Juridique et fiscal

Entreprise

Les opportunites
de lapport-cession

Stanislas Vailhen a participé a la création d'Ale-
rion, dont il est devenu associé en 2008, au sein
du département fiscal. Il a démarré sa carriere
chez Gide en 1999, puis a rejoint le cabinet
Bignon & Lebray. Il intervient notamment dans
les dossiers de fiscalité de I'innovation, de fisca-
lité des entreprises et de fiscalité immobiliere,
en particulier en matiére de fiscalité indirecte. Il
assiste régulierement ses clients dans le cadre de
contréles fiscaux, d'opération de lobbying et de
contentieux devant les juridictions francaises et
européennes, en particulier sur des probléma-
tiques de compatibilité au regard du droit com-
munautaire. | assiste régulierement des sociétés
de gestion dans la cadre de structuration de
fonds ISF aupres de 'AMF. Avocat au barreau de
Paris, il est titulaire d'un LLM en droit internatio-
nal des affaires (université d'Exeter, UK) et du
DESS de droit fiscal de I'université de Dijon. Il est
membre de I'IBA (International Bar Association)
et de I'lFA (International Fiscal Association).

Le régime du report d’'imposition
s’applique aux apports de titres a une
société controlée par Uapporteur
réalisés depuis le 14 novembre 2012.

Il permet de différer 'imposition

de la plus-value d’apport du
contribuable a U'impét sur le revenu et
aux prélevements sociaux a la
réalisation d’un événement ultérieur
mettant fin au report. Cette plus-value
est néanmoins calculée et déclarée par
le contribuable 'année ou Uapport est
effectué. Cet article se concentre sur les
cas dans lesquels la société bénéficiaire
de Uapport céde les titres recus peu de
temps apreés Uapport (apport-cession).
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STANISLAS VAILHEN, associé du département fiscal
du cabinet Alerion.

Le législateur,

en introduisant
I'article 150-0 B
ter dans le CGlI
avait pour objectif
de fixer un cadre
de nature a éviter
la qualification
d'abus de droit
aux opérations
d'apport-cession.

GUILLEMETTE THOMAS, collaboratrice au sein
du cabinet Alerion.

Titulaire du master 2 de Droit des affaires et fis-
calité de I'université d'Orléans, Guillemette Tho-
mas a rejoint Alerion en 2014, et exerce son acti-
vité au sein du département fiscal. Elle intervient
dans tous les domaines de la fiscalité, soit en
conseil, soit lors de procédures de contréle, et
a développé une expertise particuliére en
matiére de fiscalité indirecte (TVA et taxes assi-
milées, taxe sur les salaires, etc.).

e dispositif codifié a I’article 150-0 B ter du

Code général des imp6ts (CGI), issu des dérives

d’application du régime de sursis d’imposition,

est soumis a diverses conditions permettant de
sécuriser 'opération envisagée, ainsi qu’a un formalisme
particulier.

Le régime du report d'imposition

Le législateur, en introduisant I'article 150-0 B ter dans
le CGI a l'occasion du vote de la loi n°® 2012-1510 du
29 décembre 2012 de finances rectificative pour 2012,
avait pour objectif de fixer un cadre de nature a éviter >»>
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>»> la qualification d’abus de droit aux opérations d’ap-
port-cession, pour lesquelles le réinvestissement réalisé
était jugé soit insuffisant en termes de pourcentage de
réinvestissement du produit de la vente des titres préa-
lablement apportés, soit non qualifiant car ne corres-
pondant pas a un réinvestissement de nature économique.
L’administration fiscale remettait alors en cause les opé-
rations d’apport-cession sur le fondement de 'abus de
droit fiscal codifié a I'article L. 64 du Livre des procé-
dures fiscales (LPF) lorsqu’elle était en mesure de
démontrer que d’une part, ce schéma permettait de pla-
cer la plus-value en différé d’imposition tout en déga-
geant des liquidités, contournant ainsi 'objectif du légis-
lateur, et d’autre part, ce montage répondait a un but
exclusivement fiscal des lors que les liquidités retirées
de la cession des titres par la société bénéficiaire n’étaient
pas réinvesties de maniére significative et dans un délai
raisonnable dans une activité économique. En d’autres
termes, pour 'administration fiscale, lorsque la qualifi-
cation d’abus de droit était retenue, le contribuable
aurait di céder directement les titres a un acquéreur,
puis réinvestir lui-méme le produit de cette cession sans
procéder a 'opération d’apport, qui dans 'esprit de ’ad-
ministration fiscale avait alors pour seul but d’échapper
au paiement immédiat de 'impot sur la plus-value.
Bien que le Comité des abus de droit (1) et le Conseil
d’Etat (2) aient eu 'occasion d’essayer de définir et de
circonscrire les cas dans lesquels 'administration fiscale
peut étre fondée a invoquer ’abus de droit dans le cadre
d’opérations d’apport-cession, et donc de facto a
remettre en cause le régime de faveur invoqué, il n’en
demeurait pas moins que I'incertitude contentieuse pla-
nant constamment sur ce type d’opérations constituait
une source d’insécurité importante pour le contribuable,
qui a poussé le 1égislateur a envisager la codification des
criteres retenus par la jurisprudence et le comité des
abus de droit pour offrir davantage de sécurité juridique
aux contribuables.

Il ressort du texte méme de l'article 150-0 B ter du CGl que
le produit de la vente des titres apportés, par la société
ayant bénéficié de I'apport, doit servir au financement de
moyens permanents d'exploitation affectés a son activité
commerciale au sens des articles 34 ou 35 du CGl, indus-
trielle, artisanale, libérale, agricole ou financiére.
Autrement dit, I'exigence du caractére permanent des
moyens d'exploitation exclut de facto le réinvestissement
dans des éléments de stock, pénalisant ainsi certaines acti-
vités, et notamment celles de promotion immobiliere, pour
lesquelles les actifs construits constituent des stocks.

Une telle exigence nous semble néanmoins contradictoire
avec la référence aux activités commerciales au sens de I'ar-
ticle 35 du CGl dés lors que l'article 35, I, 1° dudit code
vise expressément l'activité de promotion immobiliére.
En I'absence de précision apportée par I'administration fis-
cale sur ce point dans sa doctrine opposable publiée au
Bofip, il conviendra dong, dans I'intervalle, de privilégier
un réinvestissement indirect par souscription au capital de
sociétés exercant une activité de promotion immobiliére.

Entreprise

Le contribuable
et une ou
plusieurs
personnes
agissant de
concert sont
également
considérés
comme contrdlant
conjointement
une société
lorsqu'ils
déterminent en
fait les décisions
prises en
assemblée
générale.

Un dispositif conditionné

Le régime du report d’'imposition en cas d’apport-cession
de titres s’applique de plein droit si I'ensemble des condi-
tions suivantes est rempli.

I Conditions tenant a la société
bénéficiaire de I'apport de titres

L’apport doit étre réalisé au profit d’une société située en
France, dans un Etat membre de 'Union européenne ou
dans un Etat ou territoire ayant conclu avec la France une
convention fiscale contenant une clause d’assistance
administrative en vue de lutter contre la fraude et 'éva-
sion fiscales.

En outre, la société bénéficiaire de 'apport doit étre sou-
mise a I'impot sur les sociétés ou a un imp6t équivalent.

I Conditions tenant au contribuable
réalisant I'apport de titres

Le contribuable doit controler la société bénéficiaire de
I’apport de titres (3). Un contribuable est considéré
comme controlant une société lorsqu’il détient directe-
ment ou indirectement ou par I'intermédiaire de son
groupe familial (a savoir conjoint, ascendants, descen-
dants, fréres et sceurs), la majorité des droits de vote ou
des droits dans les bénéfices sociaux de la société, ou bien
lorsqu’il dispose seul de la majorité des droits de vote ou
des droits dans les bénéfices sociaux de cette société en
vertu d’un pacte d’actionnaires ou d’associés, ou bien
encore lorsqu’il exerce en fait le pouvoir de décision.

Le contribuable est présumé exercer ce controle lors-
qu’il dispose directement ou indirectement d’au moins
un tiers des droits de vote ou des droits dans les béné-
fices sociaux, et qu’aucun associé ou actionnaire ne
détient directement ou indirectement une participa-
tion supérieure a la sienne. Par ailleurs, le contribuable
et une ou plusieurs personnes agissant de concert sont
également considérés comme contrblant conjointe-
ment une société lorsqu’ils déterminent en fait les déci-
sions prises en assemblée générale. Cette condition est
appréciée a la date de 'apport.
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Opération d'apport suivie
d’'une réduction de capital

I Conditions tenant au réinvestissement
du produit issu de la cession des titres
par la société bénéficiaire de l'apport

Sila cession des titres apportés a la société bénéficiaire
intervient dans un délai de trois ans apprécié de date
a date a compter de I'apport, la société doit s’engager
aréinvestir dans un délai de deux ans a compter de la
cession, au moins 60 % du produit issu de cette ces-
sion, dans une activité économique pour éviter la
remise en cause du report d’'imposition dont a initia-
lement bénéficié le contribuable (ce taux était fixé a
50 % du produit de la cession jusqu’a ’entrée en
vigueur de la loi n° 2018-1317 du 28 décembre 2018
de finances pour 2019).

Le réinvestissement du produit de la cession (y compris,
le cas échéant, les compléments de prix versés ultérieu-
rement) par la société cédante peut porter sur:

- soit le financement de moyens permanents d’exploita-
tion affectés a son activité commerciale au sens des
articles 34 ou 35 du CGI, industrielle, artisanale, libé-
rale, agricole ou financiére. Les activités de gestion de
son propre patrimoine mobilier ou immobilier sont
exclues du bénéfice de cette dérogation;

- soit 'acquisition d’une fraction du capital d'une ou de
plusieurs sociétés exercant une telle activité et répon-
dant aux mémes conditions d’imposition et de siege
social que la société bénéficiaire de 'apport.

Entreprise

Le régime du report
d'imposition en cas
d'apport-cession de
titres est soumis au
respect de diverses
obligations
déclaratives afin
d'en faciliter le suivi
et le contréle par
I'administration
fiscale.

Ce réinvestissement doit en outre avoir pour effet de lui
conférer le contréle de cette ou ces sociétés;

- soit la souscription en numéraire au capital initial ou a
laugmentation de capital d’'une ou de plusieurs sociétés
répondant aux conditions d’activité, d’imposition et de
siege social rappelées ci-avant, ou d’une société ayant
pour objet exclusif de détenir des participations dans des
sociétés opérationnelles répondant a ces criteres, quel
que soit le pourcentage de capital détenu dans la société
dans laquelle la société cédante réinvestit;

- soit la souscription de parts ou actions de fonds de capi-
tal investissement (FCPR, FPCI, SLP, SCR) a condition
néanmoins que l'actif desdits fonds soit constitué de 75 %
au moins de sociétés opérationnelles répondant aux
conditions d’activité, d’'imposition et de siége social rap-
pelées ci-avant, et de 50 % au moins (soit deux tiers du
quota de 75 %) de sociétés non cotées ou cotées sur un
marché réservé aux PME. Ces quotas devront étre atteints
al'expiration d’un délai de cinq ans (NB : cette hypothese
de réinvestissement a été introduite par la loi n° 2018-
1317 du 28 décembre 2018 de finances pour 2019).
Les biens ou titres objet du réinvestissement doivent
étre conservés pendant au minimum douze mois a
compter de la date de leur inscription a l’actif de la
société, ou au minimum cing ans a compter de leur sous-
cription s’il s’agit de parts ou actions de fonds de capi-
tal investissement.

Un dispositif formaliste

Le régime du report d’'imposition en cas d’apport-cession
de titres est soumis au respect de diverses obligations
déclaratives afin d’en faciliter le suivi et le contrdle par
l'administration fiscale.

I Obligations déclaratives pesant
sur le contribuable

L’année de l'apport des titres a la société bénéficiaire, la
plus-value d’apport placée sous ce mécanisme doit étre
déterminée et déclarée par le contribuable sur la déclara-
tion des plus-values en report d’'imposition n° 2074-1, >>
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>»> puis reportée sur sa déclaration de revenus n° 2042
en case 8UT. Une attestation émise par la société béné-
ficiaire de ’apport précisant qu’elle est informée que
les titres qui lui ont été apportés sont grevés d’une
plus-value en report d’imposition en application de
larticle 150-0 B ter du CGI doit étre également ados-
sée a ces déclarations.

Par la suite, chaque année et jusqu’a I'expiration du report
d’imposition, le contribuable mentionne en case 8UT de
sa déclaration de revenus n° 2042 le montant de I'en-
semble des plus-values en report d’imposition, lequel
comprend la plus-value dont 'imposition a été reportée
en application de I'article 150-0 B ter du CGI.

Lorsque la société bénéficiaire de 'apport céde les titres
apportés dans un délai de trois ans a compter de 'apport
dont elle a bénéficié, le contribuable doit déclarer cet
événement dans ’état de suivi des plus-values en report
d’imposition n° 2074-1 (Cerfa n° 11705) annexé a la
déclaration spéciale des gains de cession de valeurs mobi-
lieres et de droits sociaux, y compris lorsque la société
s’engage a réinvestir, dans les conditions prévues, le pro-
duit de la cession des titres apportés dans un délai de
vingt-quatre mois.

I Obligations déclaratives pesant
sur la société bénéficiaire de I'apport

La société bénéficiaire de 'apport de titre mentionne sur
une attestation annexée a sa déclaration de résultat de
I'année de survenance de la cession des titres recus, les
informations suivantes:

- la date de la cession des titres qui lui ont été apportés;
-le nombre de titres cédés, ainsi que leur prix de cession ;
- 'engagement de remployer au moins 60 % du produit
de la cession des titres concernés dans les conditions rap-
pelées ci-avant.

Lorsque la société a satisfait a la condition de remploi
dans le délai de deux ans qui lui était imparti, elle doit
joindre a sa déclaration de résultat de 'année du remploi,
une attestation mentionnant les informations suivantes :
- le montant du produit de cession réinvesti;

-la nature et la date du réinvestissement;

- le cas échéant, la dénomination et ’adresse du siege
social de la société dans laquelle le produit de la cession
des titres a été remployé.

En conseil et en contentieux

Depuis sa création
parlaloi de
finances
rectificative pour
2012, le dispositif
de I'apport-
cession sous
condition de
remploi a connu
différents
aménagements
qui ont contribué
a sa simplification
et sa clarification.

Alerion créé en 2003, est cabinet d'avocats d'affaires francais indépendant. Basé a
Paris, le cabinet intervient, en conseil et en contentieux, dans les principales matiéres
du droit des affaires aux cotés des clients francais menant une politique internatio-
nale ou pour des clients étrangers, investissant en France, qu'il s'agisse de groupes
francais et internationaux, de filiales francaises de multinationales, de sociétés cotées
ou PME, des start-up, des fonds d'investissement, des associations, des établisse-

ments publics et des collectivités locales, family offices, etc.

Les avocats du cabinet conseillent les entreprises et les opérateurs évoluant dans la
plupart des secteurs de la vie économique frangaise et internationale. lls ont égale-
ment développé au fil des années une connaissance particuliére et transversale de
certains secteurs d'activité : sport, pharmacie & biotechnologies, digital, immobilier
et aérospatial. Pour satisfaire les besoins en droit étranger de ses clients, Alerion dis-

pose de correspondants dans la plupart des pays du monde.

Entreprise

Une copie de ces attestations doit étre également trans-
mise au contribuable ayant réalisé 'apport des titres gre-
vés d’une plus-value en report d'imposition.

Conclusion

Depuis sa création par la loi de finances rectificative
pour 2012, le dispositif de ’apport-cession sous condi-
tion de remploi a connu différents aménagements qui
ont contribué a sa simplification et sa clarification : pos-
sibilité de réaliser plusieurs opérations successives en
report d’imposition, 1égalisation et réduction du délai
de conservation des titres recus en échange de 'apport,
fixation des modalités d’imposition de la plus-value pla-
cée en report d’'imposition au moment de 'apport et
non de la réalisation du fait générateur d’'imposition de
la plus-value initialement placée en report d’imposi-
tion, sous l'influence du Conseil constitutionnel, diver-
sification et élargissement des possibilités de réinves-
tissement apres cession des titres apportés.

C’est aujourd’hui un dispositif qui fonctionne bien
et qui offre aux contribuables de réelles opportunités
tant en termes d’organisation, que de diversification
patrimoniale. °

Stanislas Vailhen, associé du département fiscal, et
Guillemette Thomas, collaboratrice, au sein du cabinet Alerion

1. Voir notamment affaires 2011-16 (défavorable), 2011-17
(favorable) et 2016-56 (défavorable), 2017-06 et 2017-07
(favorables)

2. Le Conseil d'Etat a remis en cause le bénéfice du sursis
dimposition lorsque les sommes réinvesties ne représentaient pas
une part significative du produit de la cession des titres (par
exemple: 4 % du produit de la cession réinvestis et 60 % affectés
a des avances en compte courant qui ont un caractére patrimonial
(CE, 3 février 2011, n® 329839, ministre ¢/Conseil); 15 % du produit
de la cession réinvestis et 41 % affectés a des avances en compte
courant (CE, 24 ao0t 2011, n° 316928, Ciavatta)).

3. Lorsque la société bénéficiaire de l'apport n'est pas contrélée
par lapporteur, l'opération dapport est placée sous le régime du
sursis d'imposition prévu par les dispositions de larticle 150-0 B

du CCl
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