EDITORIAL

s Dutreil éthique

1 serait temps que les conseils se fixent des limites et cessent de

soumettre au régime Dutreil la transmission de titres manifeste-

ment non éligibles ! Car s’il a fallu des années pour que ce dispositif

soit enfin connu et mis en ceuvre systématiquement, des dérives n’ont

pas tardé a apparaitre, exposant les parties concernées a des redresse-

ments extrémement lourds, mais aussi et surtout le régime Dutreil

lui-méme a la critique facile de ses opposants. Sil’on soutient, comme ’a

fait avec force le Conseil constitutionnel il y a tout juste 20 ans (Cons.

const., 31 juill. 2003, n°®2003-477 DC), que ce dispositif permet dans un « objectif d’intérét

général » de « favoriser la transmission d’entreprise dans des conditions permettant d assurer la

stabilité de Pactionnariat et la pérennité de entreprise », il faut dénoncer 'imprudence ou le
cynisme de certains conseils qui en font une application inadaptée.

Comme on le sait, le contentieux se concentre aujourd’hui sur le champ d’application du
régime de faveur et plus particulierement sur son extension par ’Administration aux holdings
animatrices de groupe. Ce focus s’explique parfaitement par la difficulté pour I’ Administration
et les tribunaux de construire une définition simple et ... définitive de 'animation, et par les
enjeux financiers en cause, les groupes structurés ayant souvent une valeur plus importante que
les sociétés détenues en direct. Mais aussi par le choix offert légalement entre le pacte
« en-haut » (sur la holdingsi elle est animatrice, englobant donc d’éventuels actifs ou filiales non
professionnels) ou « en-bas » (sur la valeur seulement de la ou des filiales opérationnelles).
C’est dans cette zone grise que certains ont développé des schémas critiquables.

Au cours de ces derniers mois, la Cour de cassation a eu Popportunité de recadrer la
pratique dans des termes dénués d’ambiguité sur trois sujets récurrents (V. comm. Ch.
Vernieres, DEF 20 juill. 2023, n° 29) :

® P’animation effective : la Cour de cassation (Cass. com., 15 mars 2023, n°®21-10.244 :
JurisData n® 2023-004101) reprenant littéralement les termes assez savoureux de I'arrét d’appel,
se moque de la mauvaise comédie mise en scéne et jouée par les entités en cause en soulignant
que les mentions des rapports de gestion selon lesquels « activité des filiales a été exercée
conformément aux orientations stratégiques de la société S. (mere) » « s apparente davantage a une
clause de style a des fins d’exonération fiscale, et (...) qu’aucun document n’est produit concernant
le contenu des prétendues orientations stratégiques (...) et leur diffusion aupres des filiales ». Et
rejette les attestations tardives et « imprécises et rédigées en termes généraux » de leurs conseils
(tiens donc!). Veiller a documenter une animation effective, oui! Simuler une animation
inexistante, non ! Les conseils doivent exercer leur esprit critique et ne pas construire (ni méme
suggérer) un mensonge collectif ;

© P'animation instantanée : une holding nait (ou regoit sa vocation nouvelle de holding)
par Papport des titres de la ou des filiales opérationnelles. Mais elle ne nait pas animatrice pour
autant ! Selon la Cour de cassation, « Panimation effective du groupe doit étre préparée
suffisamment en amont de Pacte (de donation) pour permettre 'accumulation des actes et des faits
sur la période considérée afin de pouvoir démontrer Ueffectivité et la réalité du schéma présenté
pour revendiquer Papplication du régime de faveur au jour de la donation » (Cass. com., 11 mai
2023, n° 21-16.924 : JurisData n°® 2023-008591 ; RFP 2023, alerte 71, ].-F. Desbuquois). Confir-
mation naturelle de la position de notre revue. Et incitation a anticiper la transmission entre 5
et 3 ans avant 'échéance souhaitée ;

® P’animation prépondérante : sur cette question essentielle et completement réouverte
depuis 'adoption de la regle du « faisceau d’indices » en 2020, nous relevons un arrét rendu en
matiere d’ISF-biens professionnels mais partiellement transposable a la transmission d’entre-
prise (Cass. com., 11 mai 2023, n°® 21-15.400 : JurisData n° 2023-007672 ; REP 2023, alerte 85,
L. Erstein). La trésorerie ou les titres de placements d’une valeur tres (trop) importante détenue
par la holding animatrice « ne constituait pas, dans leur totalité, des actifs nécessaires a son activité
professionnelle, en ce compris son activité de soutien a (...) sa filiale... » ou au projet d’acquisition
des locaux hébergeant la filiale, pourtant effectivement réalisée I'année suivant les années
controlées. Attention donc a la prépondérance. Et rejetons toute pratique qui consisterait a
laisser dans la holding (ou la société opérationnelle) ou pire, a lui apporter juste ce qu’il faut
d’actifs non professionnels pour respecter la régle de prépondérance dans le but de leur faire
profiter indtiment du régime Dutreil. Sur ce point comme sur le premier, ne perdons pas de vue
la nouvelle regle instaurée par le ¢ bis de l'article 787 B du CGI qui exige le respect de la
condition jusqu’au terme des engagements... Si la valeur des filiales diminue, il se pourrait que
le trésor caché dans la holding devienne prépondérant, exposant finalement 'opération a une
sévere remise en cause.

Sur ce sujet central, on (re)lira avec intérét le rapport d’information du Sénat « Reprendre
pour mieux entreprendre dans nos territoires » du 7 octobre 2022 (spécialement le chapitre
2-A-2. proposant un « rescrit-animation » pour sécuriser les transmissions) et les développe-
ments que le 118° Congres des Notaires de France lui consacre (n° 20372-5 et s.).

Et dans le respect de 'esprit du dispositif, on choisira le pacte en bas a chaque fois qu’il
s’avérera plus sur.
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