ARTICLE

FISCAL

FUSION
ENTRE ASSOCIATIONS

LE TRANSFERT DES
DEFICITS FISCAUX

L'optimisation d’'une opération de fusion entre

associations fiscalisées nécessite de procéder a un grand
nombre de vérifications particuliéres, parmi lesquelles celle
portant sur le transfert d’éventuels déficits fiscaux. Toutefois,
cette faculté offerte par la loi passe par la mise en ceuvre
d’une procédure mal adaptée au secteur associatif. Eclairage.
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L es associations qui sont totalement ou partiellement assujet-
ties a 'impdt sur les sociétés (IS) peuvent, au cours de leur exis-
tence, constater des déficits fiscaux, reportables dans les conditions
de droit commun'. Or, en application du principe fiscal d’iden-
tité de l'entreprise, les déficits fiscaux reportables d'une structure
absorbée ne peuvent pas étre transférés a la structure absorbante
dans le cadre d'une opération de fusion. Cette exclusion de prin-
cipe est tempérée par le législateur qui a prévu un régime particu-
lier” applicable a ces déficits dans le but d’assurer autant que faire se

peut la neutralité fiscale des fusions, généralement assimilées a des
opérations purement intercalaires. Cette disposition légale permet
d'imputer sur les bénéfices ultérieurs réalisés par 'absorbante tout
ou partie des déficits fiscaux constatés chez I'absorbée. Pour cela,
la fusion doit étre placée sous le régime fiscal de faveur des fusions’,
lequel permet de différer le paiement de I'impo6t sur les sociétés
calculé a partir des plus-values latentes constatées lors de cette opéra-
tion. Initialement prévu pour les opérations de fusion entre sociétés
commerciales, ce régime parti-
culier trouve a sappliquer entre
associations fiscalisées. En effet,
les trois instructions fiscales du
13 juin 2014* ayant permis a
ces organismes de bénéficier de
ce régime spécial des fusions,
rien n'interdit & une association
absorbante d’envisager la mise
en ceuvre d'une procédure de
transfert des déficits fiscaux
constatés dans une ou plusieurs
associations absorbées.

UN MECANISME FISCAL
APPLICABLE AUX FUSIONS
ENTRE ASSOCIATIONS
Si les conditions sont réunies,
I'administration  fiscale  peut
délivrer a Tassociation absor-
bante un agrément lui permet-
tant d'imputer sur ses bénéfices
ultérieurs tout ou partie des défi-
cits fiscaux constatés chez I'asso-
ciation absorbée. Pour cela, il conviendra d’engager cette procédure
d’autorisation préalablement 4 la mise en ceuvre de 'opération de
fusion.

Conditions de I'octroi de 'agrément

Llarticle 15 de la loi de finances rectificative pour 2012° a durci les
conditions d’obtention de I'agrément — initialement fixées a deux —
en cas d'opérations de restructuration afin de lutter contre « les
transferts abusifs de déficits »°. (T 1)

1. CGl, art. 209, I. 60-30-10 du 13 juin 2014,
2. CGl, art. 209, 1. JAn°502/2014, p. 6.
3.CGl,art. 210 A. 5. L. n°2012-958 du 16 aolt 2012, JO du 17.

4. BOFiP-Impéts, BOI-IS-FUS-10-20-20,
BOI-IS-FUS-20-10 et BOI-ENR-AVS-20-

6. Ass. nat,, projet de LFR pour 2012,
n° 403 du 14 nov. 2012, art. 12.
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L’ESSENTIEL

ARTICLE

FISCAL

M ['association devra nécessai-
rement engager la procédure

d’autorisation avant la mise en
ceuvre de I'opération de fusion.

B 'administration fiscale peut, sous
conditions, délivrer un agrément
permettant a I'association absorbante
de transférer des déficits fiscaux
constatés chez I'association absorbée.

000 Ainsi, pour les exercices clos & compter du 4 juillet
2012, Tagrément est délivié si les conditions suivantes sont
respectées :

® la fusion est placée sous le régime de Tarticle 210 A du code
général des impots’. A cette fin, outre le fait que les associations
doivent s'engager explicitement dans le traité de fusion a respecter
les prescriptions visées au 3 dudit article, les apports doivent égale-
ment étre transcrits dans les comptes de 'absorbante a la valeur nette
comptable;

m J'opération est justifiée d'un point de vue économique et obéit
a des motivations principales autres que fiscales. La procédure
d’'agrément permet de sassurer de la réalité économique de la
restructuration et de ses motivations. Sont assimilées a des motiva-
tions principalement fiscales la fraude, I'évasion ou l'optimisation
fiscales® ;

m ['activité a Torigine des déficits dont le transfert est demandé est
poursuivie par l'association absorbante pendant un délai minimal
de trois ans, sans faire 'objet de changement significatif — notam-
menten termes de clientele et d’'emploi ;

m les déficits susceptibles d’étre transférés ne proviennent ni de la
gestion d’'un patrimoine mobilier par des personnes morales dont
lactif est principalement composé de participations financieres
dans d’autres sociétés ou groupements assimilés, ni de la gestion
d’'un patrimoine immobilier. Le législateur a ici entériné une
doctrine administrative qui avait précédemment été jugée illégale
parle Conseil I’Etat’.

Procédure d’octroi de 'agrément

En vertu de Tarticle 1649 nonies du code général des impéts, la
demande d’agrément doit étre déposée par 'association absorbante
préalablement a la réalisation de 'opération de fusion. A défaut, la
forclusion'” sera opposée a la demande.

Cette demande doit respecter un modele prévu par 'administration
et étre rédigée en trois exemplaires dont un original signé par les
représentants légaux des associations concernées (absorbée et absor-
bante)!". Elle doit également étre accompagnée du projet de traité
de fusion.

La demande doit en principe étre adressée au directeur départe-
mental ou régional des finances publiques du département au chef-
lieu duquel estlocalisée la direction de contrdle fiscal (Dircofi) dans
le ressort de laquelle I'association a son siege. Par exception, elle doit
étre adressée au ministre chargé du Budget. Tel est notamment le

cas lorsque la demande est présentée par une association réalisant
un chiffre d’affaires supérieur a 150 millions d’euros ou lorsque la
demande porte, pour une méme opération, sur des déficits dont le
montant global est supérieur a 1,5 million d’euros™.

Si Tagrément est de droit, 'administration peut n’accorder
qu'un transfert limité des déficits — par exemple, 40 % des défi-
cits demandés. Par ailleurs, cette derniere indique que la décision
d’'agrément ne saurait étre regardée comme fixant un montant
intangible de déficits reportables, celui-ci demeurant soumis a son
droit de controle dans les conditions de droit commun'®.

La décision d’agrément ou de refus motivé peut toujours faire I'objet
d’'un recours pour exces de pouvoir devant le juge administratif dans
le délai de deux mois a compter de sa réception'™.

UN MECANISME INADAPTE AU SECTEUR ASSOCIATIF

Difficulté liée a la détermination de I'origine

des déficits

Selon T'administration fiscale, il est indispensable de savoir, avant
toute autre chose, si les déficits sont directement afférents a 'activité
effectivement transférée.

L’administration établit un lien nécessaire entre les déficits et 'acti-
vité. Lien nécessaire car il permet de répondre a toute une série de
questions, chacune dépendant de la réponse apportée a la précé-
dente : quand sont nés les déficits ? Quelles étaient les activités
exercées par I'absorbée lors de la naissance des déficits ? Ces déficits
proviennent-ils d'une activité de gestion d’'un patrimoine mobilier
ou immobilier ? Si tel n'est pas le cas, 'association absorbée a-t-clle
arrété d’exercer lactivité a l'origine des déficits ? Pour y répondre,
I'administration fiscale précise que I'association devra, dans le cadre
de la demande d’agrément, déterminer l'origine des déficits transfé-
rables au moyen d’une comptabilité analytique®.

Sagissant de la date de naissance des déficits fiscaux de 'association
absorbée, il sera possible de se référer aux liasses fiscales des exer-
cices précédant celui de la fusion, les déficits réalisés au cours d'un
exercice étant en principe mentionnés sur les états n° 2058-B ou
n°2033-D-SD.

Sagissant de T'activité a l'origine des déficits, sa détermination est
indispensable afin de respecter une autre condition légale, a savoir
le caractere patrimonial ou non de l'activité en cause. Cette déter-
mination ne sera pas nécessairement aisée. En effet, si les déficits
fiscaux proviennent généralement d'une perte comptable liée 2 une

7. CAA Douai, 21 oct. 2010,

n° 08DA01310, RJF 2/11, n° 148.

8. BOFiP-Impéts, BOI-SJ-AGR-20-30-
10-10 du 7 oct. 2013, § 130 et 140.

9. CE19 sept. 2014, n° 349084,

RDF 2014. Comm. 603.

10. BOFiP-Impdts, BOI-SJ-
AGR-20-30-10-10, préc., § 250.
1. bid., § 270 et s.

12. CGl, ann. IV, art. 170 sexies.
13. BOFiP-Impéts, BOI-SJ-AGR-
20-30-10-10, préc,, § 230.
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14. Sur la formulation de la
requéte, v. CJA, art. R 421-5.
15. V. dossier « Comptabilité analytique —
Bilan sur le divan », JA n°540/2016, p. 15.



B || apparait néanmoins que la
législation en matiére de transfert
de déficits fiscaux n’est pas
adaptée au secteur associatif.

activité lucrative déficitaire, quel sort réserver aux déficits fiscaux
constatés a 'occasion de I'application de regles fiscales particulieres
— par exemple, aux distributions de dividendes en application du
régime mere-fille’®?

Difficulté liée a I’évolution de I'activité a I'origine

des déficits

Sil a été possible de lier I'existence de déficits & une activité
toujours exercée par l'association absorbée a la date de réalisation
de la fusion, encore faut-il suivre I'évolution de cette derniere dans
le temps. Et la clé de votite de cette analyse repose ici sur la notion
de « changement significatif » : depuis I'exercice au cours duquel il
a été constaté des déficits jusqu’a la date de réalisation de la fusion,
Tactivité a lorigine de ces déficits a-t-elle connu des changements
significatifs ?

La notion de changement significatif n’est pas définie par la loi,
mais, au regard de la doctrine écrite de l'administration'”, rejoint en
filigrane le principe d'identité de I'entreprise : le changement signi-
ficatif ne doit pas étre de nature 4 caractériser une perte d'identité
de l'activité. En d’autres termes, I'activité doit étre exercée dans des
conditions similaires tout au long de la période au titre de laquelle
ces déficits ont été constatés.

Pour apprécier I'existence ou non d'un changementssignificatif dans
le temps, 1a loi mentionne plusieurs éléments de comparaison : la
clientele, 'emploi, les moyens d’exploitation effectivement mis en
ceuvre, la nature etle volume d’activité!®. Ces éléments sont précisés
par 'administration fiscale!? :

m I'appréciation de I'évolution des effectifs ne s'opere pas seulement
en volume (critere quantitatif du nombre d’emplois maintenus),
mais également en termes de fonctions poursuivies (critere quali-
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tatif, tel que I'évolution de la masse salariale en proportion de celle
des emplois) ;

m |es conditions et modalités d’exercice de I'activité ne doivent pas
seulement traduire un changement de nature (critere qualitatif
traduisant une perte d’identité de lactivité), mais également un
changement en volume (critere quantitatif, tel que I'évolution du
chiffre d’affaires) ;

m ['ensemble des autres moyens d’exploitation effectivement mobi-
lisés est également examiné. Il s’agit notamment des actifs mis en
ceuvre, des produits fabriqués ou services rendus, des lieux d’exploi-
tation et des zones géographiques desservies.

On le voit, la tiche est difficile. Et elle ne sarréte pas 1a pour les
associations qui souhaiteront transférer leurs déficits fiscaux dans
le cadre d'opérations de restructuration. Si cette activité n'a pas fait
l'objet d'un changement significatif dans le passé, elle ne doit pas
non plus étre significativement changée au cours de 'avenir. A cette
fin, T'association absorbante devra prendre I'engagement, dans la
demande d’agrément, de ne pas modifier significativement I'activité
pendant un délai minimum de trois ans. Cet engagement devra, au
surplus, s'accompagner d’éléments de prospective : par exemple,
quelle sera la politique d'investissement ou la politique salariale de
Tassociation absorbante a I'égard de l'activité en cause ?

Silelégislateur a volontairement restreint 'acces au dispositif de I'ar-
ticle 209, II du code général des impots, force est de constater que
ce mécanisme fiscal n’a pas été congu pour le secteur associatif qui,
au demeurant, va devoir professionnaliser son approche comptable.
Un sujet dont le Haut-Conseil 4 la vie associative (HCVA) serait tres
inspiré de s’'emparer afin de tenter de le rendre plus accessible aux
associations fiscalisées susceptibles d’en tirer bénéfice. m

¢ [administration fiscale précise que I'association
devra, dans le cadre de la demande d’agrément,
déterminer l'origine des déficits transférables
au moyen d'une comptabilité analytique 77

16. CGl, art. 145 et 216. Juris associations
consacrera dans son prochain numéro
un article sur le régime mere-fille.

17. BOFiP-Impéts, BOI-SJ-AGR-20-30-
10-10, préc.,, § 160 et 170.

18. CGl, art. 209, Il
19. BOFiP-Impéts, BOI-SJ-AGR-
20-30-10-10, préc., § 160 et s.
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