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de la loi de finances rectificative pour 2003, Mais il serait illogique
qu’une loi interprétative, censée faire corps avec la loi interprétée,
’ait qu’un objet doctrinal. Sa raison d’étre est de pouvoir étre appli-
quée 2 des litiges en cours sous réserve des décisions dejustice passées
en force de.chose jugée. Dés lors, la différence avec les lois de valida-
tion devient ténue au point que le concept méme de loi interprétative
ait pu étre contesté en jurisprudence administrative (cf- CE, avis, ass.,
7 juill. 1989, n® 106284, C¥ financiére et industrielle des autoroutes
(Cofiroute} : Dr. fisc. 1990, n° 11, cormm. 553, concl, Ph. Martin ; RJF
11/1989, n° 1170. - Concl. J. Arrighi de Casanova sous CE, ass., 27 oct.
1995, u® 150703, Mattio ; JurisData n® 1995-047648 ; AJDA 1996,
n° 1, p. 57 et s., concl. J. Arrighi de Casanova ; RJF 12/1995, n° 1410 ;
BDCF 12/1995, n° 20). Mais le Conseil  Etat, s appuyant sur la direc-
tive « fusions » pour interpréter ab initiolaloi francaise detransposi-
tion, a fait Péconomie de ce détour par le caractére interprétatif de la
loi de finances pour 2002 qui n’est qu'une conséquencedeson raison-
nement alors qu'il aurait pu servir de point de départ.

société requérante. En admettant méme qu’a lorigine le terme
« fusions » de Darticle 210 A nenglob4t pas les dissolutions-
confusions, une discrimination « 2 rebours » apparaissait en droit:
interne jusqu’a Uentrée en vigueur de la Ioi de finances pour 2002,
puisque les opérations de dissolution-confusion qui sont économi-
quement des fusions se trouvaient exclues du régime de faveur. Or
sous Pangle du principe d’égalité en droit interne, cette discrimina-;
tion est critiquable (CE, 10° et 9° ss-sect., 6 act. 2008, n° 310146, Cdes
architectes en chef des monuments historiques : JurisData n® 2008-
074267 ; JCP A 2008, act, 890, annulant un décret comporfant une.
discrimination « A rebouts » sans motif @’intérét général). Sagissant.

12 — Enfin une autre voie aurait permis de donner satisfactiona la:

de la loi et au prix d’une question prioritaire de constitutionnalité
judicieusement rédigée, le débat aurait pu-étre porté devantle Conseil
constitutionnel. o

On signalera d'ailleurs que dans ses conclusions sous Paffaire
Leur-Bloem, Pavocat général avait suggéré que « le résultat obtenuen
étendant aux situations purement internes certains avantages garan-
tis par une directive uniquement applicable aux situations intracom-
munautaires pourrait. également étre atteint par  une regle
adéguatement formulée proscrivantla discrimination a rebours ».

13— Pour avenir, le meilleur reméde est que lelégislateur national
lorsqu’il se livre & I'exercice de transposition reprenne, §'il l'estime:
opportun, les définitions méme de la directive. Clestd’ailleurs cequ’a:
fait— sagement A notre sens—le législateur a I'occasion dela transpo-
sition dela directive n® 2003/49/CE du Conseil du 3 juin 2003 concer-
nant un régime fiscal commun applicable aux paiements d'intérétset
de redevances entre les sociétés d’Etats membres différents. Cette di-
rective a été transposée par la loi n° 2003-1312 du 30 décembre 2003

- de finances rectificative pour 2003 qui a créé deux articles nouveaux,

les articles 119 quater et 182 B-bis du CGI, lesquels comportent un
renvoi implicite, mais transparent, 4 la directive sur deux points cru-
ciaux, savoir lés termes « intéréts » et « fedevances » dont la défini-
tion est donnée « pour Papplication du présent article ».

_ Pierre-Frangois RACINE,
président de section au Conseil d’Etat

Mors-CLts : Transmissions universelles de patrimoine (TUP) -
Assimilation awx fusions - Régime applicable avant la loi de finances
pour 2002 : .

JurtsCLASSEUR 3 Fiseal ID, Fasc. 1130-20, . Gastineau

‘503 Refus d’agrément pour fie transfert des déficits de holdings_ .

pures

Selon la cour administrative d’appel de Douai, il ressort
des travaux parlementaires relatifs 2 Varticle 209, II du
CGI dans sa rédaction issue de la loi de finances pour
2005 qu'en abrogeant les régles de plafonnement des.
déficits transférables en fonction de la valeur brute ou de
la valeur -d’apport des immobilisations affectées 2
Pexploitation, hors immobilisations financitres, le légis-
lateur ‘a seulement entendu tirer les conséquences de
Pentrée en vigueur des nouvelles normes comptables
relatives 2 évaluation et 4 Pamortissement des actifs, et
non autoriser le transfert des déficits des sociétés n’ayant
d’autre objet que la simple détention de titres de partici-
pation. : '

CAA Douai, 2° ¢h., 8 mars 2011, n°® 090A00967, SAS Numéricable, concl.
P. Minne, note R. Poirier

o Considérant, qu'en application des dispositions de I'article 1844-5du Code
civil et par acte du 30 aofit 2008, la société NC Numéricable Zone Nord;
société en nom collectif ayant opté en faveur de son assujettissement’ &
Fimpdt sur les sociétés et intégralement détenue par la société NC Numé-
ricable; a 6té dissoute dans cette demiére sociéié, sous le régime fiscal prévu
a1'article 210 Adu Code général des impfits ; que, parune décisionen date du
11 juillet 2006, le ministre de I'économie, des finances et de I'industrie leur &
refusé le bénéfice de I'agrément prévu au Hl de larticle 2009 du méme code,
auquel était subordonné le transfert & fa société NC Numéricable des déficits:
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antérieurs non encore déduits par la société NC Numéricable Zone Nord ; que
la SAS Numéricable, venue aux drolts de la société NC Numéricable, reléve
appe! dujugementen datedu 7 mai 2009 parlequel le tribunat administratif de
Lille a rejeté sa demande tendant a Fannulation,. pour excés de pouvoir, de
cette décision ;

Surla régularité du Jugement attaqué :

» Considérant que, pour écarter le moyen tiré de ce q'tje les déficits de la_'i

soclété NG Numéricable Zone Nord faisant ['abjet de la demande de transfert
provenaient des activités opérationnelles déficitaires des sociétés en nort
collectifs NC Numéricable Cote d'Opale et NC Numéricable Région Nord-Pas-
de-Calais, dont elle &tait associée majoritaire et dont les résuftats &talent
imposahles entre ses mains & I'impdt sur les sociétds, les premiers juges, ‘q‘éij
n'étaient pas tenus de répondre atous les arguments soulevés, ont retenu que

ladite S0CiEtE ne pouvait Btre regardée comme ayant exercé ['activite des’

sociétés dont elle &tait membre et noté que ces derniéres sociéiés ont pour
suivi leurs activités postérieurement & {'absorption de la société NC Numé-

ricble Zone Nord par la SAS Numéricable ; que le moyen tiré de ce quilaurait

&té omis de statuer sur ledit moyen manque done en fait ;
Sur les conclusions & fin d"annulation : - ’ :
o Considérant qu'auxtermes dulfde larticle 209 du Code général des impdts,

dans sa rédaction applicable-en V'espéce, issue de 'article 42 de-1a’lot
n° 2004-1485 du 30 décembre 2004, portant loi de finances pour 2005 :« En

cas de fusion ou opération assimilée placée sous le régime de {'article 210 A,

los dificits antérieurs et lafraction d'intéréts mentionnée au sixigme alindadu:

1 du Il de I'article 212 non encore déduits par Ia société absorbée ok appor-
teuse sont ransférés, sous réserve d'un agrément délivié dans les conditions
prévues al'article 1648 nonles, &iaou auxsociétés bénéficiaires des appors;

|
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et imputables sur ses ou leurs bénéfices ultérisurs dans les conditions pré-
vues respectivement au troisiéme alinéa du { et au sixiéme alinéa du 1 dull de
['article 212. Encas de scission ou d'apport partiel d'actif, les déficits trans{é-
rés sont ceux afférents & la branche d'activité apportée. L'agrément est délivré
lorsque : a. L'opération est justifiée du point de vue économigue et obéit ades
motivations principales autres que fiscales ; b. L'activité a ['otigine des défi-
cits ou des intéréts dont le transfert est demands est poursulvie parfa ou les
sociétés bénéficiaires des apports pendant un délat minimum de trois ans » ;

qu'il ressort des travaux parlementaires relatifs & ces dispositi_ons qu’en abr&,
geant les régles de plafonnement des déficits transféraples en fonction de la.

valeur brute ou de la valeur d'apport des immobilisations affectées a I'exploi-
tation, hors immobilisations financiéres, posées par I'article 89 de Ia loi
n° 20031275 du 28 décembre 2001 portant loi de finances pour 2002, le
légis|ateur a seulement entendu tirer les conséquences de I'entrée en vigueur
des nouvelles normes comptables relatives 3 I'évaluation et & | amortisse
ment des actifs, et non autoriser le transfert des déficits des socletes n'ayant
d'autie ohjet que ta simple détention de titres de participation ;
o Considérant, en premier lieu, qu'il est constant gue 'objet de la société NC
Numéricable Zone Nord, laquelle ne réalisait aucun chiffre d’affaires, ne ren-
- dait aucune prestation de services au sein du groupe, n'employait aucun
salarié et ne constatait aucun produit, ni charge d'exploitation, se limitait a la
détention, en tant que holding, de titres de participation au capital des socié-
tés en nom collectifs NC Numéricable Cote d'Opale et NC Numéricable Région
Nord-Pas-de-Calais, lesquelles n'avaient pas opté pour le régime fiscal des
sociétés de capitaux ; qu'en estimant, dans ces conditions, qu’elle n'exercait

pas d’activité, au sens des dlsposmons precitées de Iarticle 209 du Code

général des impdts, susceptible d'étre poursuivie par la scciéte NC Numé-
ricable, le ministre de I'économie, des finances &t de Pindustrie n'a pas fait
une inexacte application desdites dispositions ;

o Considérant, en deuxiéme lisy, que 13 circonstance que le déficit global de
14 487 839 euros présenté par la société NC Numéricable Zone Nord 2 1a

cléture de I'exercice clos le 31 mars 2005 résultait de I'imputation suf ses-

propres résuitats, par application des dispositions des articles 8, 206 et218
bis du Code général des inifitts, des déficits, d'un montant curaulé de
14 910 019 éuros, générés en 2002 et 2005 par I'activité des sociétés trans-
lucices NG Numéricable Cote d'Opale et NC Numencab[e Région Nord-Pas-de-
Calals, a&té 3 bon droit écartée comme moperante parle ministre dés lors qu'it
estconstant que lesdites sociétés n'étaient pas parties aF opération de fusion
concemée parlademande d'agrément et ont continué d’ exercerieurs activités
postérieurement & ladite opération ;

# Considérant, en troisiéme lieu, que kes dispositions précitées du il de
I'article 209 du Code général des impdts, qui fixent uniquement les conditions
du transfert 3 la société absorbante des déficits-non encore déduits de la
société absorbée, n'ont ni pour objet, ni pour effet, contrairement 2 ce que
soutient ia SAS Numéricable, de transférer & la société absorbante le droit
d'imputer sur ses propres résultats les déficits antérieurs des filiales translu-
cides de la société absorbée ; qu'ainsi le moyen tiré de ce que la dissofution
sans liquidation de la soci&té NC Numéricable Zone Nord impliguait nécessai-
rement le transfert a [a société NC Numéricable des déficits générés par
I'activité des sociétés translucides NC Numéricable Gote d'Opale et NG Numé-
ricable Région Nord-Pas-de-Calais, doit &tre écarté ;

o Considérant qu'il résuite de tout ce qui précdde que la SAS Nurméricable
n'est pas fondée & soutenir que ¢'est & tort que, par le jugement attaqué, le
tribunal administratif de Lille a rejeté sa demande d'annulation de |la décisicn
du ministre de I'économie, des finances et de l'industrie en date du 11 juillet
2006 ;

(‘.") .

CONCLUSIONS

1 - Le groupe Numéricable est actuellement le principal ciblo-
opérateur de télévision et fournisseur d’accés a Internet par cible en
France.Ila connu plusieurs opérations de restructuration. Al origine
dela présente affaire, se trouvent 2 sociétés de personnes, les sociétés
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ennom collectif NC Numéricable Cote d’Opale et NC Nord/Pas-de-
Calais. Ces sociétés, aux résultats inégalement déficitaires, étaient dé-
tenues pour presque la totalité de leurs parts (plus de 98 %) par une
autre société en nom collectif mais quiavait, celle-13, opté pour’assu-
jettissement 3 Pimpdt sur les sociétés, la société NC Numéricable
Zone Nord. Par acte du 30 aotit 2005, cette dernidre société a &té
dissoute sans liquidation par une autre SNC encore, dénommeée NC
Numeéricable (sans suffixe), qui détenait la totalité de ses parts. Cette
fusion, réalisée avec effet rétroactif au 1% avril 2005, en application
des dispositions de Particle 1844-5 du Code civil, a conduit Ja SNC
NC Numéricable, absorbante, 4 solliciter 'agrément prévu au II de
l'article. 209 du CGI, pour que les déficits de Ia société absorbée lui
soient transférés.

Par décision du 11 juillet 2006, le ministre a re]eté cette dermande.

Peu avant cette date, la SNC NC Numéricable absorbante avait
elle-méme été absorbée, par acte du 30 juin 2006, par une société de
capitaux, la société par actions simplifiée Numéricible, laquelle vient
aux droits de la précédente dans Pinstance qui été engagée devantla
juridiction administrative,

-Apresquel'affaire a été attribuée au tribunal administratif de Lille,
cettejuridiction a rejetéle recours en exces de pouvoir formé contrele
refus d’agrément, par un jugement du 7 mai 2009 qui est la décision
frappée d’appel. :

2 — Le litige soulevé porte sur les condxtlons d’apphcat;on de
Particle 209,11 du CGI, dans sa rédaction issue de article 42 delaloi
n° 2004-1485 du 30 décembre 2004 de finances pour 2005 (Dr. fisc,
2005, n° 5, comm. 149). Suivant ce texte, en cas de fusion ou d’opéra-
tion-assimilée placée sous le régime de I'article:210 A du CGI, les
déficits antérieurs, notamment, sont transférés, sous réserve d'un
agrément déliveé dans les conditions prévues-a I'article 1649 nonies
du CGI, & la société bénéficiaire des apports, et imputables sur ses
bénéfices ultérieurs, sous certaines conditions. Ge texte précise, dans
ses a) et b}, que 'agrément est délivré lorsque 'opération est justifiée
du point de vue économique et obéit 4 des motivations principales
autres que fiscales et lorsque Iactivité & Lorigine des déficits ou des
intéréts dont le transfert est demandé est poursuivie par la société
bénéficiaire des apports pendant un délai minimum de trois ans.

Ces dispositions constituent une exception i la régle générale de
identité d’entreprise selon laquelle les déficits d’une entreprise ne
peuvent étre reportés en avant que sur les résultats de cette méme
entreprise (CE, plén., 8 juin 1990, n° 92501, Sté des grandes entreprises
de distribution Immo France : Rec. CE1990, p. 152 ; Dr. fisc. 1991, 1° 5,
comm. 138 ; RJF 1990, n® 979).

e transfert est, dans ce cadre dérogatoire, subordonné & Uobten-
tion d’un agrément administratif gui est délivré siles trois conditions
posées par le texte sont satisfaites, 4 savoir, donc, I'application du
régime spécial de'article 210 A du CGL Ja justification économique
del’opération etla poursuite pendant au moins trois ans de activité a
Torigine des déficits dont le transfert est demandé.

3—Leprésentlitige porte surla derniére de ces trois conditions, qui
repose sur Papplication d’un critére objectif de maintien d’une acti-
vité pendant trois ans.

Pour refuser 'agrément, le ministre a cons1dere que la SNC NC
Numéricible Zone Nord absorbée n’avait pas une « activité » au sens
des textes en litige. Et, pour contester-ce refus, la société requérante
n’articule, A titre principal, qu'un moyen unique, tiré d’une erreur de
droit dansappréciation du bdu I de'article 209 du CGI, en ce sens
que le champ d’application de ce texte devrait inclure I'activité de
gestion, par une société holding, des titres de participation dans le
capital de ses filiales.

Il est donc inutile, selon nous, de chercher a savoir si controle de
légalité que vous exercez sur le refus d’agrément est d’intensité basse
ou, au contraire, normale puisque, dans tousles cas ot esten litig_e un
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refus d’agrément, qu’il soit discrétionnaire ou de plein droit, le juge
contrdle au moins I'erreur de droit et 'erreur matérielle des faits.

Disons tout de méme rapidement, sur les faits, que la qualification
de holding pur donnée par ' Administration & la SNC NC Numé-
ricAble Zone Nord absorbée n’est pas contestée. Il est en effet constant
que la société absorbée ne réalisait aucun chiffre d’affaires, ne rendait
aucune prestation de services au sein du groupe, ni n’ernployait
aucun salarié et ne constatait aucun produit, ni charge d’exploitation.
N’est pas davantage contesté le fait que la société absorbée arécupéré
les déficits des SNC NC Numéricable Cote d’Opale et NC Numé-
ricible Nord/Pas-de-Calais, 2 proportion de ses participations quasi-
totale dans le capital de ces deux sociétés de personnes relevant de
Tarticle 8 du CGI et, dong, fiscalement transparentes.

4 —- L’ Administration, pour refuser 'agrément, a manifesternent
fait application de sa propre doctrine, exprimée dans la réponse mi-
nistérielle & M. de Richemont, sénateur (Rép. min. n® 17801 & M. de
Richemont : JO Sénat Q 30 mars 2006, p. 923; Dr. sociétés 2006,
comm. 118, note J.-L. Pierre). Celle-ci place hors du domaine d’appli-
cation de ]a mesure dérogatoire prévue a Uarticle 209, II du CGI les
déficits des sociétés de holding pur, la loi fiscale étant interprétée
comme la réservant aux opérations de restructuration dactivités
opérationnelles,

Certains auteurs critiquent fermement cette 1nterprétat10n ( Doc.
fisc. Lefebyre, IS-VI-17310). La société requérante s’appuie sur la lec-
ture ouverte deParticle 209, IT préconisée par I'éditeur pour observer
qu’en I'absence de définition formelle de la notion d’activité de la
sociétéapportée, il n’y a paslien d’y ajouter une condition non prévue
par laloi. Elle souligne de plus qu’il convient de tirer toutes les consé-
quences des modificationsapportées a larticle 209 parl'article 42 de
la loi de finances rectificative pour 2004 qui supprime les régles de
plafonnement des déficits transférables en fonction dela valeur brute
ou de la valeur d’apport des immobilisations affectées & Pexploita-
tion. - .
Les tribunaux administratifs, seuls & s’étre prononcés 4 notre
connaissance sur la contreverse, sont divisés sur la question. Outre
celui deLille dVorigine dujugement attaqué (signalé en C+),le tribu-
nal de Paris s’est rallié 2 une qualification stricte de lanotion dactivité
{TA Paris, 6 oct. 2010, n°® 0716226, Sté Financiére Breval : JurisData
1® 2010-031012. ~ TA Paris, I'® ch., sect. 2, 14 déc. 2010, n® 071303972,
SA Korian : JurisData n° 2010-029369, concernant un refus d’agré-
mentdemandésurlefondement del'article 223,1,6° du CGI). Maisle
tribunal administratif de Rennes a pris une position contraire, cf. TA
Rennes, 2°ch., 26 févr. 2009, n° 061980, Sté Sygmatel : JurisData
n® 2009-024020, signalé en B).

5 —Le recours aux travaux parlementaires préalables dPadoption
delaloidefinances pour 2002 et delaloi definances rectificative pour
2004, permet, selon nous; de réfuter la thése selon laqueile le bénéfice
du texte fiscal devrait étre étendu aux sociétés exercant une pure acti-
vité financiére.

Il ressort clairement des travaux parlementairesquele maintien de
P'agrément administratif et des autres conditions posées par le texte
vise précisément 4 éviter la constitution de marchés de déficits.par la
mise en place de sociétés coquilles (rapport n® 1976 par M. Carrez,
député, sur le projet de loi de finances rectificatives pour 2004,
article 33 ; rapport n® 114 fait par M. Marini, sénateur, déposé le
15 décembre 2004 sur la-loi de finances rectificatives pour 2004,
article 33). Ces travaux permettent, de plus, de nourrir la conviction
que le déplafonnement des déficits transférésen fonction dela valeur
des immobilisations apportées ne doit pas étre compris comme une
extension du champ d’application du dispositif  toutes les activités.
En effet, les parlementaires soulignent qu’il s’agit d’une mesure tech-
nique, destinée & adapter Ia fiscalité aux nouvelles normes comp-
tables.
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Si vous adoptez la lecture étroite de l'article 209, 11, & du CGI
qu'impliquent ces travaux parlementaires, le moyen tiré de ce que le
ministre aurait, au prix d'une erreur de droit, considéré que la SNC
NC Numéricible Zone Nord n’exerait pas une activité au sens cé
texte, devrait ftre écarté.

6—Un autre moyen, soulevé i titre sub51d1a1re, consiste a revendi-
quer Pimputation, en tout état de cause, des déficits engendrés parles
deux sociétés NC Céte d’Opale et NC Nord/Pas-de-Calais sur les
résultats des sociétés NC Numéricable Zone Nord puis par les SNCet
SAS Numéricable qui se succeéderont par la suite, par 'effet méme de
la transparence fiscale des filiales déficitaires.

Mais il est constant que ces deux filiales sociétés de personnes
soumises  Particle 8 du CGI aT'origine des déficits n’étaient pas par-
ties 3 'opération de dissolution sansliquidation. Faute, pour ces enti-
tés, de revétir la qualité de sociétés absorbées au sens de Particle 209,
11, qui s’appliquent entre sociétés soumises 2 Pimpdt sur les sociétés,
lemoyen estinopérant.

Par ces motifs, nous concluons au rejet de la requéte.

Patrick Minng,
rapporteur public

NOTE

1-L’Administration a refusé 4 la société NC Numéricible I'auto-
risation de transférer les déficits de sa société filiale absorbée au motif
quelle était une holding pure qui n’exerce aucune activité. L' Admi-
nistration soutenait quela société ne satisfaisait pas aux conditions de
Farticle 209, II qui prévoit que'agrément est délivré lorsque I'activité
aTorigine des déficits ou des intéréts dont le transfert est demandé est
poursuivie par la société bénéficiaire des apports pendant un délai
minimum de trois ans, La société soutenait au contraire gue la déten-
tion et la gestion de participations constituent un type d’activité que
la loi n’exclut pas du champ d’application de Particle 209, II. Cet
argument n’a été entendu ni par les juges du fond ni par les juges
d’appel, pour quile législateur n’a pas autorisé le transfert des déficits
de sociétés dontleseul ohjet estla détention de titres de participation.

L’enjeu de la question est important puisque le role des holdings
consiste souvent  s’endetter pour acquérir des participations, ce qui

les rend fiscalement déficitaires. La question du transfert de leurs
- déficits & une société absorbante se pose régulitrement dans les opé-

rations de capital-investissement, 4 I'occasion d"une prise de contrdle
aboutissant 4 la création d’une nouvelle holding de reprise.

1. L'article 209, I ne définit pas
expressément l'activité que devrait
exercer la société absorbée -

2 - Larticle 209, II vise 2 remédier aux conséquences des opéra-
tions de fusion qui entrainent les conséquences d’une cessation &’en-
treprise, dont la perte des reports déficitaires (CGI, art. 221, 2 et
art. 201). '

Pris 2 la lettre, Particle 209, II nexclut aucune activité de son
champ d’application. A contrario, leégislateur n’hésite pas & préciser
la portée qu’il entend donner au mot « activité » quand il veut cir-
conscrire 'application d’un texte & certaines activités. C’estle cas par
exemple des « activités industrielles, commerciales, artisanales ou
agricoles » auxquelles le légistateur a expressément limité Papplica-
tion de Particle 238 bis K, I du CGI qui définit les conditions dans
lesquelleslesrésultats d’une société transiucide sontimposés selon les
regles applicables i la société associée, ou encore de Particle 239 bis
AA du CGI qui permet & une SARL familiale d’opter pour le régime
fiscal des sociétés de personnes. Le législateur peut se montrer encore
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plus précis, comme dans Tarticle 44 sexies du CGI qui exclut du
champ de I'exonération d’IS des entreprises nouvelles les activités
exercées dans certains secteurs (transports, construction d’automo-
biles, etc.). Derniérement, la loi de finances n® 2011-900 du 29 juillet
2011 a exclu Jes «activités financitres » du bénéfice du régime de
réduction d'impdt sur le revenu et I’ISE au titre des investissements
dans les PME (CGI, art. 885-0 V bis). Déja, la version d’origine de
Particle 885-0V bisissu de la loi du 27 aodt 2007 réservait la réduc-
tion d'impét aux « activités industrielles, cormmerciales, artisanales,
agricoles ou libérales (...) & Vexclusion des activités de gestion de patri-
moine mobilier définies & Particle 885 Oquater » Devant le silence du
législateur sagissant de Particle 209, 1, il parait donc difficile d’ex-
clure certaines activités comme P'ont fait les juges de Douai, sans
expliquer pourquoi Pintention du législateur aurait été d’exclure cer-
taines activités qui n’ont pas été visées expressément.

Les instructions et la documentation administrative sur

P'article 209, I ne subordonnent pas davantage le transfert des défi-

cits de I'absorbée 2 une quelconque condition tenant 4 la nature de

Tactivité exercée {Instr. 21 aofi£2002 : BOI 13 D-2-02; Dr. fisc. 2002,

n® 37, instr, 12891 ).Le ministre soutenait dans son mémoire devantle
tribunal adminijstratif que « la poursuite de Pactivité de la société
absorbée s’apprécie en fonction de critéres objectifs fondés sur la
nature et Pimportance des éléments repris, dans le contexte écono-
mique propre de Popération » muais cette expression fait senlement
référence aux critéres retenus par Pinstruction précitée pour appré-
cier siles déficits, une fois transmis, peuvent &tre remis en cause en cas
de changement profond d’activité apres la fusion (CG, art. 221, 5).
En définitive, ce n’est que dans la réponse ministérielle de Richemont
du 3 mars 2006 (Rép. min. n° 17801 4 M. de Richemont : JO Sénat Q
30 mars 2006, p. 923 ; Dr. sociétés 2006, comm. 118, note J.-L. Pierre)
quel’Administration a pris position sut la nature de Pactivité quedoit
exercer la société absorbée, en indiquant que la simple détention de
titres ne constitue pas une activité visée a Particle 209, I1.

Nous n’avons pas trouvé dans les travaux parlementaires sur le
projet de loi de finances pour 2002 — dont article 209, I1 est issu —
Findication que lelégislateur ait entendu limiter le transfert des défi-
cits Aun certain type d’activité, et on ne peut que rejoindre les juges de
Rennesdans ceconstat (TA Rennes, 2° ch., 26 févr. 2009, n° 061980, Sté
Sygmatel : JurisDatan® 2009-024020). On it Failleurs sousla plume
du rapporteur général Didier Migaud (Rapp AN n° 3320, P 197) que
« lasociété absorbante devra maintenir son activité, en observant que
letexte proposé ne mentionne pas d’autre condition précise (telle que
le maintien de 'emploi ou la poursuite de Iactivité dans son
intégralité) »,

II faut observer en paralléle qu’il n’a jamais été contesté quune
société holding puresoumise IS est admise 2 reporter ses déficitsen
avant (CGI, art. 209, 1, al.3 et 4), sauf option pour leur report en
arriere (CGL, art. 220 quinguies), dés lors que Pactivité S'exerce au
travers d'un établissement -en France (installation permanente,
centre de décision autonome, etc.). La seule réserve est que 'objet de
la société doit étre resté le méme (CE, Plén., 8 juin 1990, n® 92501, Sté
des grandes entreprises de distribution Tmmo France : Rec. CE 1990,
p.-152; Dr. fisc. 1991, n° 5, comm, 138 ; RJF 1990, n° 979}, En effet, le I
de Particle 209 du CGI subordonne Je droit au report des déficits 2
U« exploitation d’une entreprise » en France, sans distinguer selon [a
nature de cette exploitation. Dans le silence de la loi, on voit mal
pourquoi des conditions tenant 3 la nature de Pactivité, différentes de
celles retenues pour permettre le report en avant des déficits (CGI,
art. 209, I), devraient étre remplies quand il s'agit de transférer ces
déficits & une société absorbante (CGI, art. 209, I ). Nous ne voyons
aucune différence entre la notion d’« entreprise exploitée » visée aul.
et « activité & origine des déficits » visée au II de Particle 209 ;
conformément 2 Ia jurisprudence du Conseil d’Ftat, la notion d’ex-

ploitation au sens de I'article 209, I s’entend de Pexercice habituel
d’uneactivité {Doc. adm. 4 H-1412, § 2 et s.).Sile ministre était alléau
bout de sa logique, il aurait dii commencer par contester Pexistence
des déficits reportables de la société NC Nurnéricable faute d’exploi-
ter une entreprise au sens du I de Farticle 209, plutét que d’aborder la
question sous 'angle de la poursuite de Iactivité chez ’absorbante.

2. Les déficits doivent résulter d’une
activité économique

3 — En I'absence de définition de Pactivité visée au I et au II de
Particle 209, il existe peu de doutes sur le fait que les déficits visés &

I'article 209 sont ceux qui résultent d’une activité économique, En-

effetl'article 209, Ilsubordonne expressémentla délivrance dePagré-
ment a Ja condition que Popération soit justifiée du point de vue

économique, ¢e qui exclut les sociétés dépourvues de toute activité

{les-sociétés coquilles), comme nous semble-t-il celles qui exercent
une activité civile. : .
La question qui se pose donc est de savoir si lactivité de gestion de
ses participations qu'exerce une société holding pure peut étre quali-
fi¢e «d’économique» {en cele assimilable A une activité

« commerciale » au plan fiscal) pour étre éligible 3 Iagrément de

Particle 209,11 ou si elle est purement patrimoniale.

A. - Casdes holdings animatrices

4~Ilfait peu de doute qu'unesociété holding qui participe active-
ment 4 la gestion de ses filiales exerce une activité économique. K

L’Administration reconnait que la détention d’une participation
majoritaire dans le capital d’une filiale, ou lorsqu’il existe des liens

économiques entre les deux entités et que Porganisme intervient.

concrétement et de maniére importante dans la gestion active de la
filiale, constitue une activité lucrative qui reléve des impdts commer-
ciaux (Fnstr. 18 déc. 2006 : BOI 4 H-5-06, § 155, 255 4 259 ; Dr. fisc.
2007, n° 4, instr. 13637). Un organisme 4 but non lucratif doit obliga-
toirement sectoriser dans un secteur taxable A IS dans les conditions
de droit commun ses activités consistant en la gestion active d’une ou
plusieurs filiales (CGI, art. 206, 1).

Par ailleurs, méme si les régles en matiére de droits d’enregistre-
mentne sont pas transposablesa Pimp6t sur les sociétés, la distinction
qu’effectue le 1égislateur entre une activité de gestion de portefeuille
ctuneactivité d’animation des filiales éclaire la portée de Particle 209,
11 : on sait que V'article 885 O quater du CGI exclut de la qualification
des biens professionnels exonérés d'ISF les parts ou actions de socié-
t¢s ayant pouractivité principale la gestion deleur propre patrimoine
mobilier. L’Administration a toutefois admis queles holdings anima-
trices sont réputées exercer une activité économique (Instr. 28 avr.
1989 : BOI7 R-1-89 ; Dr. fisc. 1989, n® 20-21, instr. 9739). Lanotion de
holding animatrice qui résulte de « influence réelle et de Pinterven-
tion de [a holding sur la politique, le fonctionnement et activité du
groupe » a été reprise par la jurisprudence (Cass. com., 15 févr. 1994,
1° 91-22.140, Corpet : Dr. fisc. 1994, n° 16-17, comm. 795). Le législa-
teur vient de iégaliser la définition des holdings animatrices en modi-
fiant I'article 885-0 V bis du CGI dans la loi de finances pour 2011
relatif auxréductions d'impét sur le revenu et d’ISF au titre des inves-
tissements dans les PME (L. fin. 2011, n® 2010-1657, 29 déc. 2010,
art, 38, V. E; Dr. fisc. 2011, n® 1, comm. 14 et 45}, Est ainsi considérée
€xercer une activité économique une holding qui, « outre la gestion
d’un portefeuille de participations, participe activement ) la conduite de
[son] groupe (...) » (CGI, art. 885-0V bis, V, al. 3).

Enfin, pour étendre la comparaison au domaine de la TVA, on
rappellera que la jurisprudence communautaire a jugé que Pimnmix-
tiond’unholding dansta gestion des sociétés danslesquellesila prisle
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contrdle constituait une activité économigue ausensdel’article 4,§ 2.

dela 6° directive (CJCE, I"™ ch., 27 sept. 2001, aff. C-16/00, Cibo Parti-
cipations SA : Dr. fisc. 2001, n® 47, comm. 1083).

Lasociété Numéricablen'ayant pas soutenu que sa filiale absorbée
jouait un role de holding animatrice, le présent arrét n’a pas permis de
confirmer le fait quune holding animatrice exerce bien une activité
économique au sens dearticle 209, IE

B. - Cas des holdings non-animatrices

5 — La question de savoir si une holding nori-animatrice qui se
limite & gérer ses participations en exercant ses prérogatives d’action-
naire lors du vote des décisions en assemblée générale est plus déli-
cate,Tnais il nous semble exister de bons arguments en faveur d'une
réponse positive.

De nombreuses décisions de ;unsprudence ont certes rangé la
simple gestion d’un portefeuille de valeurs mobiliéres dansla catégo-
rie desactivités patrimoniales & caractere civil. Le Conseil d’Etat a par
exemple écarté du champ d’application de P'article 238 bis K, I qui
requiert Pexercice d’une activité industrielle, commerciale, agricole
ou artisanale, une société dont le seul objet est la détention d’un por-
tefeuille de titres sans participer  a gestion de ses filiales (CE, 10 et
% ss-sect., 17 nov. 2006, n®254597, M. Bec: JurisData n° 2006«
081051 ; Dr. fisc 2007 #°17-18, comm. 468, conc. M™ M.
Mitjavile ; RJF 2007, n° 173). 11 a écarté du champ d’application de
Particle 239 bis AA qui requiert également I'exercice d’une activité
industrielle, commerciale, agricole ou artisanale, les holdings pures
(CE, 16fet S ss-séct, 16juill. 2008, #°300839, M. Berland et
n® 299862, SARL JMSEB : JurisData ri® 2008-081358 ; Dr. fisc. 2008,
n° 43, comm, 550, concl. C. Verot, note M. Guichard et R, Grau’; RJF
2008, n° 1210 ; BDCE 2008, n° 134, condl. C. Verot) ; celles qui ne font
que gérer une participation dansine société opérationnelle sans an-
cune immixtion dans Pactivité de cette dernitre (CE, 3° et 8° ss-sect.,
7 aotit 2008, n® 283238, M. et M™ Joly : JurisData n® 2008-081365;
Dr. fisc. 2008, n°44-45, comm. 556, concl. E. Glaser; RJF 2008,
n° 1211 ; BDCF 2008, n° 135, condl. E. Glaser). Une société qui sé
borne 4 gérer un portefeuille de placements financiers n’exerce pas
une activité commerciale (CE, 3° et 8° ss-sect., 29 avr. 2002, n° 234133,
min, ¢/ M. Jacob : JurisData n° 2002-080143 ; Dr. fisc. 2002, n® 38,
comm. 724 ; RJF 2002, n° 769 ; BDCF 2002, n° 90, concl. E. Séners, dé-
cision rendue 2 propos de la mise en ceuvre de I'article 44 sexies du
CGI). 1l semble toutefois que ces décisions s’expliquent par le fait que
le texte en cause requérait expressément que F'activité exercée revéte
un caractire « indusiriel, commercial, agricole ou artisanal », et que
Pactivité de holding n’a pas été considérée revétir ce caractére.

A contrario, quand le texte en cause est silencienx sur la nature de
Pactivité exercée, comme c’est le cas avec Larticle 209, IE une inter-

prétation de la notion d’activité économique plus large que dans les-
décisions précitées semble possible. Le Conseil d’Etat a jugé & propos.

des opérations dites « d’apport-cession » qu’une simple prise de par-
ticipation dans une société opérationnelle en remploi du produit de
la vente des titres apportss constitue une « activité économique »,
sans queles juges aient exigé qu'elle s’accompagne d'une prestation

d’animation de la filiale (CE, 8¢ et 3° ss-sect., 8 oct. 2010, n® 301934,

M. Bazire : Dr. fisc. 2010, n° 45, comm. 553, concl. L. Olléon, note
R. Poirier ; RIF 12/2010, n° 1204).

Un paralléle peut aussi étre fait avec la jurisprudence relatxve aux
changements d’activité au sens de Farticle 221, 5 du CGL De tels
changements sont qualifiés de cessation d’entreprise entrainant la
perte des reports déficitaires lorsque I'importance du changement
intervennu est telle que Pactivité d’origine n'est plus la méme. Ox,
différentes décisions ont impliciternent admis qu’unesociété holding
devait étre regardée exercer une activité, dont le changement peut
affecter le maintien des déficits. Cest ainsi qu'une société qui avait
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une activité exclusive de holding a été regardée avoir subi un change-

ment profond d’activité par suite de Padjonction d’une activité nou-

velle 2 caractere commercial parce que Pactivité initiale de holding

avait décliné jusqu’a devenir marginale (CE, 8° et 3° ss-sect., 10 juill

2007, n® 288484, SARL Final : JurisData n® 2007-081172 ; Dr. fisc,

2008, 1° 4, comm. 82 ; Dr. sociétés 2007, comm. 206, note J.-L. Pierre ;

RJF 2007, n° 1219). Une société holding n’est réputée avoir changé.
d’activité par suite 2 I'absorption de ses filiales opérationnelles, que

parce que son activité de holding est devenue marginale (CAA Lyon,

2 ch., 19 juin 2008, n°04LY01063, SA Sud-Est-Entreprise : BDCF
1/2009, 1° 3, concl. G. Gimenez).

En effet, il peut étre soutenu qu’une société holding de participa-
tions, fut-elle pure, est uni acteur économique; quand bien méme elle
n’exerce pas une activité opérationnelle, dés lors qu’elle poursuit ac-
tivement la recherche du profit : recherche d’opportunités d’investis-
sement, arbitrages, négociations, mobilisation de capitaux, recherche
d’un effet delevier, achat réalisé en vue dela réalisation de plus-values
ou dans le cadre d'une politique d’investissernent décidée au sein
d’un groupe, nécessitant la mise en ceuvre de moyens qui s’écartent
d’une gestion patrimoniale... bref, tout ce qui caractérise le métier de
prises de participations. Dans cet ordre d’idées, le Conseil d'Frata
admis que la création d’une holding dont la seule activité réside dans
la détention de titres de participation & 'occasion d'une opération de
LBQ présente un intérét financier puisque la holding dispose d'une
capacité d’emprunt supérieure A celle de ses associés (CE, & et 10% ss-
sect.,, 27 janv. 2011, n°® 320313, M. et M™ Bourdon : Dr. fisc. 2011,
1° 15, com. 304, concl C. Legras, note O. Fouguet et C. Charpentier)::
La décision SA Korian (TA Paris, 1™ ch., sect. 2, 14 déc. 2010,
n° 071303972, SA Korian : JurisData n® 2010-029369) qui définit'ac-
tivité de Particle 209, II comme: I'exploitation de biens.ou la. déli-
vrance de services visant 3 produire des receties, en opposant cette
définition a Pactivité de holding réputée patrimoniale, mésestime le.
fait que la gestion d’un portefeuille de participations constitue Je plus-
souvent une activité économique.

On peut enfin se référer & larticle 210 B du CGI qui assimile é une

 branche complete d’activité les participations majoritaires et celles:

qui conferent 2 la société bénéficiaire la qualité d’associé prépondé-

" rant, sans exiger que la détention de fa participation s’accompagne

d’aucun maoyen ou organisation spécifique.

Dans ces conditions, la tentative d’assimilation parle ministre des
holdings pures aux sociétés «coquilles vides » contre lesquelles le
Jégislateur a entendu. agir en maintenant la procédure d’agrément
visée au IT de Particle 209, IT (Rapp. AN, n° 114, p. 47, aunomde la
commission des finances du Sénat sur le projet de loi de finances:
rectificative pour 2004}, nous parait totalement hors de propos. Une
société coquille ne posséde par définition aucun actif sauf le cas.
échéant des liquidités, et aucune activité, tandis qu’une société hol-
ding. détient des participations qu’elle controle le cas échéant, et
qu’elle gére. Le contréle du caractére économique des opérations par-
voie d’agrément s'explique par le souci d’éviter I'émergence d'un
« marché de déficits » autour des sociétés coquilles vides,et non parla
volonté du législateur d’ajouter ala nature de Pactivité exercée par la
société absorbée une condition (activité « opérationnelle ») que
Particle 209 ne prévoit pas. :

. Hexiste doncde sérieusesraisons de penser qu'unesociété hoIdmg
cle patticipations « pure » peut bénéficier du transfert des déficits en
application delarticle 209,11 du CGL :

Y

3. Translucidité fsscale des socaetes
a l'origine des déficits

6 - Les déficits dont le transfert était demandé provenaient de
activité des filiales translucides de la société absorbée. Lasociété NC
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Numéricible a soutenu 2 titre subsidisire que la condition de pour-
suite de Pactivité 2 Porigine des déficits ne s"appliquait qu'aux déficits
créés par la société absorbée elle-méme, et non 3 cenx que la société
absorbée avait recus de ses filiales ; le transfert des déficits 4 la société
absorbante devait donc étre automatique, La cour a approuvé I'Ad-
ministration d’avoir écarté cet argument comme dénué de portée,au
motif que les filiales n’étaient-pas parties 4 la fusion et avaient conti-
nué leur activité, L'article 209, I ne permet pas de considérer que le
transfert des déficits d’une société absorbée 3 une société absorbante
est autornatique au motif qu'ils proviennent des résultats de Sliales
translucides,

Roland Poszrizg,
avocat associé, Brandford-Griffith

Mors-Cuis : Impdt sur les sociétés - Déficits - Agrément pourle
transfert ala société absorbante (CGI, art. 209, IT) - Condition
dexercice d'une activité (holdings) :

Fusions - Transfert des déficits - Agrément (CGI, art. 209, IT) - Holdings .
Agréments fiscaux - Transfert de déficits (CGI, art. 209, I) - Condition
dexercice d’une activité - Holdings

JurisCrasseuR : Fiscal ID, Fasc, 26, G. Sébastien ; Fiscal ID,

Fasc. 1104-106, P. Serlooten ; Fiscal ID, Fasc. 1130-30, P. Gastinegu

504 Extinction d’une créance de report en arriére de déficits
en I'absence d’agrément (CGI, art. 220 quinquies, IT :
rég. ant. 1° janv. 2002) : compatibilité avec Particle 1
du 1¥ protocole additionnel 4 Ia Convention EDH (non)

La créance de report en arriere de déficits que détient une
s0Ciété sur le Trésor public  la suite de Pabsorption d’une
autre société ayant coristaté ces déficits constitue un bien
au sens de Particle 1° du 1*" protocole & la Convention
EDH.

Si lincessibilité et Pinaliénabilité d’une telle créance et
son affectation exclusive au paiement de 'impét pendant
les cinq années suivant sa constatation ne sont pas
incompatibles avec cet article du protocole, il en va
differemment de la disposition figurant au II de
Particle 220 quinquies du CGI qui prévoit Pextinction de
la créance en cas de fusion a défaut d’agrément ministé-
riel, o ' '
L’Administration n’est, par suite, pas fondée a opposer a
la société une absence d’agrément, pour lui refuser le
remboursement de la créance qu'elle avait acquise par
I'effet de la transmission, a la date de la fusion, du
patrimoine de Ia société absorbée. ' '

CAA Marseille, 3° ch., 14 awr. 2011, n® OSMAOOTQS, min. ¢/ SA Bellon, note
J. Dubais

» Considérant que le ministre interjette appel dy jugement en date du
3 décembre 2007 parfequel e tribunal administratif de Marseille a ordoniné la
restitution & la SA Bellon- de la somme de'912 929,86 francs au titre d’une
tréance dereport en arriére des déficits ; que laSABellon demande, parlavoie
de I'appel incident, que Ja somme en cause soit portée a la somime de
912 929,66 €, comespendant au montant véritable de la créance litigieuse ;
$ur la demande e restitution de la créance de report en arriére des déficits
et sans qu'il soit hesoin de statuer sur les autres moyens présentés parlaSA
Bellon :

«Considérant qu'aux termes de I'article premier du premier protocole additior-
nel a la Cenvention de sauvegarde des droits de Phomme ot des libertés
fondamentales : « Toute piefsonne physigue ou morale a droit au respect de
$es biens. Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause d'utilité
publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du
droit intemational. Les dispositions. précédentes ne portent pas atteinte au
droit que possédent les Etats de mettre en vigueur les lois qu'ils jugent néces-

saires pour réglementer |'usage des blens conformément  Fintérét généralou
pour assurer le paiement des impdts ou d’autres contributions ou des
amendes » ; qu'aux termes du [ de I'article 220 quinguies du Code général des
impdts, dans-sa rédaction alors applicable : « {.-.) le déficit constaté au titre
d'un exercice ouvert & compter du 1% janvier 1984 par une entreprise sounise
a 'impdt sur les sociétés peut, sur option, &tre considéré comme une charge
déductible du bénéfice de I'antépénultizme exercice et, le cas échéant, de
celui de F'avant-demier exercice puis de celui de I'exercice précédent, dans la
limite de fa fraction non distribuée de ces bénéfices (...} 'excédentd'impdt sur
les sociétés résultant de I'application du premier alinéa fait naitre ay profit de
lentreprise uné créance d'égal montant. La constatation de cette créance, qui
n'est pas imposable, améliore les résultats de I'entreprise et contribue au
renforcement des fonds propres. La créance est remboursée au terme des
cing années suivant celle de la cldture de I'exercice au titre duguel I"option
visée au premier alinéa a été exercée, Toutefois, I'entréprise peut utiliser la
créance pour le palement de I'mpét sur les sociétés di au titre des exercices
clos au cours de ces ¢ing années. Dans ce cas, a créance n'est remboursée
qu'a hauteur de Ia fraction qui n*a pas &té utilisée dans ces conditions. La
créance estinaliénable et incessible, sauf dans les conditions prévues parles
articles L. 31323 & L. 31:3-35 du Code monétaire et financier, ou dans des
conditions fixées par décret » ; gu'aux termes du Il du méme article : « (...} En
cas de fusion ou opération assimitée, intervenant au cours des cing années
suivant celle de la cléture de I'exercice au titre duguel I'option visée au | a été
exercée, le transfert de tout ou partie de la créance de la socigté apporteuse ou
absorbée 4 la société bénéficiant de I'apport ou absorbante, peut étre avtorisé
sur agrément délivré dans les conditions prévues & I'article 1649 nonies »

e Considérant que la SA Financiére Sodexo a constatd un déficit de
2 739 083 € au titre de I'année 1995 qu'elle a reporté en arriére, générant
une craance sur le Trésor public de 912 929,66 € ; que I'Administration a
estimé que cette créance s'était &tente & la suite de I’ab_sorptidn de la SA
Financigre Sodexo, le 1% septembre 1997, par la SA Beflon, ‘au motit que
I'agrément requis par le Il de. article 220 quinquies dy Code général des
impdts potr autoriser le transfert de la créance n'avait pas été demandé au
ministre ;

o Considérant que, noriobstant la circonstance que fa créance en cause pro-
céde de a conversion d'un déficit, qu'elle oblige I'Etat et que son sort soit
spécifique enapplication de a lof, elle constitue un bien-au-sens des disposi-
tions précitées de I'article premigr du premier protocole-é'-la'Convent-ion de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales ; que si
I'Incessibilité et Vinaliénabilité d’une telle créance et son affectation exglusive
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