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Impot sur les sociétés

316 Option pour I'intégration fiscale et portée des actes accomplis
au nom d’une société en formation puis repris par elle

1 —Une cour administrative d’appel, saisie d’une requéte
d’appel unique présentée par trois sociétés, dirigée contre
un jugement par lequel le tribunal administratif a statué
sur la demande collective de ces trois contribuables, a
invité deux des sociétés a régulariser leur action par la
production de requétes distinctes. Chacune de ces deux
sociétés a produit une requéte demandant 'annulation
du jugement attaqué et la décharge des suppléments
d’imp6t en litige la concernant. La cour a, par trois arréts,
annulé le jugement du tribunal administratif au motif
que celui-ci avait statué par une décision unique sur des
conclusions présentées par des contribuables distincts, et
réglé séparément chaque affaire. Si les conclusions d’une
des sociétés devant le tribunal étaient irrecevables en tant
quelles étaient présentées dans le cadre d’'une demande
émanant simultanément de plusieurs contribuables, elles
ont été reprises en cause d’appel par une requéte distincte
devant la cour, sur invitation de celle-ci, en vue de la
régularisation de I'action de cette société. Ces conclusions
étaient des lors recevables devant Ja cour statuant par voie
d’évocation aprés annulation du jugement.

2 —Lorsque 95 % au moins du capital de sociétés ont été
acquis avant le début d’un exercice par une personne
physique au nom d’une société en formation pour le
compte de laquelle une option pour le régime de I'inté-
gration fiscale a été présentée dans le délai légal, que cette
société reprend rétroactivement, aprés son immatricula-
tion au cours de exercice, en vertu de article 5 de la loi
du 24 juillet 1966, ces engagements, qui sont ainsi réputés
avoir été souscrits initialement par elle, et qu’elle conserve
les titres acquis jusqu'a la cloture de l'exercice, cette
société doit étre regardée, pour lapplication de
Particle 223 A du CGI, comme ayant détenu le capital des
autres sociétés du groupe de maniére continue depuis la
date d’ouverture de I’exercice jusqu’a la date de sa cloture.

CE, 3° et 8° ss-sect., 7 mars 2012, n°® 335046, min. ¢/ Sté Alimentation
générale de la Cigale, concl. V. Daumas, note R. Poirier : JurisData n® 2012-
005926

Sera mentionné aux tables du recueil Lebon

o Considérant qu'il ressort des piéces du dossier soumis aux juges du fond
qu'a I'issue d’une vérification de la comptabilité de I'EURL Cigale Distribution
portant sur 'exercice 1996, I'administration fiscale a remis en cause le béné-
fice du régime de 'intégration fiscale prévu par les articles 223 A2 223 Q du
Code général des impdts, pour lequel I"'EURL Cigale Distribution avait opté en
tant que société mére d'un groupe constitué avec les sociétés Alimentation
générale du Mail (AGM) et Alimentation générale de la Cigale (AGC) ; qu'ala
suite de cette remise en cause, les sociétés AGM et AGC ont été assujetties &
des cotisations d'impdt sur les scciétés et de contribution additionnelle & cet
impdt au titre de I'exercice 1996 ; que I'EURL Cigale Distribution et les socié-
tés AGM et AGC ont introduit une demande collective devant le tribunal admi-
nistratif de Montpellier tendant 4 la reconnaissance du bénéfice du régime de
I'intégration fiscale et ala décharge, en conséquence, des impositions supplé-

mentaires mises & la charge des sociétés AGM et AGC ; gue le tribunal admi-
nistratif de Montpellier a, par un unique jugement du 5 décembre 2006, rejeté
cette demande ; que, par un arrét du 3 novembre 2009, conire lequel le
ministre du Budget, des Comptes publics, de la Fonction publique et de la
Réforme de I'Etat se pourvoit en cassation, la cour administrative d’appel de
Marseille a annulé le jugement du 5 décembre 2006 en tant qu'il a statué sur
la demande présentée par la saciété Alimentation générale de la Cigale puis,
évoquant I'affaire, a déchargé cette société des cotisations supplementaires
d'impdt sur les sociétés et de contribution additionnelle mises & sa charge au
titre de I'exercice 1996, ainsi que des pénalités correspondantes ;

o Considérant, en premier lieu, qu'il ressort des piéces du dossier que la cour
administrative d'appel de Marseille, saisie d'une requéte d'appel unique pré-
sentée parI’EURL Cigale Distribution, la société AGM et la société AGC, dirigée
contre lejugement du 5 décembre 20086 par lequel le tribunal administratif de
Montpellier a statué sur la demande collective de ces trois contribuables, &
invité les sociétés AGM et AGC & régulariser leur action par la production de
requétes distinctes de celle de I'EURL, premier requérant nommé ; que cha-
cune de ces deux sociétés a produit une requéte demandant I'annulation du
jugement attaqué et la décharge des suppléments d'impdt en litige la
concernant ; que |a cour a, par trois arréts, annulé le jugement du tribunal
administratif de Montpellier au motif que celui-ci avait statué par une décision
unigue sur des conclusions présentées par des contribuables distincts, et
réglé séparément chague affaire ; que, si les conclusions de la société AGC
devant le tribunal administratif de Montpellier étaient irrecevables en tant
qu'elles étaient présentées dans le cadre d’une demande émanant simultané-
ment de plusieurs contribuables, elles ont été reprises en cause d'appel par
une requéte distincte devant la cour, sur invitation de celle-ci, en vue de la
régularisation de I'action de cette société ; que ces conclusions étaient dés
lors recevables devant la cour administrative d'appe! de Marseille statuant par
voie d'&vocation aprés annulation du jugement du 5 décembre 2006 ; que, par
suite, le ministre n'est pas fondé a soutenir que la cour, qui n'était pas tenue
de renvoyer |'affaire devant le tribunal administratif au lieu d'évoquer le litige,
aurait entaché d'irrégularité son arrét en statuant, aprés évocation, sur la
demande présentée par la société AGC devant le tribunal administratif de
Montpellier, sans avoir préalablement invité cette société & régulariser cette
demande ;

o Considérant, en second lieu, qu'aux termes de I'article 223 A du Code
général des impdts dans sa rédaction applicable aux impasitions en litige :
« Une société, dont le capital n'est pas détenu a 95 p. 100 au moins directe-
ment ou indirectement, par une autre personne morale passible de l'impdt sur
les sociétés, peut se constituer seule redevable de I'impdt sur les sociétés da
sur I'ensemble des résultats du groupe formé par elle-méme et les sociétés
dont elle détient 95 p. 100 au moins du capital, de maniére continue au cours
de I'exercice, directement ou indirectement par I'intermédiaire de sociétés du
groupe. (...). Cette option est notifiée avant [a date d’ouverture de I"exercice au
titre duguel le régime défini au présent article s’applique (..)»; que
I'article 46 quater-O ZF de I'annexe Il au Code général des impdts dispose :
« Pour I'application des dispositions de I"article 223 A du Code général des
impdts, la détention de 95 p. 100 au moins du capital d’une société s'entend
de la détention en pleine propriété de 95 p. 100 au moins des droits & divi-
dendes et de 95 p. 100 au moins des droits de vote attachés aux titres émis
par cette société, Les droits détenus indirectement s'entendent des droits
détenus par I'intermédiaire d'une chaine de participation (...) » ; que, par
ailleurs, aux termes de I'article 5 de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales, désormais codifié a I'article L. 210-6 du Code de commerce :
« Les socigtés commerciales jouissent de la personnalité morale & dater de
leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés. (...) Les per-
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sonnes qui ont agi au nom d'une société en formation avant qu'elle ait acquis
2 jouissance de la personnalité morale sont tenues solidairement et indéfini-
ment responsables des actes ainsi accomplis, & moins gue la société, aprés
avoir &té réguliérement constituée et immatriculée, ne reprenne les engage-
ments souscrits. Ces engagements sont alors réputés avoir &té souscrits a
I'origine par la société. » ;

o Considérant que les conditions que doit respecter une société qui entend se
constituer seule redevable de I'impdt sur les sociétés di sur I'ensemble des
résultats du groupe formé par elle-méme et les sociétés dont elle détient 95
p. 100 au moins du capital, doivent &tre remplies & la date du fait générateur
de I'imposition qui, pour I'imposition des bénéfices d'un exercice, est celle de
sa cloture ; qu'il résulte des dispositions citées ci-dessus que, lorsque 95
p. 100 aumoins du capital d'autres sociétés ont été acquis avant le début d'un
exercice par une personne physique au nom d'une saciété en formation pour le
compte de laguelle une option pour le régime de ['intégration fiscale a &té
présentée dans le délai Iégal, que cette société reprend rétroactivement,
aprés sonimmatriculation au cours de "exercice, en vertu de I'article 5 delaloi
du 24 juillet 19686, ces engagements, qui sont ainsi réputés avoir &té souscrits
initialement par elle, et qu'elle conserve les titres acquis jusqu’a la cldture de
I'exercice, cette société doit tre regardée, pourl'application de I'article 223 A
du Code général des impdts, comme ayant détenu le capital des autres socié-
tés du groupe de maniére continue depuis la date d'ouverture de 'exercice
jusgu'a la date de sa cloture ; que, par suite, le moyen tiré de ce que |a cour
aurait commis une erreur de droit en jugeant qu'alors méme que I'EURL Cigale
Distribution avait ét& immatriculée le 3 janvier 1996, elle devait &tre regardée,
pourl'applicationde 'article 223 Adu Code général des impéts, comme ayant,
du fait de la reprise des engagements conclus en son nom par M, Campo,
détenu de maniére continue 95 p. 100 au moins du capital des sociétés AGM
et AGC durant I'exercice ouvert le 1% janvier 1996 et clos le 31 décembre
1996 et gu'elle avait pu, dés lors, bénéficier dés cet exercice du régime de
I'intégration fiscale prévue par ces dispositions, doit &tre écarté ;

o Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que le ministre du Budget,
des Comptes publics, de la Fonction publique et de la R&forme de I'Etat n'est
pas fondé & demander I'annulation de |'arrét qu'il attaque ;

(o)

CE, 3° et 8° ss-sect., 7 mars 2012, n® 335047, min. ¢/ Sté Alimentation
générale Mail (non reproduit), concl. V. Daumas, note R. Poirier ; JurisData
n° 2012-005928

Sera mentionné aux tables du recueil Lebon

CONCLUSIONS

1. Faits et procédure

1 — La société Cigale Distribution a été constituée sous la forme
d’une EURL afin de procéder 4 la reprise de deux sociétés exploitant
des supermarchés, les sociétés Alimentation générale du Mail (AGM)
et Alimentation générale dela Cigale (AGC). Lesactes préparatoires 4
la création de cette société ont été accomplis par son associé unique a
la fin de 'année 1995. Le 12 décembre 1995, celui-ci a souscrit I'op-
tion pour le régime de l'intégration fiscale prévu par les dispositions
des articles 223 A et suivants du CGL Quelques jours auparavant, il
avait acquis, au nom de PEURL en formation, la propriété des titres
dessociétés AGM et AGC. L'immatriculation de la société au registre
ducommerce et dessociétés n’est toutefoisintervenue quele 3 janvier
1996.

Alasuite d’une vérification de comptabilité de 'EURL, I'adminis-
tration fiscale a remis en cause I'exercice de l'option en faveur de
I'intégration, au motif notamment que la société n’avait pas détenu
de maniére continue, au cours de son premier exercice courant du
1" janvier au 31 décembre 1996, au moins 95 % des parts de ses fi-
liales. Les suppléments d’impét sur les sociétés et de contribution
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additionnelle sur cet impdt qui en ont résulté ont été contestés, par
une requéte commune aux trois sociétés, devant le tribunal adminis-
tratif de Montpellier. Celui-cil’a rejetée par un jugement unique dont
les trois sociétés ont fait appel, la encore par le biais d’une requéte
commune. La cour administrative d’appel de Marseille a commencé
par inviter les sociétés filiales, deuxieme et troisiéme dénommées
dans la requéte, A présenter leurs conclusions par requétes distinctes,
Puis, par deux arréts distincts, elle a annulé le jugement attaqué en
tant qu’il concernait chacune des deux sociétés et accueilli leurs
conclusions en décharge.

Le ministre chargé du budget se pourvoit en cassation a I'encontre
de ces deux arréts, qui sont rédigés dans les mémes termes. Les deux
pourvois soulévent des moyens identiques.

2. Discussion

A. - Sur la question de procédure

2—En premier lieu, le ministre soutient que la cour administrative
d’appel a entaché ses arréts d’irrégularité en statuant, aprés évoca-
tion, sur les conclusions en décharge des sociétés AGM et AGC, sans
avoir préalablement demandé 2 ces sociétés de régulariser leur de-
mande devant le tribunal administratif,

La cour a fait application de votre jurisprudence selon laquelle le
juge de I'impé6t ne peut statuer par une méme décision sur des litiges
fiscaux concernant des contribuables différents (CE, plén., 14 juin
1989, n° 61229, SA Moulin Jacquot : RJF 8-9/1989, n° 1028. — Plus
récemment, CE, & et 3°ss-sect., 14 janv. 2008, n°310505, M. et
M™ Arena et n° 294312, M™ Arena : RJF 5/2008, n° 499), 1l en dé-
coule que, lorsqu’une cour est saisie d’une requéte d’appel unique
présentée par deux contribuables différents contre desjugements dis-
tincts statuant sur les impdts qui les concernent respectivement, elle
doitles inviter  régulariser leur appel par la présentation de requétes
distinctes (CE, CAPC, 2 févr. 1996, n° 123532, Cts Olivier : JurisData
n® 1996-010367 ; RJF 3/1996, n° 356). Et le juge d’appel, saisi d’une
requéte d’appel unique contre un jugement ayant statué sur une de-
mande unique émanant de contribuables différents, doit annuler ce
jugement pour irrégularité, mais ne peut ensuite évoquer l'affaire,
s'agissant des conclusions présentées par les requérants autres que le
premier dénommé, qu’apreés les avoir invités 4 régulariser leur action
par la présentation de demandes distinctes (CE, 9 et 10° ss-sect.,
27 avr. 2001, n° 200659, Lubrano : JurisDatan® 2001-062261 ; Dr. fisc.
2001, n® 43, comm, 987, concl. J. Courtial ;RJF 7/2001, n° 968 ; BDCF
7/2001, n° 99, . Courtial).

Le cas d’espece est encore différent. Saisie d’une requéte d’appel
unique présentée conjointement par les trois sociétés, la cour, nous
I'avons dit, a invité deux d’entre elles, en 'occurrence les deux filiales,
arégulariser leurs écritures par la présentation de requétes distinctes.
Puis ellea annulé pour irrégularité, dans les deux affaires, le jugement
unique rendu par le tribunal, a chaque fois dans la mesure ot il avait
statué sur les conclusions en décharge présentées par chacune des
deux sociétés. Enfin, aprés avoir évoqué, elle a fait droit a ces conclu-
sions en décharge.

Le ministre soutient que cette démarche est irréguliere. Selon lui,
le juge d’appel, aprés avoir annulé le jugement, ne pouvait évoquer et
prononcer la décharge des impositions en litige sans avoir, au préa-
lable, demandé la régularisation des demandes de premiére instance.
Autrement dit, d’aprés le pourvoi, la régularisation consistant en la
présentation de deux requétes d’appel distinctes ne permettait 2 la
cour que d’annuler le jugement du tribunal pour lui renvoyer les
affaires.

L'argumentation du ministre est certainement celle qui peut se
prévaloir de la plus grande orthodoxie, au regard notamment du
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précédent du 27 avril 2001. Cependant, nous vous inviterons a ne pas
lasuivre car elle nous semble excessivemnent formaliste. En présentant
deux requétes d’appel distinctes, les sociétés ont en effet réitéré leurs
conclusions  fin de décharge des impositions litigieuses, en deman-
dant en outre 'annulation du jugement rendu en premiére instance,
Or, vousjugez quelorsquele juge d’appel statue par la voie de'évoca-
tion, une irrecevabilité non couverte en premiére instance peut 'étre
en appel par la production, a ce stade, des éléments nécessaires a la
régularisation (CE, 1™ et 4° ss-sect., 27 janv. 1995, n°® 119276, SCI du
domaine de Tournon et Cne Aix-en-Provence : JurisData n° 1995-
045461 : Rec. CE 1995, tables p. 961. — CE, 1™ et 2° ss-sect., 29 mars
2000, n° 215950, SARL Soprodif ; Rec. CE 2000, tables p. 1156). Cest
que, dans ce cas, la premiére instance est réputée rouverte du fait de
'annulation dujugementirrégulier et se poursuit devant le juge d’ap-
pel. Dans nos affaires, la cour administrative d’appel ayant statué par
lavoie de I'évocation, les requétes d’appel distinctes produites par les
deux sociétés nous semblent avoir régularisé 'irrecevabilité qui enta-
chaitJa demande unique présentée en premiére instance.

On trouve d’ailleurs un précédent allant dans le sens d’une telle
souplesse (CE, & et 10° ss-sect., 27 juill. 2009, n® 304124, Sté Immobi-
liere Carrefour: JurisData n°2009-081533; Dr. fisc. 2009, n°47,
comm. 552 ; RJF 12/2009, n® 1097 ; BDCF 12/2009, n° 139, conel.
C. Legras. — CE, & et 10° ss-sect., 27 juill. 2009, n° 304125, Sté Carre-
four Montesson : RIF 12/2009, n° 1097 ; BDCF 12/2009, n® 139, concl.
C. Legras). Dans ces affaires, une requéte collective avait été adressée
au tribunal par les deux sociétés contribuables. Le tribunal avait sta-
tué par un jugement unique. Saisis de deux pourvois en cassation
contre ce jugement, vous "avezannulé. Au stade duréglementau fond
apres cassation, votre rapporteur public Claire Legras appelait a faire
I'effort de considérer qu’en se pourvoyant séparément en cassation
contre le jugement du tribunal, les deux sociétés avaient opéré la
régularisation nécessaire de leur demande de premigre instance. Il
ressort implicitement de votre décision que le rapporteur publica éré
suivi sur ce point.

Sivous nous suivez, vous écarterez donc ce premier moyen.

B. - Sur le fond du litige

3 — En second lieu, le ministre soutientque la cour a commis une
erreur de droit au regard des dispositions combinées des articles 223
A du CGI et 5 de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales — ces derniéres ayant depuis été reprises a I'article
L. 210-6 du Code de commerce.

4 — Rappelons qu’aux termes du premier alinéa de cet article, les
sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale & compter
seulement de leur immatriculation au RCS. Toutefois, le second ali-
néa prévoit que les personnes qui ont agi au nom d’une société en
formation avant cette immatriculation sont tenues responsables des
actes ainsi accomplis, a moins que la société, aprés avoir été réguliére-
ment constituée et immatriculée, ne reprenne les engagements sous-
crits. Le texte précise que ces derniers sont alors réputés souscrits dés
I'origine par la société.

La cour administrative d’appel a jugé qu’une société nouvelle-
ment créée peut étre regardée comme téte de groupe a la date d’ouver-
ture du premier exercice au titre duquel Poption pour le régime de
Pintégration fiscale a été formulée pour son compte, alors méme qu’a
cette date elle n’était pas encore immatriculée. En effet, aprés avoir
cité les dispositions de l'article 5 de laloi du 24 juillet 1966, la cour a
relevé qu'il était constant que les engagements souscrits par 'associé
de PEURL en formation au nom de cette derniére avaient été repris
par celle-ci aprés son immatriculation, dans les conditions prévues
par cetarticle. Elle en a déduit que 'acquisition des titres des sociétés
AGM et AGC devait étre réputée faite des'origine par 'EURL. Enfin,

que si cette derniére n'a été immatriculée que le 3 janvier 1996, I'ac-
quisition de ces titres avait pris effet, pour 'imposition de ses résul-
tats, a compter de la date du début de 'exercice au cours duquel elle a
été immatriculée, soit & compter du 1" janvier 1996. La cour en a
conclu que I'obligation de détention continue au cours de I'exercice
de 95 % du capital des sociétés intégrées avait été respectée.

5— Cette solution est contraire 4 la doctrine administrative (Instr.
13 juall. 1990 : BOI 4 H-10-90,§ 124 ; Dr. fisc. 1990, n° 32-38, instr.
10066. — Doc. adm. 4 H-6612, § 14, 12 juill. 1997), selon laquelle une
société nouvelle ne peut faire partie d'un groupe fiscalement intégré
quesisonimmatriculation auregistre du commerce et des sociétés est
antérieure a la date commune d’ouverture des exercices des sociétés
du groupe.

Au soutien de cette interprétation et de son moyen d’erreur de
droit, le ministre opére une distinction dans effet rétroactif de 'ar-
ticle L. 210-6 du Code de commerce. Il admet en général, sur le plan
fiscal, que cette rétroactivité joue pour les engagements pris par les
fondateurs de la société nouvelle, mais fait une exception s'agissant
du transfert de propriété de biens a la société nouvelle. 11 fait valoir
que 'EURL téte de groupe n’a pu disposer d’un patrimoine que lors-
qu’elle a été dotée de la personnalité morale, a la date de son immatri-
culation, le 3 janvier 1996 — ce qui est exact — et que, par suite, le
transfert de propriété des titres des sociétés AGM et AGC n’a pu inter-
venir qu’a cette date. Le ministre n’admet donc pas que ’'EURL puisse
étre regardée comme ayant détenu ces titres de maniére continue au
cours de I'exercice courant du 1" janvier au 31 décembre 1996,

1l s’appuie sur la jurisprudence issue de votre décision du
11 octobre 1991 (CE, & et 7°ss-sect, 11 oct. 1991, n°®54616 et
n° 64617, SA Union Internationale Immobiliére : JurisData n® 1991-
600012; Dr. fisc. 1991, n°50, comm. 2417, concl. ]. Arrighi de
Casanova ; RJF 12/1991, n° 1475) et réitérée plusieurs fois parla suite
{(derniérement, CE, 10°et 9 ss-sect., 8juill 2009, n°279018,
M. Dufis : JurisDatan® 2009-081506 ; Dr. fisc. 2009, n° 37, comm. 456,
concl. J. Burguburu ;RJF 11/2009, n° 933). Selon cette jurisprudence,
I'apport de titres d’une société a une autre société non encore imma-
triculée ne peut intervenir qu’a la date a laquelle cette derniére a été
effectivement constituée, c’est-a-dire a4 la date de son
immatriculation ; par suite, la plus-value taxable au titre de I'apport
ne peut étre réalisée qu'a cette date, qui est celle de son fait générateur.

6 — Qu’en est-il, tout d’abord, de la jurisprudence judiciaire rela-
tive & effet rétroactif de la reprise, par une société nouvelle, des enga-
gements souscrits en son nom lors de sa création ?

Il en résulte que la notion d’engagements doit étre comprise de
maniére large, comme recouvrant notamment l'ensemble des
contrats conclus par une personne au nom de la société en formation.
Ainsi, la Cour de cassation juge que figurent au nombre de ces enga-
gements I'acquisition par adjudication d’un bien immobilier (Cass.
2° civ,, 19 déc. 2002, n® 00-20.250, P+B, Serafini ¢/ Goldenberg : Juris-
Datan® 2002-01720 ; Bull. civ. 2002, II, n° 290 ; JCP E 2003, 1203, obs.
J.-]. Caussain, F. Deboissy et G. Wicker ; JCP N 2003, 1248, note J.-P.
Gargon ; Bull. Joly Sociétés 2003, p. 483, note B. Saintourens. — Cass.
com., 20 févr. 2007, n° 05-14.058, F P+ B, Baudouin ¢/ Lamy : JurisData
n° 2007-037691 ; Bull. civ. 2007, IV, n® 61 ; JCP E 2007, 1421, — Cass.
2 civ, 10 sept. 2009, n° 08-15.882, F-P+B, Cédille ¢/ SCI &’Orphin :
JurisData n° 2009-049428 ; Bull. civ. 2009, II, n° 207 ; Dr. sociétés,
2009, comm. 217, note M.-L. Coquelet), ’achat d’un fonds de com-
merce (Cass. soc., 21 tmars 2001, n° 99-41.099, Sté Bare) ou 'acquisi-
tion d’un local (Cass. 3° civ,, 1¥" mars 2000, n® 98-12.899, SCI Les
Heures Douces). Contrairement 2 'argumentation du ministre, nous
pensons donc qu'une société nouvelle peut étre réputée avoir acquis
rétroactivement, dés la date de 'acquisition réalisée en son nom, des
titres d’autres sociétés.
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Quanta la portée des dispositions de I'article L. 210-6 du Code de
commerce, elle est trés claire. Le juge judiciaire considere qu’elles
produisent un double effet, 2 la fois substitutif et rétroactif : lengage-
ment est réputé avoir été souscrit dés I'origine par la société, et les
personnes quil'avaient souscrit pour elles se trouvent délies de toute
responsabilité a 'égard du tiers envers lequel I'engagement avait été
pris. Ainsi, I'enchére faite au nom et pour le compte d’une société en
cours de formation est réputée avoir été conclue dés l'origine par la
société ultérieurement immatriculée, en raison de la reprise des actes
accomplis pendant sa formation (V. parex., Cass. 2° civ., 10 sept. 2009,
n® 08-15.882, F-P+B, Cédille ¢/ SCI d’Orphin, préc.). Relevons que,
dans un arrét trés récent, la troisiéme chambre civile a méme pris
expressément position pour l'acquisition rétroactive de la personna-
lité morale en jugeant que, du fait de la reprise d’un engagement pris
en son nom antérieurement a son immatriculation, la société était
réputée avoir, 4 la date de cet engagement, la personnalité morale
conférée par 'immatriculation (Cass. 3° civ.,, 7 déc. 2011, n® 10-
26.726, FS-P+B, SARL Blouniz ¢/ Etchart : JurisData n® 2011-027456 ;
Dr. société 2012, comm. 40, note R. Mortier, & publier au Bulletin).
Vous n’aurez cependant pas besoin, croyons-nous, de faire votre cette
jurisprudence encore toute fraiche.

La question qu’il vous appartient de trancher est en effet seule-
ment de savoir si, compte tenu de 'acquisition rétroactive, a une date
antérieure au début de I'exercice, des titres des sociétés filiales, la
condition de détention continue de ces titres au cours de Pexercice
posée par 'article 223 A du CGI était remplie par la société mere
immatriculée au cours de cet exercice,

A cetégard, deslors qu'il s’agit d’apprécier la situation fiscale de la
société mere au regard de P'impat sur les sociétés, il faut se placer ala
date du fait générateur de 'impot, c’est-a-dire celle de la cloture de
I'exercice pris en compte pour établir 'impdt de 'année — dans notre
affaire,le 31 décembre 1996. A cette date, la société meére a la person-
nalité morale. Et par I'effet de substitution rétroactive du Code de
commerce, elle est censée avoir repris les engagements souscrits en
son nom lors de sa formation dés leur origine.

Bien s(r, pour 'application des régles fiscales relatives a I'IS, eu
égard notamment aux principes d’annualité de I'impot et de spécia-
lité des exercices, cette substitution rétroactive ne peut jouer au-dela
de la date d’ouverture de exercice — en I'espece le 1% janvier 1996.
Clest ainsi que, pour déterminer le bénéfice imposable d’une entre-
prise nouvelle en application de I'article 38 du CGI, vous n’admettez
de prendre en compte Ueffet rétroactif attaché aux contrats conclus
pour I'entreprise que dans lalimite de I'exercice en cours — et ce, que
cette rétroactivité découle de la volonté des parties ou de la loi civile
ou commerciale (CE, sect., 12 juill. 1974, n° 81753 ; Dr. fisc. 1974,
n® 49, comm. 1525, concl. D. Mandelkern ; Dupont 1974, p. 374, — CE,
22 avr. 1985, n°39163, SA Transports Paul Pacquet: JurisData
n° 1985-605728 ; Rec. CE 1985, p.114; Dr. fisc. 1985, n° 30,
comm. 1386, concl, M™ M.-A. Latournerie ; RJF 6/1985, n°® §50.— CF,
8 et 9 ss-sect, 28 févr. 1997, n° 141459 et n® 150985, min. o/
M™ Pinaton : JurisDatan® 1997-045740 ; Rec. CE 1997, p.64 ; Dr. fisc.
1997, n® 50, comm. 1302 ; RJF 4/1997, n°313; BDCF 1997, n® 34,
concl. J. Arrighi de Casanova ; BGFE 1997, n° 2, obs. Y, de Givré, p. 6).
Mais cette rétroactivité, méme limitée, est suffisante pour que la
condition de détention de maniére continue des sociétés intégrées
soit regardée comme respectée tout au long de I'exercice.

7 — Ce raisonnement n’entre nullement en contradiction avec
votre jurisprudence Union Internationale Immobiliére. Son invoca-
tion, & vrai dire, ne nous semble pas du tout pertinente, parce qu’elle
répond a une question différente de celle de I'espece. Cette jurispru-
dence porte sur la question de la date du fait générateur d’une plus-
value d’apport, lorsque ["apport est fait 2 une société en formation ;
elle ne concerne nullement la date 4 laquelle la société nouvelle doit
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étre réputée reprendre des engagements pris en son nom. L’acte d’ap-
port ne nous semble en effet n’avoir rien  voir avec un engagement
souscrit par I'associé au nom de la société en formation, que celle-ci
pourrait reprendre a son compte.

Nous pensons, par conséquent, que le raisonnement tenu par la
cour administrative d’appel dans les arréts attaqués n’est pas criti-
quable. Relevons d'ailleurs que vous avez raisonné de fagon analogue,
encore que sur une question différente, dans deux affaires récentes
qui concernaient les conditions dans lesquelles prendre en compte,
pour la détermination des résultats imposables  I'IS d’une société
nouvelle créée par apport partiel d’actif, l'effet rétroactif que les par-
ties avaient entendu attacher & la convention d’apport (CE, 3° et § ss-
sect., 29 juin 2011, n°® 317212, Sté Maurice Agofroy et n°® 317234, Sté
AM Finances: Dr. fisc. 2011, n® 36, comm. 494, concl. E. Cortot-
Bouchet, note P. Fumenier ; RJF 10/2011, n® 1036).

Nous vous invitons donc 4 écarter le moyen d’erreur de droit sou-
levé par le ministre.

Si vous nous suivez, vous rejetterez ses pourvois. Vous pourrez
mettre & la charge de ’Etat au profit de chaque société, au titre de
Particle L. 761-1 du Code de justice administrative, la somme de
3 000 € qu’elles demandent.

Par ces motifs nous concluons: 1° au rejet des pourvois du
ministre ; 3° a ce que la somme de 3 000 € soit mise 2 la charge de
PEtat au profit, d’'une part, de la société Alimentation générale La
Cigale, d’autre part, de la société Alimentation générale du Mail, au
titre de l'article L. 761-1 du Code de justice administrative.

Vincent Daumas,
rapporteur public

NOTE

1-LeConseil d’Etat juge, en appliquantlaloi du 24 juillet 1966 sur
les sociétés commerciales, qu’une société est réputée propriétaire dés
sa période de formation des titres d’une filiale acquis pour son
compte. Elle a donc pu valablement exercer I'option pour l'intégra-
tion fiscale au cours de cette période. Rendue au visa de article 223 A
du CGI dans sa rédaction antérieure a la loi n°2003-1311 du
30 décembre 2003 de finances pour 2004 qui prévoyait que I'option
devait étre exercée avant ouverture de exercice, cette décision nous
semble continuer A présenter un intérét pratique dans certains cas.

1. L’affaire

2 - Aux termes de l'article 223 A du CGI, une société peut, sur
option, se constituer téte d’un groupe fiscal intégré comprenant des
filiales dont elle détient 95 % ou plus du capital de maniére continue
au cours de I'exercice considéré dont la durée doit étre d’au moins
douze mois.

Une personne physique a acquis en 1995 les titres de deux sociétés
aunom de la société en formation Cigale Distribution. Puis ce fonda-
teur a exercé 'option pour I'intégration fiscale de Cigale Distribution
avec ses deux filiales avant I'ouverture du premier exercice le
1" janvier 1996. Cigale Distribution n’a toutefois été immatriculée
quele 3 janvier, ce quia conduit '’ Administration 4 remettre en cause
lavalidité de 'option.

2. Le Conseil d’Etat donne tort a
I’Administration

3 — Aux termes du premier alinéa de I’article L. 210-6 du Code de
commerce « Les sociétés jouissent de la personnalité morale a dater de
leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés » L’ Admi-
nistration a cru pouvoir en déduire que Cigale Distribution n’avait
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pas satisfait a la condition de détention continue des titres des filiales
« tout au long de Pexercice » posée a 'article 223 A du CGI, puis-
qu’elle était dépourvue de la personnalité morale pendant les deux
premiers jours de janvier. Sa doctrine subordonne en effet la possibi-
lité pour une société d’appartenir & un groupe 4 la condition d’avoir
été immatriculée avant le début de 'ouverture de I’exercice commun
dessociétés intégrées (Doc. adm. 4 H-6612,§ 14.— Instr. 19 juill. 2005 :
BOI 4 H-2-05 ; Dr. fisc. 2005, n® 36, instr, 13380).

C’est négliger les effets que le deuxieme alinéa del’article 210-6 du
Code de commerce donne a la reprise par une société d’actes accom-
plis en sen nom au cours de sa période de formation, dont il résulte
quel'on peut rattacherles effets de ces actes au résultat delasociété au
plan comptable et fiscal (en ce sens, CE, 3° et 8° ss-sect., 29 juin 2011,
n® 317212, Sté Maurice Agofroyet n® 317234, Sté AM Finances : Dr. fisc.
2011, n° 36, comm, 494, concl, E. Cortot-Boucher, note P. Fumenier ;
RJF10/2011, 11° 1036, s’agissant de 'exploitation d’un fonds de com-
merce pendant la période de formation, antérieurement a I'immatri-
culation). Dans le prolongement de sa jurisprudence antérieure, le
Conseil d’Etat reconnait que Cigale Distribution est réputée avoir
détenu dés 'ouverture de son premier exercice la propriété des titres
de filiales préalablement acquis pour son compte. Il est donc admis
que la fiction juridique de la rétroactivité des achats réalisés pour la
société nouvelle produise des effets en matiére fiscale, et 'emporte sur
la réalité juridique qui opére le transfert de la propriété du bien a la
société lors de son immatriculation. C'est donc 4 juste titre que le
Conseil d’Etat approuve la cour administrative d’appel d’avoir jugé
que Cigale Distribution devait étre réputée avoir détenu les titres de
ses filiales pendant tout 'exercice 1996 au plan fiscal, et d’avoir ainsi
satisfait la condition de détention continue des titres jusqu’a la clo-
ture de I'exercice.

Au demeurant, la doctrine de ’Administration en matigre d’im-
pot direct n’est pas en harmonie avec sa position en matiére d’enre-
gistrement. L’Administration considére en effet que les droits dus a
raison de I'achat d’un bien sont exigibles au titre de la transaction
réalisée pour le compte dela société en formation, et que la reprise de
cet acte par la société ne rend pas les droits 2 nouveau exigibles (Doc.
adm. 7 H-25),ce quirevientaadmettre la rétroactivité del’acquisition
de la propriété par la société nouvelle.

Le Conseil d’Etat a par ailleurs admis de longue date qu’une so-
ciété peut déduire la TVA figurant sur une facture émise au nom des
fondateurs ou sur unacte souscrit dans'intérétdela société avant son
immatriculation (CE, ass., 30 avr. 1980, n° 15506 : JurisData n® 1980-
606264).La CJUE vient aussi dejuger que la TVA payée enamont de la
création et de enregistrement d’une société nouvelle pour les be-
soins de celle-ci est déductible (CJUE, I'* ch., 1* mars 2012, aff.
C-280/10, Polski Trawertyn : Europe 2012, comm. 211, note V. Michel).

3. La nouvelle portée de la notion de
reprise en droit des sociétés

4 - Lareprise par une société des engagements pris en son nom ne
peut pas étre implicite (en ce sens, Cass. com., 13 déc. 2011, n® 11-
10.699, F-P+B, SARL Le Boulanger ¢/ SAS Komatsu France : JurisData
n®2011-028484 ; Dr. sociétés 2012, comm.39, note R. Mortier). Elle
résulte généralement de la signature des statuts (les actes repris étant
annexés, voire intégrés aux statuts) et ne devient effective que lors de
Pimmatriculation. Mais elle peut lui étre postérieure,

Dans ses conclusions, le rapporteur public Vincent Daumas rap-
pelle que, selon lajurisprudencejudiciaire, les actes accomplis pour le
compte de la société en formation sont réputés avoir été accomplis
par elle dés I'origine. En droit des sociétés, une société nouvelle est
ainsi regardée rétroactivement propriétaire du bien acquis pour son
compte dés la signature de I'acte d’achat, méme ¢’il est antérieur a la

date de son immatriculation. Il s’agit d’une « fiction » deés lors que
I'article L. 210-6 du Code de comimerce fait coincider la naissance de
la personnalité morale avec'immatriculation (note J.-D. Barbier sous
CE, 3 et 8 ss-sect., 7 mars 2012, n°® 335046, min. ¢/ Sté Alimentation
générale de la Cigale : Gaz. Pal. 2012, n® 49, p. 23). Cest donc par un
artifice que la société nouvelle se substitue aprés coup a 'acquéreur
initial. :
C’est du moins la conception que l'on avait de la notion de
«reprise » jusqu'a l'arrét Blouniz(Cass. 3° civ, 7 déc. 2011, n°® 10-
26.726, FS-P+B, SARL Blouniz ¢/ Etchart : JurisDatan® 2011-027456 ;
Dr. société 2012, comm. 40, nofe R. Mortier ; Bull, Joly Société 2012,
n° 4, p. 288, note. P. Le Cannu ; A, Reygrobellet : Rev. soc. 2012,p. 218).
Dans cette décision, la Cour repousseles limites dela fiction en faisant
rétroagir, non plusles effets dela reprise, maisla naissance méme dela
personne morale & la date 4 laquelle les actes repris ont été accomplis
en son nom. Sans dissocier la naissance de la personnalité morale
«réelle » et son immatriculation, ce qui n’est pas possible (« Il n’est
pas possible de revenir sur la régle selon laquelle 'acquisition de la
personnalité morale d™une société est subordonnée & I'immatricula-
tion de celle-ci » car celarésulte du texte méme dearticle L. 210-6 ;P
Le Cannu,note sous Cass. 3° civ,, 7 déc. 2011, n® 10-26.726, FS-P+B,
SARL Blouniz ¢/ Etchart, préc.),le juge civil cale désormais le début de
Pexistence juridique de la société sur le commencement de son acti-
vité. Il est trop tot pour tirer les conséquences de I'arrét Blouniz en
matiére fiscale, mais il ne parait pas de nature & modifier la jurispru-
dence fiscale selon laquelle la rétroactivité n’est admise que dans la
limite de la date d’ouverture du premier exercice, et que seuls les actes
expressément repris par la société nouvelle affectent ses résultats.
Dans ses conclusions, le rapporteur public ne s’attarde pas sur
I'apport de arrét Blouniz. Le Conseil d’Etat se contente de reprendre
la jurisprudence traditionnelle de la Cour de cassation selon laquelle
les engagements repris rétroactivement apras I'immatriculation dela
société sont réputés avoir été souscrits initialement par elle. Il nous
semble cependant que cet arrét pourrait inspirer laréflexion desjuges
administratifs 2 'avenir.

4. Les bornes de la reprise dans le
temps

5 — 1l n’existe pas de délai postérieur 4 I'immatriculation pour
pouvoir reprendre les actes accomplis durant la formation de la so-
ciété (D. n® 78-704, art.6, al. 4). En matiére comptable et fiscale, la
date de cloture du premier exercice social devrait néanmoins consti-
tuer un butoir. Par exemple, le contrat de courtage passé avec un
prestataire avant'immatriculation dela société devrait étre repris dés
le premier exercice pour quela commission versée puisse, comme il se
doit, étre rattachée a cet exercice.

Concernant la période précédant 'immatriculation de la société
aucoursdelaquellelasociété peut étre réputée avoir existé aux termes
de I'arrét Blouniz, le professeur Le Cannu souligne que « se pose le
probléme du moment jusqu’auquel sera possible la remontée dans le
temps. 1] serait quelque peu paradoxal que soit réputée exister une
société dont les statuts ne sont pas signés » (note P Le Cannu sous
Cass. 3° civ., 7 déc. 2011, n® 10-26.726, FS-P+B, SARL Blouniz ¢/ Et-
chart, préc.). Cette restriction est a combiner avec la jurisprudence du
Conseil d’Etat selon laquelle, lorsque les fondateurs sont convenus de
donner a la constitution une date antérieure a celle a laquelle Ia per-
sonnalité morale est acquise par I'effet de 'immatriculation, une telle
convention ne peut, en vertu des principes de I'annualité de I'IS et de
la spécialité des exercices, avoir un effet rétroactif antérieur a la date
d’ouverture de'exercice (CE, 8 et 9° ss-sect., 28 févr. 1957, n° 141459
et n° 150985, min. ¢/ M Pinaton : JurisData n° 1997-045740 ; Rec.
CE 1997, p.64 ; Dr. fisc. 1997, n° 50, comm. 1302 ; RJF 4/1997, n°® 313 ;
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BDCF 1997, n° 34, concl. J. Arrighi de Casanova ; BGFE 1997, n° 2, obs.
Y. de Givré, p. 6). Cette date peut coincider avec la signature des sta-
tuts, ou étre postérieure comme dans |'affaire Cigale Distribution.

Silareprise dans le résultat fiscal de la société nouvelle des opéra-
tions réalisées au cours de la période de formation ne peut pas rétroa-
gir au-dela de la date d’ouverture du premier exercice indiquée dans
les statuts, la société peut néanmoins étre tenue par des actes accom-
plis en son nom avant cette date pour les effets qu’ils commencent a
produire 2 compter de 'ouverture.

5. Pourquoi les juges ont-ils écarté la
jurisprudence Union Internationale
Immobiliere ?

6 — L’Administration contestait que Cigale Distribution puisse
étre réputée propriétaire des actions de ses filiales au 1°7 janvier 1996
en s'appuyant sur l'arrét SA Union Internationale Immobilieredu
11 octobre 1991(CE, 8 et 7 ss-sect, Il oct. 1991, n°54616 et
n° 64617, SA Union Internationale Immobiliére : JurisData n° 1991-
600012; Dr. fisc. 1991, n° 50, comm. 2417, concl. J. Arrighi de
Casanova ; RJF 12/1991, n° 1475). Dans cette décision concernant
I'apport d’actions & une société nouvelle lors de sa formation, le
Conseil d’Etat a jugé que « cetapport n’a pu étre réalisé qu'a la date a
laquelle (la) société était effectivement constituée (...) ; que c’est dés
lors 4 cette date qui en application des dispositions de I'article 5 de la
loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales (codifié a larticle
L. 210-6 du Code de commerce) est celle dela constitution légale dela
société, qu'une plus-value taxable a pu étre réalisée (.,.) en contrepar-
tie de 'apport » (en ce sens également, V. CE, 10° et & ss-sect., 8 juill.
2009, n° 279018, M. Dufis : JurisData n® 2009-081506 ; Dr. fisc. 2009,
n® 37, comm. 456, concl, |. Burguburu ;RJF 11/2009, n°933, 2 propos
de l'apport d’une exploitation individuelle 3 un GFA). L’article
L. 210-6 répute la société en formation bénéficiaire de 'apport étre
devenue rétroactivement propriétaire du bien mais ne modifie pas le
fait générateur de 'imposition de la plus-value chez 'apporteuse, qui
est 'immatriculation de la société nouvelle quel que soit I’effet ré-
troactif que les parties ontvoulu donner A la constitution dela société,

En effet, le fait générateur dela plus-value d’apport ne doit pas étre
confondu avec le fait générateur de 'imposition des bénéfices d'un
exercice qui est la date de sa cloture. Il n’existe donc pas de contradic-
tion entre la jurisprudence Union Internationale Immobiliére qui fige
I'imposition de la plus-value & la date de transfert de propriété du
bien, et la jurisprudence AM Finances(CE, 3° et 8 ss-sect., 29 juin
2011, n® 317234, Sté AM Finances, préc.) qui rend rétroactivement
imposable la société créée parapport d’un fonds de commerce sur les
opérations de ce fonds avant 'immatriculation. Pas davantage avec
Varrét Cigale Distribution, quisituele fait générateur de I'impét sur les
sociétés du par la société mere 2 la cléture de son premier exercice
couvrant [a période antérieure 4 Pimmatriculation.

[l reste que la dissociation opérée par le Conseil d'Etat entre le fait
générateur de 'imposition de la plus-value chez le cédant (principe
de réalité juridique) et la rétroactivité dela reprise d’opérations parla
société nouvelle acquéreuse a la date voulue par les parties (fiction
juridique et fiscale), est source de complication. On comprend mal
que la date retenue comme fait générateur d’impét chez lapporteur
ou le cédant d’un bien puisse étre différente de celle retenue pour
I'entrée de ce bien dans le patrimoine fiscal de la société bénéficiaire
de 'apport ou du cessionnaire. Dans 'arrét AM Finances précité, le
Conseil d’Etat avait bien admis que la fiction de article L. 210-6, qui
ne vise pourtant que la société nouvelle, entrainait également des
conséquences sur les résultats opérationnels courants de la société
apporteuse.
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6. Portée de la décision au regard de la
nouvelle rédaction de I'article 223 du
CGlI

7 —L'arrét Cigale Distribution concerne exercice 1996. La rédac-
tion de la deuxi¢me phrase du cinquiéme alinéa de 'article 223 A du
CGl alors en vigueur disposait que 'option pour Pintégration fiscale
devait étre notifiée avant la date d’ouverture de I'exercice au titre
duquel le régime d'intégration devait commencer a s’appliquer. La
liste des sociétés membres du groupe devait également étre notifiée
avantla clture de chacun des exercices arrétés au cours de la période
de validité de 'option.

L’article 97 de la loi n® 2003-1311 du 30 décembre 2003 de f-
nances pour 2004 (Dr. fisc. 2004, n°1-2, comm. 47) a modifié
Particle 223 A dont I'alinéa sept prévoit désormais que 'option doit
étre exercée au plus tard 3 'expiration du délai prévu pour le dépat de
la déclaration de résultats de exercice précédent. L’ Administration a
commenté cette nouvelle rédaction dans une instruction du 19 juillet
2005 : lorsqu’une société se crée pour acquérir au moins 95 % du
capital d’une société, la société nouvellement créée doit clore un exer-
ciceavantde se constituer téte d’un groupe fiscal (BOI 4 H-2-05, préc.,
§ 9). La nouvelle rédaction de article 223 A prive donc Parrét Cigale
Dristribution de portée pratique pour les exercices ouverts a compter
du 1** janvier 2004 puisque la société mere nouvelle qui opte ne sera
plus en période de formation & louverture de son second exercice,
celui @ compter duquel elle peut désormais exercer I'option.

Nous sommes néanmoins tentés de réserver le cas d’une filiale
nouvelle qui souhaiterait rejoindre un groupe intégré. En effet, si
I'alinéa sept impose 2 la société téte de groupe d’avoir cléturé un
exercice avant d’avoir exercé 'option, l'alinéa six exige seulement des
filiales intégrées qu’elles aient donné leur accord. Cet accord doit étre
reflété dans laliste des sociétés membres du groupe que la mére noti-
fieaI’Administration avant la fin du délai légal. Dans son instruction
du 19 juillet 2005 (BOI 4 H-2-05, préc., §13), I Administration
semble indiquer que les filiales qui souhaitent devenir membres d’'un
groupe intégré doivent formuler leur accord a4 lAdministration au
plus tard a la date limite de dépét de leur propre déclaration de résul-
tats de l'exercice précédent. Cette rédaction va au-dela de celle de
Iarticle 223 A qui n'impose pas cette obligation aux filiales.

Reste la condition que toutes les sociétés du groupe doivent ouvrir
et clore leurs exercices aux mémes dates. L’ Administration en déduit
qu’« une société nouvelle ne peut faire partie du groupe que si son
immatriculation est antérieure a la date commune d’ouverture des
exercices des sociétés du groupe » (Doc. adm. 4 H-6612, § 14, 12 juill.
1997). Cette interprétation de I'article 223 A est battue en bréche par
Parrét Blounizqui fait rétroagir fictivement la naissance de la person-
nalité morale aux actes accomplis pour le compte de la société en
cours de formation, et par la jurisprudence fiscale qui semble accor-
der une personnalité fiscale aux sociétés nouvelles dés 'ouverture de
leur premier exercice, antérieurement a 'immatriculation. Dans ’ar-
rét Pinaton(CE, 8" et &° ss-sect., 28 févr. 1997, n° 141459 et n° 150985,
min. ¢/ M™ Pinaton, préc.), le Conseil d’Etat a admis la reprise des
opérations d’un fonds de commerce apporté a une société créée par
apportde ce fonds dés la date d’ouverture du premier exercice, pour-
tant antérieure a la date d’'immatriculation.

Lorsque P'option exercée par les fondateurs est reprise dans les
statuts avant Pouverture du premier exercice de la société dont les
dates coincident avec les dates communes d’ouverture et de cloture
des exercices des sociétés intégrées, il nous semble exister des argu-
ments pour défendre que la société nouvelle est en droit de rejoindre
le groupe méme si son immatriculation est postérieure, Il convien-
drait toutefois que la mére notifie 4 'Administration Pextension a la
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société nouvelle de la liste des sociétés faisant partie du groupe avec
I'accord de cette derniére (CGI, ann. I11, art. 46 quater-0ZD et ZE) au
plus tard & Pexpiration du délai prévu pour le dépot de la déclaration
de résultats de I'exercice précédent de la société mere.

Sicette hypotheseestexacte,’entrée d’une société nouvelle dansle
périmeétre du groupe rétroactivement dés I'ouverture de son premier
exercice pourrait concerner une société constituée par voie d’apport
d’une branche complete d’activité avec effet rétroactif 2 la date de

commencement de l'exercice commune 2 toutes les sociétés du
groupe.
Roland Po1RrIER,

avocat associé,
Brandford-Griffith & Associés

Morts-CrLEs : Intégration fiscale - Périmetre - Condition de détention du
capital - Prise en compte des titres acquis ay nom d’une société en
Jormation puis repris par elle (oui)

JurisCLASSEUR : Fiscal ID, Fasc. 1135, M.-A. Coudert

317 Adjonction d’une activité exercée antérieurement par une
filiale : perte du droit au report des déficits (non)

Selon le tribunal administratif de Cergy-Pontoise, ne peut
étre regardée comme ayant subi un changement d’activité
d’une importance telle qu’il devrait étre considéré, non
comme une simple adjonction d’activité, mais comme
emportant cessation de I'entreprise au sens des disposi-
tions du 5 précité de I'article 221 du CGI une société dont
I'activité préexistante n’est devenue minoritaire dans son
chiffre d’affaires qu’en raison de I'adjonction d’une nou-
velle activité de commercialisation et de conceptualisa-
tion d’emballage qui était exercée jusque-la par sa filiale.
Par suite, cette société conserve le droit au report des
déficits constatés par sa filiale.

TA Cergy-Pontoise, 8° ch,, 13 déc. 2011, n® 1010135, Sté Cosworld, note
J.-F. Bétréma

o Considérant que la société Cosworld a fait 'objet d’une vérification de
comptabilité portant surla période du 1°" janvier 2006 au 31 décembre 2007 ;
gu’une proposition de rectification en date du 22 octobre 2008 a été notifiée
la société requérante s'opposant au report de déficit 2005 sur les exercices
suivants ; que des observations ont été adressées a I’Administration, qui a
maintenu les rectifications ; que la commission départementale des impbts
directs et des taxes sur le chiffre d'affaires s'est déclarée incompétente en
raison de la nature juridique des questions posées ; que les rehaussements
ont été mis en recouvrement pour un mentant de 207 668 euros en droit et
13 096 euros au titre des intéréts de retard ; que la société Cosworld a for-
mulé une réclamation ; que par une décision en date du 12 octobre 2010, le
directeur départemental des finances publiques des Hauts-de-Seine arejeté la
réclamation ; que par la présente requéte, la société Cosworld demande la
décharge des cotisations supplémentaires d'imposition sur les sociétés
mises & sa charge au titre des exercices clos 2006 et 2007.

Sur le bien-fondé de I'imposition :

¢ Considérant qu'aux termes du | de |'article 209 du Code général des impots,
relatif & la détermination de la base de I'impdt sur les sociétés, dans sa
rédaction applicable en 'espéce, «(...) en cas de déficit subi pendant un
exercice, ce déficit est considéré comme une charge de I'exercice suivant et
déduit du bénéfice réalisé pendant ledit exercice. Si ce bénéfice n'est pas
suffisant pour que |a déduction puisse étre intégralement opérée, |'excédent
du déficit est reporté sur les exercices suivants.»; gu'aux termes de
I'article 221 du méme code, « (...) 5 Le changement de I'objet social ou de
|'activité réelle d'une société emporte cessation d'entreprise. Toutefois, dans
cette situation, les dispositions de I'article 221 bis sont applicables, sauf en
ce qui concerne les provisions dont |a déduction est prévue par des disposi-
tions légales particuliéres. » ; qu'il résulte de la combinaison de ces disposi-
tions que la mise en ceuvre du droit au report déficitaire est subordonnée

notamment & la condition gu'une société n'ait pas subi, dans son activité, des
transformations telles qu'elle n'est plus, en réalité, la méme ;

e Considérant qu'il résulte de I'instruction gue la société Cosworld exergait,
avant sa fusion avec safiliale, outre une activité de holding mixte, une activité
de services de nature administrative, juridique, financiére et comptable qui a
représenté 100 % du chiffre d'affaires de son exercice clos de 2005 ; gue, si
|"évolution de la facturation des charges partagées entre filiales du groupe
Cosfibel, produite au dossier, fait apparaitre gue, pour I'exercice 2007, soit
pour le premier exercice suivant |'opération de fusion absorption, la société
requérante a réalisé prés de treize millions de son chiffre d'affaires avec sa
nouvelle activité de commercialisation, d'achat et de revente, de négociation
de marchés, de courtage de tous les produits pour le compte de mandataires,
d'importation et d’exportation de tous types de produits, de création et de
gestion de fichiers commerciaux, de réalisation d'études marketing, d'études
graphiques et de conception de concepts visuels, de conseil en organisation
en structure financiére, en communication, en management et rapprochement
d'entreprises, de recherche de partenariat, de prise et de gestion de presta-
tions directes ou indirectes dans toutes sociétés industrielles ou commer
ciales opérant dans le secteur de I'emballage de la décoration et des produits
cosmétiques, qui était auparavant exercée par safiliale, la société Cosworld a
néanmoins conservé son activité préexistante de prestations de services, qui,
bien que devenue minoritaire au regard de celle de commercialisaticn et de
conception, a vu son chiffre d'affaires croitre en valeur absolue, passant de
275 277 euros en 2006 & 349 487 euros en 2008, son effectif « activilé
holding / prestations de service » passer de 2,38 en 2006 a 5,67 en 2008 ;
qu'ainsi, eu égard & la part importante de son activité préexistante, laguelle
n'est devenue minoritaire dans son chiffre d'affaires qu'en raison de I'adjonc-
tion d'une nouvelle activité de commercialisation et de conceptualisation
d'emballiage qui était exercée jusque-la par sa filiale, la société Cosworld ne
peut étre regardée, dans les circonstances de |'espéce, comme ayant subi un
changement d'activité d’une importance telle qu'il devrait étre considéré, non
comme une simple adjonction d’activité, mais comme emportant cessation de
I'entreprise au sens des dispositions du 5 précité de I'article 221 du Code
général des impéts ; que la société requérante a conservé ainsi le droit au
report des déficits constatés par safiliale ;

e Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que la société Cosworld est
fondée a demander |a décharge des cotisations supplémentaires d'imposition
surles sociétés mises a sa charge au titre des exercices 2006 et 2007 ;

()

NOTE

Le droit pour une entreprise relevant de 'imp6t sur les sociétés de
reporter ses déficits est conditionné par la régle de I'«identité
d’entreprise » conformément au 5° de I'article 221 du CGI. Autre-
mentdit,la cessation d’entreprise constituée par un changement pro-
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