MAYER+*BROWN

La Lettre Fiscale

4e Trimestre 2010

TVA :frais de cession de titres

La TVA grevant les dépenses engagées a ’occasion
d’une cession de titres est-elle récupérable ? (mise a
jour de I’article de la Lettre Fiscale de Octobre 2008
- Novembre 2008)

La question de la déductibilité de la TVA afférente aux
frais engagés par un contribuable au titre de la cession
de titres (e.g., honoraires de conseil, frais de courtage)
fait l'objet depuis plusieurs années d’'une abondante
jurisprudence, tant nationale que communautaire, qui,
de facon générale, vient nuancer la position rigoureuse
retenue par I'administration fiscale.

Cette derniere considere en effet que “la TVA ayant
grevé les dépenses engagées a 'occasion d’une opération
de cession de titres [...] n’est pas déductible des lors que
ces dépenses entretiennent un lien direct et immédiat
avec une opération n‘'ouvrant pas droit a déduction”
(Inst. 3 A-1-06 du 10 janvier 2006, n°9).

Le juge (du fond) national considére quant a lui depuis
quelques années que, sous réserve que ces dépenses
entretiennent un lien direct et immédiat avec
I'ensemble de l'activité économique, les dépenses
engagées par une société holding a 'occasion d’une
cession de participation dans une filiale peuvent faire
partie de ses frais généraux, ce qui autorise en pratique
la déduction, totale ou partielle, de la TVA d’amont
afférente a ces dépenses (voir notamment CAA Paris 21
mai 2007, n°05PA03817, SCA Pfizer Holding France).

La CJCE, dans un arrét AB SKF du 29 octobre 2009,
confirme cette analyse et précise qu’il incombe a la
juridiction de renvoi de déterminer, en tenant compte de
toutes les circonstances dans lesquelles se déroulent les
opérations en cause, si les dépenses encourues sont
susceptibles d’étre incorporées dans le prix des actions
vendues (auquel cas la déduction de la TVA n'est pas
admise) ou si elles font partie des seuls éléments constitutifs
du prix des opérations relevant des activités économiques
de l'assujetti (auquel cas la déduction de la TVA est admise).

Un arrét récent de la Cour administrative de Paris du 9
décembre 2009 semblait aller a 'encontre de ce
mouvement jurisprudentiel et se rapprocher d’une
certaine maniére de la position administrative.

Toutefois, le Conseil d’Etat, saisi pour la premiere fois
sur cette problématique, vient de juger dans un arrét du
10 juin 2010 que les dépenses (en l'espéce des frais de
courtage facturés par une banque) supportées par une
société a l'occasion de la cession de titres de placement,
opération située hors du champ d’application de la TVA,
constituent des frais généraux rattachables a 'activité
économique taxable de la société et sont, en
conséquence, détaxables, des lors qu’en raison de ses
difficultés financieres une telle cession était nécessaire
au maintien de son activité.

Cet arrét a le double mérite de condamner la position «
extréme » retenue par 'administration fiscale et
d’harmoniser la jurisprudence nationale et
communautaire.

Il n’en demeure pas moins qu'il est difficile d’accorder
une portée générale a cet arrét dont la solution semble
étre éminemment liée aux circonstances de l'espéce. En
d’autres termes, s’il semble désormais acquis que la
déductibilité de la TVA grevant les frais de cession de
titres ne peut étre refusée sur le principe, les hypotheses
dans lesquelles de tels frais seront considérés comme
des frais généraux rattachables a l'activité économique
de la société devraient en pratique étre rares.

Lon peut noter a titre d’illustration les cas visés par
larrét précité de la Cour administrative de Paris du 21
mai 2007 : cession forcée, fusion, scission, apport direct
ou indirect des titres, maintien de l'activité de l'assujetti
en difficulté (situation de I'arrét du Conseil d’Etat.

Une analyse au cas par cas des circonstances de I'espece
devra donc étre menée.



Obligations déclaratives (IFU)

Les intéréts capitalisés annuellement au titre
d’obligations convertibles émises par une société
doivent-ils étre déclarés dans I'imprimé fiscal
unique déposé par cette société ?

En application de l'article 242 ter du Code Général des
Impots (« CGI »), les personnes assurant le paiement de
revenus mobiliers (notamment dividendes et intéréts)
doivent souscrire, chaque année et pour chaque
contribuable, une déclaration (couramment appelé «
imprimé fiscal unique » ou « IFU ») récapitulant les
sommes payées 'année précédente. Le défaut de

déclaration est en principe sanctionné par une amende

fiscale égale a 50% du montant des sommes non déclarées.

La question se pose depuis longtemps en pratique,
notamment dans le cadre des opérations de LBO dans
lesquelles une partie du financement de la holding
d’acquisition est fréquemment assurée par voie
d’obligations convertibles (les « OC »), de savoir si les
intéréts capitalisés annuellement au titre de ces
obligations doivent étre déclarés dans 'ITFU déposé par
la société débitrice.

Pour mémoire, les termes et conditions de ce type
d’obligations prévoient en regle générale que (i) les
intéréts seront automatiquement capitalisés,
conformément aux dispositions de l’article 1154 du
Code civil, a chaque date anniversaire de ’émission des
OC, et que (ii) les intéréts capitalisés et les intéréts
courus ne seront payés aux porteurs d’OC qu’a la date
de conversion ou de remboursement des OC.

Sur cette base, il était raisonnablement possible de
considérer que les intéréts capitalisés sur OC ne
devaient pas étre déclarés chaque année dans I'TFU des
lors la créance d’intérét accumulée a chaque date
anniversaire ne fait I'objet d’aucun paiement effectif au
porteur des OC, ni d’'une quelconque inscription dans
un compte courant individuel qui serait ouvert en son
nom ; le paiement des intéréts n’interviendra donc
qu'ultérieurement, i.e., au moment soit de la conversion
soit du remboursement des OC.

Cette analyse n’est toutefois expressément confirmée ni
par le CGI ni par la doctrine administrative de sorte
qu'incertitude demeurait, incertitude renforcée par la
regle communément admise selon laquelle une
inscription en compte vaut paiement.
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En effet, la société débitrice, qui avait a 'origine (i.e. ,
lors de I’émission des OC) comptabilisée une dette d'un
montant égal au nominal des OC, par exemple 1.000
euros, augmente automatiquement (i.e., sans qu'une
décision en ce sens ait besoin d’étre prise par le porteur
d’0C), a chaque date anniversaire de I’émission des OC,
le montant de sa dette afin d’y intégrer les intéréts
courus sur la période.

Ainsi, au premier anniversaire de I’émission des OC, le
montant de dette comptabilisée est égal a 1.000 +
(1.000 x 10%) = 1.100 euros. Au deuxiéme anniversaire
de I’émission des OC, le montant de dette comptabilisée
est égal 2 1.100 + (1.100 x 10%) = 1.210 euros. Etc...

En pratique, il était donc recommandé de déclarer dans
I'IFU les intéréts capitalisés, afin d’éviter tout risque
d’application de la pénalité de 50%.

Toutefois, 'administration fiscale, dans un courrier
adressé récemment a notre cabinet sur cette
problématique, nous a expressément confirmé que (i)
seul le paiement effectif des intéréts au porteur d’OC au
titre de 'année N entrainera I’établissement d’'un IFU
sur les revenus encaissés en année N, et que (ii) les
intéréts capitalisés annuellement n'ont donc pas a faire
l'objet d'une déclaration sur 'TFU.

Cette position se justifie selon 'administration tant par
la rédaction des articles du CGI relatifs a I'IFU (I'article
242 ter vise les « personnes qui assurent le paiement
des revenus de capitaux mobiliers » et l'article 49 E de
I’Annexe I1I au CGI vise « la personne ayant encaissé
les revenus ») que par le lien qui doit étre fait entre la
date a laquelle doivent étre déclarés les intéréts dans
I'IFU et la date d’imposition de ces mémes intéréts
entre les mains d’'un porteur d’OC soumis a I'imp06t sur
le revenu (ce porteur ne devrait pas étre soumis a
I'imp6t sur le revenu au titre de 'exercice de
capitalisation deés lors que les intéréts ne sont pas a sa «
disposition » au sens de l'article 156 du code général des
impdts ; il ne devrait donc étre imposé quau moment
soit de la conversion soit du remboursement des OC).

Cette prise de position mériterait d’étre officialisée
dans un rescrit officiel de 'administration afin de
mettre un terme définitif aux discussions intervenant
fréquemment sur cette question lors des due diligences
fiscales d’acquisition.



Transfert de siege d’une société étrangere en
France

Quelles sont les conséquences fiscales en France du
transfert de siege social d’une société établie dans un
Etat de la Communauté Européenne vers la France ?

Dans une réponse ministérielle Buffet du 26 aofit 2010,
ladministration accepte que le transfert du siége social
d’une société établie dans un autre Etat de ’'Union
européenne vers la France, accompagnée de la mise en
conformité de ses statuts avec la 1égislation francaise,
n’entraine pas les conséquences fiscales d’une cessation
d’entreprise (notamment I'imposition immédiate des
bénéfices non encore taxés).

Tout en réservant les conséquences fiscales éventuelles
dans I'Etat de résidence d'origine de la société (en
Iespece le Luxembourg), 'administration précise que la
neutralité fiscale de ce transfert vise tant la société dont
le siege est transféré que ses associés francais.

Cette solution, « symétrique » a celle prévue, dans la
situation inverse, par 'article 221-2 du CGI (« Le
transfert de siége dans un autre Etat membre de la
Communauté européenne, qu’il saccompagne ou non
de la perte de la personnalité juridique en France,
n'emporte pas les conséquences de la cessation
d’entreprise ») parait cohérente.

Toute solution contraire aurait constitué une restriction
alaliberté d’établissement prohibée par l'article 43 CE.

Prix de transfert

Ce que vous devez savoir sur la circulaire italienne
concernant la documentation prix de transfert

LTtalie s’est récemment dotée d’une obligation
documentaire en matiere de prix de transfert (décret nr.
78 du 31 mai 2010). Les mesures de mise en ceuvre se
faisaient attendre. Elles ont été publiées dans une
circulaire administrative du 29 septembre 2010
(référence 2010/137654).

Que faut-il en retenir? Avant toute chose, que cette
circulaire est assez exhaustive et couvre différents
aspects (matériels et formels) de l'obligation
documentaire. Elle contient, par exemple, des regles
spécifiques relatives a la documentation a rédiger par
des sous-holdings, des filiales italiennes de groupes

étrangers, des établissements stables italiens de sociétés
non-résidentes, etc.

La circulaire confirme l'adoption, par I'Italie, du code
de conduite européen en matiére de prix de transfert: la
documentation se compose donc d’'un master file (en
anglais) et un dossier pays spécifique (en italien).

Toutefois, le contenu de la documentation va plus loin
que celui proposé par le code de conduite ou méme par
les évolutions récentes au niveau de 'OCDE. C’est ainsi,
notamment, qu'un argumentaire détaillé devra étre
fourni sur les raisons qui poussent 'entreprise a utiliser
une méthode autre quune méthode traditionnelle. Les
services centraux et les réorganisations de fonctions
doivent également faire l'objet de rapports détaillés.

La circulaire confirme la possibilité pour les entreprises
de soumettre une documentation pour les années
antérieures. Les entreprises qui disposent d'une
documentation doivent en informer 'administration
fiscale dans les 90 jours de la publication de la circulaire.

Rappelons quune documentation appropriée devrait
permettre d’éviter les amendes et les poursuites pénales a
l'encontre des dirigeants en cas d’ajustement. Une occasion
a saisir donc méme si certaines clarifications sont encore
attendues pour déterminer s’il est possible de bénéficier de
cette mesure lorsqu’un controle est déja en cours.
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