Revue de

15 SEPTEMBRE 2011, HEBDOMADAIRE, N° 37 s iam.s0

Directeur scientifigue :
Patrick DieouT

Rédactaur en chef :
Thomas JACQUEMONT 502

503

504

FUSIONS

Assimilation des dissolutions-confusions

aux fusions
De 'art d’interpréter les lois : quand le Conseil d’Etat
édicte une nouvelle regle

CE, 17 juin 2011, SARL Méditerranée automobiles, conclusions
Pierre CorLin, note Pierre-Francois RaciNg

Refus d’agrément pour le transfert
des déficits de holdings pures

CAA Donuai, 8 mars 2011, SAS Numeéricible, concl. Patrick Mixne, note
Roland Poirier

Créance de report en arriere de déficits
et Convention EDH

CAA Marseille, 14 avr. 2011, min. ¢/ 5té Bellon, note Jean Dunois

Egalement cette semaine

497

499

LexisMexis®
JurisClasseur
www.lexisnexis. fr

par C. ACARD

Chronique - Fiscalité financiére, s01  BIC - Provisions pour frais infor-
matiques liés au passage a I'euro

RCM - Avantage occulte en cas de (CE, 16 mai 2011)

vente d’actions & un prix majoré s06 Procédures fiscales - ESFP et

(CE, 19 jull. 201 1, concl. D. Hepary) non-résidents (CE, 27 avr. 2011,
concl. L. OLLgon)




502-503

Fiscalité des entreprises

503 Refus d’agrément pour le transfert des déficits de holdings

pures

Selon la cour administrative d'appel de Douai, il ressort
des travaux parlementaires relatifs a 'article 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 a
I'exploitation, hors immobilisations financiéres, le légis-
lateur a seulement entendu tirer les conséquences de
I'entrée en vigueur des nouvelles normes comptables
relatives 4 I'évaluation et 4 'amortissement 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 Doual, 2° ch, 8 mars 2011, n* D3DADOSET, SAS Numérleable, concl,
P. Minne, note R. Poirler

e Considérant, giu'en application des dispositions de I'article 1844-5 du Coda
civil et par acte du 30 acit 2005, 1a société NG Numéricable Zone Nord,
société en nom collectil ayant apté en faveur de son assujettissement A
['impdt sur les socigtés et intégralement détenue par la sociétd NC Nume-
ricable, a4 dissoute dans cette demiére société, sous le régime fiscal préw
al'article 210 Adu Code général des impdts | que, parune décision endate du
11 juillet 2008, le ministre de I'économie, des finances et de l'industrie flsur a
refusé la bénéfice de I'agrément prévu au | de I"article 209 du méme code,
auguel etait subordonné le transfert 3 1a sociélé NC Numéncable des déficits
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antérieurs non encore déduits par la socigté NC Numésicable Zone Mord ; que
la SAS Muméricdble, venue aux droits de la société NC Muméricable, reléve
appel dujugement endate du7 mai 2009 par lequel le tribunal administratif de
Lille a rejeté sa demande tendant 3 I"annulation, pour excés de pouvair, de
cette décision ;

Surla régularité du jugement attaqué :

= Considérant que, pour écarter le moyen tiré de ce que les déficits de la
société NG Numéricable Zone Nord faisant | objet de fa demande de transfert
provenaient des activités opérationnelies déficitaires des sociétés en nom
collectifs NC Numéricable Cote d'Opale et NC Numéricable Région Nord-Pas-
de-Calais, dont elle &tait associée majontaire et dont les résultats &taient
imposables entre ses mains A I'impdt sur les sociétés, les premiers juges, gui
n'étaient pas tenus de répondre 3 bous les arguments soulevés, ont relenu que
ladite société ne pouvail &tre regardée comme ayant exercé |'activité des
s0Cigtés dont elle &talt membre et noté que ces demigres socigtés ont pour-
sumvi leurs activités postérieurement a 1'absorption de la socigté NC Numé
ricable Zone Nord par la SAS Numéricable ; que le moyen tré de o2 qu'il aurait
&bé omis de statuer sur ledit moyen manque dong en fait ;

Sur les conclusions & fin d"annulation :

s Considérant qu'aux termes du il de I'article 209 du Code général des impdts,
dans sa rédaction applicable en I'espéce, issue de |'article 42 de Ia loi
n® 2004-1485 du 30 décembre 2004, portant loi de finances pour 20053 :« En
cas de fusion ou opération assimilée placée sous le régime de |"article 210 A,
les déficits antérieurs et la fraction d'intéréts mentionnée au sixidme alinéa du
1 du I de I'article 212 non encore déduits par la société absorbée ou appor-
teuse sont transférds, sous résene d'un agrément déiivré dans les conditions
préyues a l'article 1640 nonies, 413 ou aux sociétés bénéficiaires des apports,
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et imputables sur ses ou leurs benéfices uitérieurs dans les conditions pré-
vues respectivement au troisiéme alinéa du | &t au sixiéme alinéa du 1 du |l de
I'article 212. Encas de scission ou d'apport partiel d’actif, les déficits transfé-
rés sont ceun afférents a la branche d'activité appartée. L'agrément est délivié
lorsque : 2. L'opération est justifiée du point de vue économigue et obéit 2 des
mativations principales autres que fiscales ; b, L'activité & I'origine des défi-
cits ou des intéréts dont e iransfer est demandé est poursulvie par la ou les
sociétés bénéficiaires des apports pendant un délal minimum de trois ans « ;
qu'il res=ort des travaux parlementaires relatifs a ces dispositions qu'en abro-
geant les régles de plafonnement des déficits transférables en fonction de [a
valeur brute ou de la valeur d'apport des immobllisations affectées & |'explol-
tation, hors immobilisations financidres, posées par I'article 83 de la loi
n® 2001-1275 du 28 décembre 2001 portant loi de finances pour 2002, e
legislateur a seulement entendu tirer les conséquences de |'entrée en vigueur
des nouvelles normes comptables relatives & I'évaluation et @ 'amortisse-
ment des actifs, et non autoriser le transfert des déficits des sociétés n'ayant
d'autre objet que la simple détention de titres de participation ;

« Considérant, en premier liey, qu'il est constant gue I'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'empioyait aucun
salarié et ne constatalt aucun produit, ni charge d'exploltation, se limitait 4 la
détention, en tant que holding, de titres de participation au capital des socié-
tés en nom collectifs NC Numéricable Cdte d'Opale et NC Numéricable Région
Nord-Pas-de-Calais, lesquelles navaient pas opté pour le régime fiscal des
sociétés de capitaux ; qu'en estimant, dans ces condilions, qu'elle n'exercait

pas d'activitd, au sens des dispositions précitées de |"article 209 du Code-

général des impdls, susceptible d'étre poursulvie par la société NC Numé-
ricable, le ministre de |'économie, des finances et de 'industrie n'a pas fait
une inexacte application desdites dispositions ;

o Considérant, en deuxidme lieu, que la circonstance que fe déficit global de
14 487 B39 euros présentd par la société NC Numércable Zone Nord & la
cliture de l'exercice clos ke 31 mars 2005 résultait de I'imputation sur ses
propres résultats, par application des dispositions des articles 8, 206 et 218
bis du Code général des impdts, des déficils, d'un montant cumulé de
14 910 0189 euros, générés en 2002 et 2005 par | activité des sociétés trans-
lucides NG Numéricable Cote d'Opale et NC Numéricable Région Nord-Pas-de-
Calais, a &1é & bon droit écartée comme inopérante par le ministre dés lors qu'j]
estconstant que lesdites sociétés n'étaient pas parties & 'opération de fusion
concernée parla demande d'agrément et ont continué d'exercer leurs activités
postérieurement & ladite opération ;

« Considérant, en troisiéme ligu, que les dispositions précitées du || de
I'article 209 du Code général des impdts, qui fixent uniquement les condilions
du transfert 3 la société absorbante des déficits non encore déduits de Ia
société absorbée, n'ont ni pour objet, ni pour effet, contrairement & ce que
soutient la SAS Numéricable, de transférer & la société absorbante le droit
d'imputer sur ses propres résultats les déficits antérieurs des filiales transly-
cides de la sociélé absorbée ; qu'ainsi le moyen tirg de ce que la dissolution
sans liquidation de la spciété NC Numéricable Zone Nord impliqualt nécessai-
rement e transfert & la société MC Numéricdble des déficits générés par
I"activité des sociétés iranslucides NC Numéricable Cote d'Opate et NC Numé-
ricable Région Nord-Pas.de-Calais, doil &tre écarté ;

o Considérant qu'il résulte de toul ce qui précéde que Ia SAS Numércahle
n'est pas fondée & soutenir gue c'est & tort que, par le jugement attaqué, le
tritanal administratif de Lille a rejeté sa demande d'annulation de la désision
du ministre de |"économie, des finances et de |'industre en date du 11 juillet
2006 ;

()
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NOTE

1= L'Administration a refusé 4 la socideé NC Numéricable 'auto-
risation de transférer les déficits de sa société filiale absorbée au motif
qu’elle était une holding pure qui n'exerce aucune activité. L'Admi-
nistration soutenait que la société ne satisfaisait pas aux conditions de
I'article 209,11 qui prévait que 'agrément est délivré lorsque 'activité
al'origine desdéficits 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 que la déten-
tion et la gestion de participations constituent un type d’activité que
la loi n'exclut pas du champ d'application de I'article 209, IL. 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 dont le seul objet est la détention de titres de participation.

L'enjeu de la question est important puisque le role des holdings
consiste souvent A s'endetter pour acquérir des participations, ce qui
les rend fiscalement déficitaires. La question du transfert de leurs
déficits 4 une société absorbante se pose régulitrement dans les opé-
rations de capital-investissement, 4 'occasion d'une prise de controle
aboutissant & la création d'une nouvelle holding de reprise.

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

2— L'article 209, Il vise & remédier aux conséquences des opéra-
tions de fusion qui entrainent les conséquences d'une cessation d'en-
treprise, dont la perte des reports déficitaires (CGL art. 221, 2 et
art. 201).

Pris & la lewtre, 1'article 209, I1 n'exclut aucune activité de son
champ d'application. A contrario, le |égislateur n'hésite pas 4 préciser
la partée qu'il entend donner au mot « activité » quand il veut cir-
conscrire 'application d'un texte & certaines activités, Clest le cas par
exemple des v activités industrielles, commerciales, artisanales ou
agricofes » auxquelles le législateur a expressément limité I'applica-
tion de 1article 238 bis K, [ du CGI qui définit les conditions dans
lesquellesles résultats d'une société translucide sont imposés selon les
regles applicables 4 la société associée, ou encore de l'article 239 bis
AA du CGI qui permet & une SARL familiale d’opter pour le régime
fiscal des sociétés de personnes. Le Iégislateur peut se montrer encore
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plus précis, comme dans Varticle 44 sexies du CGl qui exclut du
champ de l'exonération d'lS 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 les « activités financiéres » du bénéfice du régime de
réduction d'impot sur le revenu et d'ISF au titre des investissements
dans les PME (CGI, art. 885-0 V bis). Déja, la version d'origine de
I"article 885-0 V bis issu de la loi du 27 aoit 2007 réservait la réduc-
tion d'impdt aux « activités industrielles, commerciales, artisanales,
agricoles ou libérales (...) & Uexclusion des activités de gestion de patri-
moine mobilier définies & I'article 885 Oquater » Devantlesilence du
législateur s"agissant de ['article 209, 11, il parait donc difficile d’ex-
clure certaines activités comme ['ont fait les juges de Douai, sans
expliquer pourquoi l'intention du législateur aurait été d'exclure cer-
taines activités quin'ont pas é1é visées expressément.

Les instructions et la documentation administrative sur
l'article 209, IT ne subordonnent pas davantage le transfert des déh-
cits de 'absorbée & une quelconque condition tenant & la nature de
Pactivité exercée (Instr. 21 aotir 2002 : BOI 13 D-2-02 ; Dr. fisc. 2002,
n® 37, instr. 12891 ). Le ministre soutenait dans son mémoire devant le
tribunal administratif que « la poursuite de activité de la société
absorbée s'apprécie en fonction de critéres objectifs fondés sur la
nature et I'importance des éléments repris, dans le contexte écono-
mique propre de l'opération » mais cette expression fait seulement
référence aux critéres retenus par 'instruction précitée pour appré-
ciersiles déficits, une fois transmis, peuvent étre remis en cause en cas
de changement profond d'activité aprés la fusion (CGl, art. 221, 5).
En définitive, ce n'est que dans la répanse ministérielle de Richemont
du 3 mars 2006 (Rép. min. n® 17801 & M. de Richemont : JO Sénat Q
30 mars 2006, p. 923 ; Dr. sociétés 2008, comm, 118, note [.-L. Pierre)
quel'Administration a pris position sur lanature de I"activité que doit
exercer la société absorbée, en indiquant que la simple détention de
titres me constitue pas une activité visée & 'article 209,11

Nous n'avons pas trouvé dans les travaux parlementaires sur le
projet de loi de finances pour 2002 — dont I'article 209, 11 est issu -
l'indication que le législateur ait entendu limiter le transfert des défi-
citsd un certain type d"activité, eton ne peut que rejoindre les juges de
Rennesdans ceconstat { TA Rennes, 2° ch., 26 févr, 2009, n® 061980, 51¢
Sygmatel : JurisData n® 2009-024020). On lit d"ailleurs sous la plume
du rapporteur général Didier Migaud (Rapp AN n® 3320, p. 197) que
« lasociétéabsorbante devra maintenir son activité, en observant que
letexte proposé ne mentionne pas d’autre condition précise (telle que
le maintien de Pemplol ou la poursuite de I'activité dans son
intégralité) ».

1l faut observer en paralléle qu'il n'a jamais €€ contesté qu'une
société holding pure soumise 'S estadmised reporter ses déficitsen
avant (CGI, art. 209, I, al.3 et 4), sauf option pour leur report en
arritre (CGI 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 I'objet de
la société doit étre resté le méme (CE, plén., 8 juin 1990, n® 92501, Sté
des grandes entreprises de distribution Immo France ; Rec. CE 1994,
p. 152 ; Dr. fisc. 1991, n® 5, comm, 138 ; RJF 1950, n® 979). En effet, le |
de l'article 209 du CGI subordonne le droit au report des déficits &
I'« explottation d'use entreprise » en France, sans distinguer selon la
nature de cette exploitation. Dans le silence de la loi, on voit mal
pourquoi des conditions tenant & la nature de activité, différentes de
celles retenues pour permettre le report en avant des déficits (CGl,
art. 209, [}, devraient étre remplies quand il s"agit de transférer ces
déficits 3 une société absorbante (CGI, art, 209, I1). Nous ne voyons
aucune différence entre la notion d'« entreprise exploitée » viséeau L,
et « I'activité & Porigine des déficits » visée au 11 de Particle 209 ;
conformément 2 la jurisprudence du Conseil d’Frat, la notion d'ex-

ploitation au sens de 'article 209, [ s'entend de I'exercice habituel
d'uneactivité (Doc. adm. 4 H-1412, § 2 et 5. ). 5ile ministre était allé an
bout de sa logique, il aurait dii commencer par contester ['existence
des déficits reportables de la sociéré NC Numéricable faute d'exploi-
ter une entreprise au sens du 1 delarticle 209, plutdt que d’aborder la
question sous1'angle dela poursuite de 'activité chez I'absorbante.

2. Les déficits doivent résulter d'une
activité économique

3 — En 'absence de définition de Pactivité visée au [ et au II de
V'article 209, il existe peu de doutes sur le fait que les déficits visés a
l'article 209 sont ceux qui résultent d'une activité économique. En
effet I'article 209, 11 subordonne expressément la délivrance de'agré-
ment 4 la condition que l'opération soit justifidée du point de vue
économique, ce 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 sil'activité de gestion de
ses participations qu'exerce une société halding pure peut étre quali-
fite «d'économiques» (en cela assimilable & une activité
« commerciale » au plan fiscal) pour étre éligible & l'agrément de
1'article 209, 11 ou si elle est purement patrimoniale,

A. - Cas des holdings animatrices

4—11fait peu de doute qu'une société holding qui participe active-
ment & la gestion de ses filiales exerce une activité économique.

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 I'organisme intervient
concrétement et de maniére importante dans la gestion active de la
filiale, constitue une activité lucrative qui reléve des impdts commer-
claux (Instr. 18 déc. 2006 : BOI 4 H-5-06, § 155, 255 @ 259 ; Dr. fisc.
2007, n® 4, instr. [3637). Un organisme 4 but non lucratif doit obliga-
toirement sectoriser dans un secteur taxable 4 118 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-
ment ne sont pas transposables & I'impdt sur les sociétés, la distinction
qu'effectue le législateur entre une activité de gestion de portefeuille
etuneactivité d animation des filiales éclairela portée del'article 209,
11 : on sait que V'article 885 O quarer du CGI exclut de la qualification
des biens professionnels exonérés d'ISF les parts ou actions de socié-
tés ayant pouractivité principale la gestion de leur propre patrimoine
mobilier. L' Administration a toutefois admis que les holdings anima-
trices sont réputées exercer une activité économigque (Tnstr. 28 avr.
1989 : BOI 7 R-1-89 ; Dr. fise. 1989, n® 20-21, instr. 9739). La notion de
holding animatrice qui résulte de « l'influence réelle et de l'interven-
tion de la holding sur la politique, le fonctionnement et "activité du
groupe s a été reprise par la jurisprodence (Cass. com., 15 févr. 1994,
" 91-22.140, Corpet : Dr. fisc. 1994, n® 16-17, comnt. 795). Le législa-
teur vient de légaliser la définition des holdings animatrices en modi-
Fant I'article 885-0 'V bis du CGI dans la loi de finances pour 2011
relatif aux réductions d'impdt sur le revenu et d'[SF au titre des inves-
tissernents dans les PME (L fin. 2011, n® 2010-1657, 29 déc. 2010,
art. 38, VL E; Dr. fise. 2011, n® 1, comm, 14 e 45). Est ainsi considérée
exercer une activité économique une holding qui, « outre la gestion
d'un portefenille de participations, participe activement i la conduite de
[son] groupe (...} » (CGI, art, B85-0V bis, V al, 3).

Enfin, pour étendre la comparaison au domaine de la TVA, on
rappellera que la jurisprudence communautaire a jugé que I'immis-
tion d*un holding dansla gestion des sociétés dans lesquellesila prisle
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contréle constituait une activité économique ausensde l'article 4,6 2
dela 6 directive (CFCE, 1™ ¢h., 27 sept. 2001, aff, C-16/00, Cibo Parti-
cipations SA : Dr. fise. 2001, n° 47, comm. 1083),

Lasociété Numéricable n'ayant pas soutenu que sa filiale absorbée
jouaitun rdlede holding animatrice, le présent arrét n'a pas permis de
confirmer le fait qu'une holding animatrice exerce bien une activité
économigue au sens de 'article 209, 11,

B. - Cas des holdings non-animatrices

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

De nombreuses décisions de jurisprudence ont certes rangé la
simple gestion d'un portefeuille de valeurs mobilidres dans la catégo-
rie desactivités patrimoniales i caractére civil. Le Conseil d"Etat a par
exemple écarté du champ d'application de l'article 238 bis K, 1 qui
requiert Pexercice d'une activité industrielle, commerciale, agricole
ouartisanale, une société dont le seul objet est la détention d'un por-
tefeuille de titres sans participer a la gestion de ses filiales (CE, 167 et
9 ss-sect, 17 nov. 2006, n° 254597, M. Bec: JurisData n®2006-
081051 ; Dr. fisc. 2007, n®17-18, comm. 468, concl, M™ M.-H.
Mitjavile ; RIF 2007, n® 173). 11 a écarté du chamyp d’application de
Particle 239 bis AA qui requiert également l'exercice d'une activité
industrielle, commerciale, agricole ou artisanale, les holdings pures
(CE, I0fet & ss-sect, I6juill 2008, n®300839, M. Berland et
n® 299862, SARL JMSFEB : JurisData n® 2008-081358 ; Dr. fisc. 2008,
n® 43, comm. 550, concl. C. Verot, note M. Guichard et R. Grau ; RJF
2008, n® 1210 ; BDCF 2008, n® 134, conl. C. Verot) ; celles qui ne font
que gérer une parficipation dans une société opérationnelle sans au-
cune immixtion dans ["activité de cette dernitre (CE, 37 et 8 ss-zect,,
7 apit 2008, n® 283238, M. et M™ Joly : JurisData n® 2008-081365 ;
Dr. fise. 2008, n®44-45, comm, 556, concl. E. Glaser; RJF 2008,
n® 1211 ; BDCF 2008, n® 135, concl. E. Glaser), Une société qui se
borne 4 gérer un portefeuville de placements financiers n'exerce pas
uneactivité commerciale (CE, 3° et8° ss-sect., 29 avr. 2002, n® 234133,
min. e/ M. Jacob : JurisData n® 2002-080143; Dr. fisc. 2002, n® 38,
comm. 724 ; RIF 2002, n® 769 ; BDCF 2002, n® 90, concl. E Séners, dé-
cision rendue & propos de la mise en ceuvre de ['article 44 sexies du
CGI). [l semnble toutefois que ces décisions s'expliquent par le fait que
le texte en cause requérait expressément que 'activité exercée revéte
un caractére « industriel, commercial, agricole ou artisanal », et que
P'activité de holding n'a pas été considérée revétir ce caractére,

A contrario, quand le texte en cause est silenciewx sur la nature de
"activité exercée, comme c'est le cas avec 'article 209, 1, une inter-
prétation de la notion d’activité économique plus large que dans les
décisions précitées semble possible. Le Conseil d'Etat a jugé 4 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 apportés constitue une « activité économigue »,
sans que les juges aient exigé qu'elle s"accompagne d'une prestation
d'animation de la filiale (CE, & et 3° ss-sect., § oct. 2010, n° 301934,
M. Bazire: Dr. fise. 2010, n® 45, comm. 553, concl. L. Olléan, note
R. Poirter ; RJF 12/2010, n° 1204).

Un paralléle peut aussi étre fait avec la jurisprudence relative aux
changements d'activité au sens de I'article 221, 5 du CGL De tels
changements sont qualifiés de cessation d’entreprise entrainant la
perte des reports déficitaires lorsque 'importance du changement
intervenu est telle que lactivité d'origine n'est plus la méme, Or,
différentes décisions ontimplicitement admis gu'une société holding
devait &tre regardée exercer une activité, dont le changement peut
affecter le maintien des déficits. C'est ainsi qu'une société qui avait

44 fevue pE RO ASCAL N* 37, 15 SEPTEMBAE 2011

une activité exclusive de holding a été regardée avoir subi un change-
ment profond d'activité par suite de l'adjonction d'une activité nou-
velle 4 caractére commercial parce que l'activité 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, n® 4, comm. 82 ; Dr. spcidtés 2007, comm, 206, note ).-L. Pierre ;
RJF 2007, n® 1219). Une société holding n’est réputée avoir changé
d'activité par suite a I'absorption de ses filiales opérationnelles, que
parce que son activité de holding est devenue marginale (CAA Lyan,
2%ch, 19 juin 2008, n® 04LYD1063, 54 Sud-Est-Entreprise : BDCF
1/2008, n® 3, concl. G, Gimenez),

En effet, il peut étre soutenu qu'une société holding de participa-
tions, fut-elle pure, est un 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'uneffet delevier,achat réalisé en vue dela réalisation de plus-values
ou dans le cadre d'une politique d'investissement 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'Etat a
admis que la création d'une holding dont la seule activité réside dans
la détention de titres de participation a 'occasion d'une opération de
LBO présente un intérét financier puisque la holding dispose d'une
capacité d'emprunt supérieure a celle de ses associés (CE, ¥ et 10F ss-
sect, 27 janv. 2011, n® 320313, M. et M™ Bourdon : Dr. fisc. 2011,
n° 15, comm, 304, concl. C. Legras, note O, Fouguetet C. Charpentier),
La décision SA Korian (TA Paris, 1"™ch., sect. 2, 14 déc 2010,
1" 0713039/2, SA Korian ; JurisData n® 2010-029369) qui définit 'ac-
tivité de larticle 209, I comme ['exploitation de biens ou la déli-
vrance de services visant & produire des recettes, en opposant cette
définition & lactivité de holding réputée patrimoniale, mésestime le
tait que la gestion d'un portefeuille de participations constitue le plus
souvent une activité économigue,

On peut enfin se référer 4 "article 210 B du CGI qui assimile 3 une
branche compléte d'activité les participations majoritaires et celles
qui conferent 4 la société bénéficiaire la qualité d'associé prépondé-
rant, sans exiger que la détention de la participation s’accompagne
d'aucun moyen ou organisation spécifique.

Dans ces conditions, la tentative d"assimilation par le ministre des
holdings pures aux sociétés « coquilles vides » contre lesquelles le
législateur a entendu agir en maintenant la procédure d'agrément
visée au IT de l'article 209, I1 (Rapp. AN, n® 114, p. 47, au nom de 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 contrdle 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 4 la nature de I'activité exercée par la
société absorbée une condition (activité « opérationnelle ») que
article 209 ne prévoit pas.

Hexiste doncde sérieuses raisons de penser qu'une société holding
de participations « pure » peut bénéficier du transfert des déficits en
application de "article 209,11 du CGL

3. Translucidité fiscale des sociétés
a l'origine des déficits

6 — Les déficits dont le transfert était demandé provenaient de
'activité des filiales translucides de la société absorbée. La société NC
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Numéricble a soutenu A titre subsidiaire que la condition de pour-
suite de Pactivité 3 'origine des déficits ne s'appliquait qu'aux déficits
créés par la société absorbée elle-méme, et non & ceux 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 "Ad-
ministration d'avoir écarté cetargument comme dénué de portée, au
motif que les filiales n'étaient pas parties 4 la fusion et avaient conti-
nué leur activité, Larticle 209, II ne permet pas de considérer que le
transfert des déficits d'une société absorbée & une société absorbante
est automatique au motif qu'ils proviennent des résultats de filiales
transiucides.
Roland Poiries,
avocat associd, Brandford-Griffith
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