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1. INTRODUCTION

Le 14 mai 2020, la Cour de Justice de I'Union européenne
(« CJUE ») a rendu un arrét important en matiére d'in-
tégration fiscale'. Par cette décision, la CJUE remet en
question l'interprétation et I'application des regles luxem-
bourgeoises en matiére d'intégration fiscale telles que
faites par I'administration des contributions directes.
Cette décision était attendue de longue date et vient
trancher I'importante controverse relative a la question
de savoir si une intégration fiscale verticale peut étre
transformée en intégration fiscale horizontale sans que
cette modification implique I'interruption du régime de
I'intégration verticale. Cette controverse avait été sou-
mise a la Cour administrative (la « Cour ») qui, par son
arrét du 29 novembre 20182, a posé trois questions pré-
judicielles (« QP ») & la CJUE afin de pouvoir trancher la
question. La position de I'administration des contributions
directes consistant en un rejet systématique de toutes les
demandes a été particulierement préjudiciable pour les
contribuables concernés.

Apreés avoir décortiqué le raisonnement de la CJUE, nous
analyserons les conséquences de cette décision tant pour

le contribuable, que pour I'administration fiscale et les
juridictions judiciaires luxembourgeoises.

2. DECISION DE LA CJUE
o.1. Fails et Retroactes

Depuis 2015, un groupe d'intégration fiscale peut prendre
la forme soit d'une « intégration verticale » dans le cadre
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de laquelle les résultats fiscaux respectifs des membres
du groupe sont consolidés au niveau d'une société mere
intégrante, soit d'une « intégration horizontale » dans
le cadre de laquelle les résultats fiscaux sont regroupés
dans le chef d'une société filiale intégrante et non dans
le chef d'une société mere commune, cette derniére ne
faisant pas partie du groupe (i.e. la société mere non
intégrante)®. L'intégration fiscale dite « horizontale » a
été introduite au Luxembourg faisant échos aux exi-
gences jurisprudentielles européennes®. Le 12 juin 2014,
la CJUE jugea que refuser d'accorder le régime d'in-
tégration fiscale & deux sociétés soeurs néerlandaises
au motif que leur société meére n'était pas résidente
au Pays-Bas n'était pas conforme au droit de I'Union
européenne (« UE »).

En se basant sur la jurisprudence de la CJUE en
matiére d'intégration fiscale, et en prévision de I'in-
troduction du régime d'intégration fiscale horizontale
en droit fiscal luxembourgeois, certaines entreprises
luxembourgeoises ont demandé I'application d'un tel
régime des 2014 et avec application rétroactive a partir
de 2013. Dans |'affaire qui a conduit la Cour & poser
les QP & la CJUE, une société mere intégrante (LuxCo
A) avait demandé d'élargir le champ d'application de
son régime d'intégration a deux de ses sociétés sceurs
(LuxCo B et LuxCo C) et transformer de la sorte une
intégration verticale en intégration horizontale. A la
suite de cette modification, LuxCo A restait la société
intégrante et LuxCo B et LuxCo C intégraient le régime
en qualité de sociétés intégrées. Cette demande avait
été déposée auprés de l'administration fiscale le
22 décembre 2014.

1. CJUE, B.e.a. v. Administration des contributions directes, C-749/18, du 14 mai
2020.
2. Cour administrative, 29 novembre 2018, n°40632C.
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3. Pour plus de détails, voir: Henaff H., Bentley M., «Lintégration fiscale :
Besoins de clarifications face suite aux évolutions et controverses récentes »,
R.D.F. 2019/05, p.1.

4. CJUE, SCA Group Holding e.a., C-39/13 a C-41/13 du 12 juin 2014



Revue de Droit Fiscal n°8
Hugues Henaff et Marie Bentley

FranchCo

100% actiarnaire

LuxCa ©

LuxCo B

Intégration fiscale depuis 2008

Les autorités fiscales ont toutefois rejeté cette demande
au motif que la législation relative a l'intégration fiscale
en vigueur en cette période ne permettait pas l'intégra-
tion fiscale horizontale, mise en place seulement & partir
de 2015. En outre, les autorités fiscales ont exigé qu'il soit
mis un terme & l'intégration fiscale verticale (avec pour
conséquence l'interruption du calcul de la période de 5 ans)
afin de pouvoir constituer I'intégration fiscale horizontale
demandée. Le raisonnement des autorités reposait d'une
part sur I'argument que le droit fiscal luxembourgeois ne
permet pas & une société de faire simultanément partie
de plus d'un groupe intégré, et d'autre part, sur la défi-
nition d'un groupe intégré.

L'affaire a été soumise au tribunal administratif (le
« Tribunal »). Le 6 décembre 2017, celui-ci® a jugé les
demandes des contribuables comme étant partiellement
fondées. D'une part, le Tribunal a décidé que le régime
d'intégration fiscale antérieur a 2015 introduisait une dis-
crimination et était contraire a la liberté d'établissement.
D'autre part, le Tribunal a jugé que l'intégration fiscale
horizontale ne pouvait s'appliquer que pour 2014 et non
pas pour 2013, la demande pour bénéficier du régime
ayant été soumise tardivement par les contribuables
dans ce dernier cas. A cet égard, la loi luxembourgeoise
prévoit en effet que pour bénéficier du régime d'intégra-
tion fiscale horizontale & compter du 1 janvier 2013, un
contribuable doit déposer sa demande au plus tard pour
le 31 décembre 2013. Or, en l'espéce, la demande avait
été introduite le 22 décembre 2014.

Les contribuables ont fait appel de cette décision devant
la Cour. Le 29 novembre 2018, celle-ci a soulevé trois QP
devant la CJUE®. Dans son arrét, la Cour traite de plu-
sieurs questions techniques mais toutes ont été soumises
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& la CJUE afin d'étre clarifiées. Selon le droit européen’,
lorsqu'il n'existe aucun recours juridictionnel en droit
national contre la décision d'une juridiction d'un Etat
membre de I'UE, cette juridiction est, en principe, dans
I'obligation de porter I'affaire devant la CJUE lorsqu'une
question porte sur l'interprétation du droit européen.
C'est exactement ce que la Cour a fait.

2.2. Analyse de l'arrét de le CJUE du 14 mai 2020

2.2.1. Conformité du « vieux » régime d'intégration fis-
cale au droit de I'UE (1°™ QP)

La Cour demandait a la CJUE si un régime d'intégration
fiscale qui permet une intégration fiscale verticale sans
autoriser une intégration fiscale horizontale, tel qu'il exis-
tait au Luxembourg avant sa modification en 2015 (et
donc applicable dans le dossier qui lui est soumis), est
conforme au droit de I'UE.

2.2.1.1. Position de la CJUE

Précédemment, la CJUE® avait jugé que la législation d'un
Etat membre de I'UE en vertu de laquelle une société
meére résidente peut constituer une intégration fiscale
avec une sous-filiale résidente lorsqu’elle la détient par
I'intermédiaire d'une ou plusieurs sociétés résidentes, mais
ne le peut pas lorsqu'elle la détient par l'intermédiaire
de sociétés non-résidentes n'ayant pas d'établissement
stable dans cet Etat membre, est contraire aux Articles
49 et 54 du Traité sur le Fonctionnement de |'Union
Européenne (le « Traité »). La CJUE avait également
décidé que, lorsque le droit d'un Etat membre octroie un
régime d'intégration fiscale & une société mére résidente
possédant des filiales résidentes, il doit également étre
disponible pour les sociétés sceurs dont la société mere
n'est pas établie dans un Etat membre et n'y a pas d'éta-
blissement stable’.

Dans son arrét du 14 mai 2020, la CJUE confirme sans
surprise sa jurisprudence antérieure et rappelle, a cette
fin, que la liberté d'établissement vise & garantir le béné-
fice du traitement national dans I'Etat membre d'accueil,
en interdisant toute discrimination fondée sur le siége
des sociétés™.

Dans son analyse, la CJUE considére que le régime d'in-
tégration fiscale luxembourgeois constitue un avantage
fiscal pour les sociétés concernées dans la mesure ou il

5. Tribunal administratif, 6 décembre 2017, n°® 38346.
6. Cour administrative, 29 novembre 2018, op.cit.
7. Article 267 TFUE.

8. CJUE, Papillon v. France, C-418/07 du 27 novembre 2008.
9. CJUE, X AG e.a. v. Pays-Bas, op.cit.
10. CJUE, SCA Group Holding e.a., C-39/13 & C-41/13 du 12 juin 2014, point 45.
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octroie un avantage de trésorerie au moyen d'une com-
pensation entre les résultats positifs et négatifs des
sociétés comprises dans le périmétre d'intégration et
de la consolidation de ces résultats dans le chef de la
société intégrante’. Sur base de I'article 164bis de la LIR
tel qu'applicable avant sa modification en 2015, un tel
avantage fiscal était conféré aux sociétés meres rési-
dentes au Luxembourg ou aux établissements stables
luxembourgeois des sociétés meéres non-résidentes, en
permettant que les résultats fiscaux des filiales résidentes
soient consolidés au niveau de ces sociétés méres et éta-
blissements stables.

Selon la CJUE, la législation en cause créait donc une
différence de traitement entre, d'une part, les sociétés
meéres ayant leur siege au Luxembourg et, d'autre part,
les sociétés meres détenant également des filiales au
Luxembourg mais ayant leur siégge dans un autre Etat
membre et ne disposant pas d'établissement stable au
Luxembourg. En effet, les premiéres, gréce au régime de
I'intégration fiscale, pouvaient, notamment, compenser
les résultats positifs de leurs filiales bénéficiaires par les
résultats négatifs de leurs filiales déficitaires, alors que
les secondes, ne pouvaient bénéficier de ce régime d'inté-
gration fiscale et, partant, de I'avantage fiscal auquel ce
régime donne droit. Or, toujours selon la CJUE, en tant
qu'elles défavorisaient, sur le plan fiscal, les situations
transfrontaliéres par rapport aux situations purement
internes, les dispositions de la LIR relatives a l'intégra-
tion fiscale constituaient donc une restriction en principe
interdite par les dispositions du Traité relatives a la liberté
d'établissement™.

Une telle restriction ne pourrait étre autorisée que si
elle concernait des situations qui n'étaient pas objecti-
vement comparables ou si elle était justifiée par une rai-
son impérieuse d'intérét général et proportionnée a cet
objectif®® La CJUE a donc également examiné si la res-
triction constituée par les dispositions de la LIR relatives
a l'intégration fiscale pouvait étre justifiée. Elle conclut
néanmoins par la négative.

La comparabilité d'une situation transfrontaliére avec
une situation interne est analysée sur base de I'objectif
poursuivi par les dispositions en cause™. Or, le régime
d'intégration fiscale établi a I'article 164bis de la LIR a
pour objectif la neutralité fiscale, afin de permettre une
imposition consolidée d'une partie des sociétés du groupe

ou de toutes les sociétés du groupe. Par conséquent, selon
la CJUE, cet objectif de consolidation des résultats des
filiales établies au Luxembourg et leur imposition dans
cet Etat membre peut étre atteint tant par les groupes
dont la société mére est également établie dans cet Etat
membre que par ceux dont la société mére ne I'est pas™.
La différence de traitement concerne donc des situations
qui sont objectivement comparables et ne peut étre
admise sur base de cet argument. Enfin, le gouvernement
luxembourgeois n'a avancé aucune raison impérieuse d'in-
térét général et proportionnée justifiant la restriction.

2.2.1.2. Analyse

— Application large de la liberté d'établissement
et de la non-discrimination

Puisque le bénéfice du régime d'intégration horizontale
n'était accordé ni aux sociétés résidentes ni aux sociétés
non-résidentes, le gouvernement luxembourgeois avait
argumenté qu'il n'y avait pas de différence de traitement
basée sur le lieu oU les sociétés avaient leur siege. En I'es-
pece, le régime d'intégration sous examen ne créait pas,
selon lui, de différence de traitement entre les sociétés
résidentes et non résidentes puisque l'intégration fiscale
horizontale d'une société résidente, sceur d'une société
intégrante résidente n'est pas autorisée du tout en droit
interne, peu importe ou se trouvait le siege de la société
meére de ces deux sociétés (au Luxembourg ou dans un
autre Etat membre).

Toutefois, selon la CJUE, certes, si lorsque I'intégration
fiscale horizontale n'était pas permise dans une situa-
tion purement interne et dés lors une intégration fiscale
entre les filiales résidentes d'une société mére résidente
ne pouvait pas étre constituée sans la participation de
cette derniére, il n'en reste pas moins que la consolida-
tion des résultats de ces filiales pouvait étre obtenue au
moyen de l'intégration des résultats desdites filiales dans
le résultat de la société meére. Or, lorsqu'il s'agissait des
filiales d'une société meére non-résidente, la consolidation
des résultats des filiales n'était jamais possible : ni au
moyen d'une intégration fiscale verticale ni au moyen
d'une intégration fiscale horizontale. Par conséquent, la
différence de traitement était bien réelle.

L'enseignement qui peut étre tiré de cet arrét est sans
doute que le principe de la liberté d'établissement doit

11. Voir, par analogie, CJUE, SCA Group Holding e.a., op.cit, point 46.

12. Voir, par analogie, CJUE, Papillon, C-418/07 du 27 novembre 2008, point 32 ;
CJUE, SCA Group Holding e.a., C-39/13 & C-41/13 du 12 juin 2014, point 48.

13. Voir, en ce sens, arréts, CJUE, Nordea Bank Danmark, C-48/13, du 17 juil-
let 2014, point 23 ; CJUE, Bevola et Jens W. Trock, C-650/16 du 12 juin 2018,
point 20.
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14. Voir, en ce sens, CJEU, Oy AA, C-231/05, du 18 juillet 2007, point 38 ; CJEU,
X Holding, C-337/08, 25 février 2010, point 22 ; CJEU, SCA Group Holding
e.a., C-39/13 & C-41/13, 12 juin 2014, point 28 ; CJEU, Bevola et Jens W. Trock,
C-650/16, 12 juin 2018, point 32.

15. Voir, par analogie, CJEU, SCA Group Holding e.a., C-39/13 & C-41/13, 12 juin
2014, point 51.
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étre interprété largement dans la mesure ou celui-ci vise
& garantir le bénéfice d'un traitement national dans I'Etat
membre d'accueil en interdisant toutes différences de
traitement basées sur le lieu oU les sociétés ont leur siege.
Dés que les résultats d'une société luxembourgeoise ne
peuvent étre intégrés dans un groupe d'intégration fiscale
parce que leur société meére n'est pas résidente, il existe-
rait donc une différence de traitement qui constituerait
une restriction en principe interdite par les dispositions
du Traité relatives a la liberté d'établissement. La CJUE
a en effet tout au plus regardé si les résultats de la filiale
résidente d'une société non-résidente pouvaient ou non
&tre intégrés dans une intégration fiscale, peu importe
qu'elle soit verticale ou horizontale et peu importe éga-
lement que le régime de l'intégration horizontale existe
ou non en droit interne.

- Avantage fiscal - risque d'abus ?

Pour qu'un montage ou une série de montage puisse étre
considéré comme constituant un abus de droit, il n'est
pas suffisant que le contribuable recherche un avantage
fiscal. Il faut en outre que cet avantage soit contraire a
la volonté du législateur, que I'octroi de cet avantage aille
& I'encontre de |'objet ou de la finalité de la loi fiscale™.

La CJUE confirme indirectement dans son arrét que le
contribuable qui met en place une intégration fiscale avec
pour seul but de rechercher la neutralité fiscale et donc
le bénéfice d'un avantage fiscal (soit un avantage de tré-
sorerie au moyen d'une compensation entre les résultats
positifs et négatifs des sociétés comprises) ne pourrait
se voir reprocher un abus de droit puisque l'octroi de cet
avantage est le but de la loi elle-méme. Méme si la juris-
prudence luxembourgeoise” a déja consacré cette posi-
tion, il est intéressant de relever ce point.

2.2.2. Prérequis de mettre fin a l'intégration fiscale
verticale (avec un potentiel effet rétroactif si la pé-
riode de 5 ans n'est pas respectée) afin de bénéficier
de l'intégration fiscale horizontale (2° QP)

Dans un second temps, la Cour demandait a la CJUE si
la séparation stricte de I'intégration fiscale verticale et
I'intégration fiscale horizontale était conforme au droit
européen. En d'autres termes, est ce que le droit euro-
péen s'oppose & ce que, lors de la transformation d'une
intégration verticale en intégration horizontale (i.e. ajout
de sociétés sceurs de la société intégrante), le régime
d'intégration fiscale verticale doive étre interrompu ?
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La position de la CJUE était particulierement attendue
au regard des conséquences de celle-ci sur le régime de
I'intégration fiscale au Luxembourg et de l'impact pour
les contribuables concernés.

2.2.2.1. Position de la CJUE

Pour trancher la deuxiéme question, la CJUE tient le
méme raisonnement que pour trancher la premiere. Elle
se demande si les dispositions en la matiére privent une
société meére non-résidente d'un avantage dont dispose
une société meére résidente.

A cet égard, la CJUE constate que :

+ Premiérement, une société mere ayant son siége au
Luxembourg peut librement décider d'incorporer une fi-
liale résidente dans une intégration fiscale préexistante
et de I'en faire ressortir aprés une durée minimale de
cing ans, avec la conséquence que ladite filiale se trouve
a nouveau soumise au régime d'imposition individuelle,
sans que l'une ou l'autre de ces opérations ait pour
conséquence la dissolution de I'ancien groupe intégré et
la création d'un nouveau groupe.

° Au contraire, la séparation entre les régimes d'inté-
gration fiscale verticale et horizontale, telle que pré-
sentée par la Cour, a pour conséquence qu'une socié-
té meére ayant son siége dans un autre Etat membre
et ne disposant pas d'un établissement stable au
Luxembourg ne pourrait procéder a une intégration
de ses filiales résidentes qu'au prix de la dissolution
d'une intégration fiscale verticale existante entre
I'une de ces filiales et un certain nombre de ses sous-
filiales résidentes et d'une imposition rectificative des
sociétés concernées si période minimale de cing ans
n'est pas encore atteinte.

« Deuxiémement, la possibilité d'inclure une filiale dans
une intégration fiscale préexistante, sans que cela em-
porte la dissolution du groupe intégré préexistant et la
création d'un nouveau groupe, constitue un avantage
fiscal pour les sociétés concernées.

° Or, une société meére ayant son siége dans un autre
Etat membre que le Luxembourg subit, du fait de
I'obligation de devoir dissoudre un groupe intégré
existant avant de pouvoir procéder a une intégration
fiscale horizontale entre ses filiales résidentes, un
traitement désavantageux par rapport a une société
mére ayant son siege au Luxembourg.

16. Voir 86 de la loi d'adaptation fiscale du 16 décembre 1934

(Steueranpassungsgesetz)

17. Cour administrative du 18 mars 2014, n°® 32984C ; Tribunal administratif du
24 juin 2015, n°® 34530.
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Dés lors qu'une société mere non-résidente et ne dispo-
sant pas d'un établissement stable au Luxembourg ne
peut procéder a l'intégration de ses filiales résidentes
qu'au prix de la dissolution d'une intégration verticale
existante, les situations transfrontaliéres sont défavori-
sées par rapport aux situations purement internes. Une
telle obligation de fait constitue, selon la CJUE, une res-
triction a la liberté d'établissement.

La CJUE conclut qu'est sans incidence la circonstance que,
dans une situation purement interne, aucune société ne
pourrait simultanément faire partie de deux groupes inté-
grés. Une société mere ayant son siége au Luxembourg
peut en effet obtenir que les résultats d'une filiale soient
consolidés avec les résultats de ses autres filiales rési-
dentes en incorporant ladite filiale dans I'intégration fis-
cale verticale existante. Des lors, dans une telle situation
interne, le probleme de l'existence simultanée de deux
groupes intégrés ne se pose pas selon la CJUE et seule la
société mére non-résidente est confrontée a I'obligation
de dissoudre I'ancien groupe intégré préexistant afin de
procéder & la consolidation des résultats de ses filiales
résidentes. Selon la CJUE, en tant qu'elles défavorisent,
sur le plan fiscal, les situations transfrontaliéres par rap-
port aux situations purement internes, les dispositions de
la LIR relatives a l'intégration fiscale constituent donc une
restriction interdite par les dispositions du Traité relatives
a la liberté d'établissement

Selon la CJUE, la restriction en question ne concerne par
ailleurs pas des situations qui ne sont pas objectivement
comparables. Comme pour la premiéere question préju-
dicielle, la CJUE constate que I'objectif d'une imposition
consolidée d'une partie des sociétés d'un groupe ou de
toutes les sociétés de ce groupe peut étre atteint, en ce
qui concerne la consolidation des résultats des filiales rési-
dentes au Luxembourg et leur imposition au Luxembourg,
tant par les groupes dont la société mere y est établie
que par ceux dont la société mere ne l'est pas, et dés lors,
dans I'hypothése ou la société mere non-résidente détient
directement ou indirectement au moins 95 % des parts
des filiales résidentes souhaitant consolider leurs résul-
tats, la différence de traitement ne saurait étre justifiée
par une différence de situation objective justifiant une
telle restriction. Enfin le gouvernement luxembourgeois
n'a pas fait état de raisons impérieuses d'intérét géné-
ral et proportionnées & cet objectif justifiant une telle
restriction.

Par conséquent, la CJUE conclut qu'une législation d'un
Etat membre qui a pour effet de contraindre une société
mére ayant son siége dans un autre Etat membre de
dissoudre une intégration fiscale verticale existante entre
|'une de ses filiales et un certain nombre de ses sous-
filiales résidentes afin de permettre a cette filiale de pro-
céder & une intégration fiscale horizontale avec d'autres
filiales résidentes de ladite société meére, alors méme que
la filiale intégrante résidente reste la méme et que la
dissolution de l'intégration fiscale verticale avant la fin
de la durée minimale de I'existence d'intégration, prévue
par la législation nationale, implique I'imposition rectifi-
cative individuelle des sociétés concernées, est contraire
au principe de la liberté d'établissement.

2.2.2.2. Analyse

Cette décision est trés positive pour les contribuables
luxembourgeois dans la mesure oU elle met fin a l'inter-
prétation et a l'application restrictives du régime d'inté-
gration fiscale luxembourgeoise effectuées par I'admi-
nistration fiscale luxembourgeoise. Tant que la société
intégrante reste la méme et que toutes les autres condi-
tions Iégales sont remplies, un groupe d'intégration fis-
cale existant devrait désormais pouvoir étre étendu a
des filiales ou sous-filiales supplémentaires de la société
intégrante mais également a une société sceur de cette
société intégrante, ce qui, jusqu'a présent, avait été refusé
par I'administration fiscale.

— Quant au postulat de départ

Si la décision de la CJUE doit étre accueillie favorable-
ment, il n'en reste pas moins que, selon nous, le postulat
de départ est erroné. La CJUE établit comme postulat
de départ, sur base des affirmations de la Cour, que le
régime d'intégration fiscale horizontale, introduit par I'ar-
ticle 164bis de la LIR, tel que modifié, est con¢cu en tant
qu'un régime d'intégration alternatif au régime d'intégra-
tion verticale, de telle sorte que ces deux régimes s'ex-
cluent mutuellement et que le changement d'un régime
vers |'autre emporte la dissolution du groupe fiscalement
intégré préexistant, ce qui implique une obligation de
mettre un terme & une intégration fiscale verticale pré-
existante avant de pouvoir constituer un groupe d'inté-
gration fiscale horizontale™. Ce faisant, la CJUE reprend
I'interprétation donnée par la juridiction de renvoi, c'est-
a-dire la Cour, seule compétente pour interpréter le droit
national & I'exclusion de la CJUE. Cette derniére ne fait
que dire si le droit, tel interprété par la juridiction de ren-

18. Or, la dissolution d'un groupe fiscalement intégré avant la fin de la durée
minimale de l'existence de cette intégration, fixée & cing exercices d'ex-
ploitation par l'article 164bis, paragraphe 4, de la LIR, a pour conséquence
une imposition rectificative individuelle de toutes les sociétés qui n'ont pas
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voi, est ou non compatible avec le droit communautaire.
Elle n'interprete pas le droit national lui-méme. Toutefois,
a notre avis, le droit interprété par la Cour correspond
au droit luxembourgeois tel qu'interprété par I'adminis-
tration fiscale luxembourgeois et non nécessairement au
droit luxembourgeois lui-méme.

Le régime d'intégration fiscale luxembourgeois en vigueur
exige-t-il effectivement la fin de I'intégration fiscale ver-
ticale avant de pouvoir bénéficier de I'intégration fiscale
horizontale ? A notre avis, il convient de répondre a cette
question par la négative.

En effet, la jurisprudence a déja considéré™ qu'au niveau
des sociétés intégrées, toute modification d'un groupe
d'intégration fiscale ne mettait pas un terme & ce groupe
et ne constituait pas la création d'un nouveau groupe.
Seul, la question de l'impact de l'incorporation au groupe
d'intégration fiscale de sociétés sceurs de la société inté-
grante au niveau de laquelle tous les résultats du groupe
intégré sont consolidés (et donc du changement de régime
d'intégration fiscale verticale vers I'horizontale) n'a pas
encore été spécifiquement tranché par la jurisprudence
luxembourgeoise. Sur base des textes en vigueur, cette
derniére pourrait a notre avis conclure la méme chose.

L'administration fiscale luxembourgeoise justifie |'obliga-
tion de mettre fin & l'intégration fiscale verticale (ayant le
cas échéant pour conséquence l'interruption du calcul de
la période de 5 ans) afin de pouvoir bénéficier du régime
de l'intégration fiscale horizontale par le fait que la loi
fiscale luxembourgeoise ne permet pas a une société de
faire simultanément partie de plus d'un groupe d'inté-
gration fiscale, en se basant sur la définition d'un groupe
intégré.

Dans son arrét qui a posé les questions préjudicielles
tranchée par la CJUE, la Cour s'est référée aux docu-
ments parlementaires®® pour confirmer que les groupes
d'intégration fiscale verticale et les groupes d'intégration
fiscale horizontale constituent des groupes distincts et
qu'un méme groupe ne peut combiner les deux structures.
L'exemple décrit dans les documents parlementaires pour
illustrer cette conclusion est le suivant : si F1 et F2, les
filiales de M, font partie d'une intégration fiscale horizon-
tale, F1 étant la société intégrante, F1 et F2 ne peuvent
pas constituer une intégration fiscale verticale avec M
avant de mettre fin a l'intégration fiscale horizontale.
Dans le cas contraire, il est clair que F1 et F2 appartien-
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draient simultanément & deux groupes intégrés, puisque
F1endosserait 2 réles différents : le réle de la société inté-
grante dans l'intégration fiscale horizontale et le réle de la
société intégrée dans l'intégration fiscale verticale (M ne
pouvant endosser que le role de société meére intégrante).

Cependant, dans le cas d'espéce, en ajoutant LuxCo B
et LuxCo C a l'intégration fiscale existante, l'intégration
fiscale passerait d'une intégration fiscale verticale & une
intégration fiscale horizontale et ne devrait pas générer
une nouvelle intégration fiscale. En effet, contrairement
a l'exemple décrit dans les documents parlementaires,
LuxCo A serait I'entité intégrante de l'intégration fiscale
verticale avec LuxCo 1 et LuxCo 2 et I'entité intégrante
de la « nouvelle » intégration fiscale horizontale avec
LuxCo B et LuxCo C. D'une part, son réle ne changerait
pas. D'autre part, LuxCo A n'appartiendrait pas a deux
groupes d'intégration distincts et n'aurait pas deux rdles
différents. Il s'agirait simplement de passer de la forme
verticale de l'intégration fiscale & une forme horizontale.
Et a cet égard, si la loi interdit expressément & une société
d'appartenir simultanément & deux groupes intégrés, rien
n'‘empéche I'ajout, dans un groupe intégré, de sociétés
sceurs de la société intégrante tant que cette derniére
reste la société intégrante. Au contraire, cette solution est
conforme avec le texte de la loi, la volonté du législateur
telle qu'exprimée dans les documents préparatoires ainsi
qu'avec les principes qui sous-tendent le régime d'inté-
gration fiscale.

A notre avis, la CJUE conclut donc que les dispositions
de la LIR en matiere d'intégration, telles qu'interprétées
par la Cour et I'administration fiscale luxembourgeois,
constituent des restrictions a la liberté d'établissement,
mais pas les dispositions de la LIR en matiére d'intégra-
tion elles-mémes.

2.2.3. Effet rétroactif de la jurisprudence de la CJUE
(3°QP)

Au Luxembourg, le bénéfice du régime d'intégration fis-
cale n'est accordé que sur présentation d'une demande
écrite auprés des autorités fiscales luxembourgeoises.
Cette demande doit étre déposée, et signée, par la société
intégrante, les entités intégrées soumises a I'intégration
fiscale ainsi que par la société meére non-intégrante en
cas d'intégration fiscale horizontale. L'intégration fiscale
est effective de maniére rétroactive au début de I'exercice
au cours duquel l'intégration fiscale a été demandée. Par

19. Cour administrative, 24 mars 2016, n°® 36656C (appel du jugement du Tribunal
administratif du 24 juin 2015, n°34530).

20. Projet de loi portant transposition de la directive 2014/86/UE du Conseil du
8 juillet 2014 modifiant la directive 2011/96/UE concernant le régime fiscal

commun applicable aux sociétés méres et filiales d'Etats membres différents
et portant modification de la loi modifiée du 4 décembre 1967 concernant
I'impdt sur le revenu, Rapport de la commission des finances et du Budget,
doc.parl. n°6847/05, p 9.
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conséquent, pour bénéficier du régime d'intégration fis-
cale a partir du 1° janvier 2020, une demande doit étre
déposée au plus tard le 31 décembre 2020.

La Cour demande, dans sa troisieme QP, si I'exigence
selon laquelle la demande d'intégration fiscale doit étre
déposée avant la fin du premier exercice d'imposition pour
lequel I'intégration fiscale est demandée est conforme au
droit de I'UE dans la mesure oU elle empéche les entre-
prises de tirer profit des enseignements des décisions de
la CJUE, et plus particulierement de la jurisprudence de
la CJUE sur le régime néerlandais d'intégration fiscale
de 2014. En d'autres termes, est-il conforme au droit de
I'UE d'exiger que la demande d'intégration fiscale soit
déposée avant la fin de la premiére année d'intégration
fiscale pour les années fiscales précédant une décision
de la CJUE ?

Selon la CJUE, les principes d'équivalence et d'effectivité
doivent étre interprétés en ce sens qu'ils n'empéchent pas
un Etat membre d'avoir un régime d'intégration fiscale
qui prévoit que toute demande afin de bénéficier d'un tel
régime doit étre soumise a I'autorité compétente avant la
fin de la premiére année d'imposition pour laquelle I'ap-
plication de ce régime est demandée.

Par conséquent, un contribuable ne peut pas demander
rétroactivement I'application du régime d'intégration fis-
cale sur la base d'une décision de la CJUE. Toutefois, un
contribuable peut introduire une demande pour bénéfi-
cier du régime fiscal tel que détaillé dans I'arrét CJUE
a compter de I'année d'imposition de la publication de
cette derniére ou, si une demande d'intégration fiscale a
été introduite pour une année d'imposition précédente,
mais refusée sur la base de l'interprétation restrictive du
régime d'intégration fiscale luxembourgeoise, le contri-
buable devrait en principe étre autorisé a contester ce
refus sur la base de la décision de la CJUE.

3. CONSEQUENCES DE L'ARRET DE LA CJUE DU 14 MAI
2020

3.1. Principes

Selon le principe de primauté?, le droit européen a une
valeur supérieure aux droits nationaux des Etats membres.
Les Etats membres ne peuvent donc pas appliquer une
regle nationale qui serait contraire au droit européen. Il
est un principe fondamental du droit européen. En consé-
quence, si une regle nationale est contraire a une disposi-

tion européenne, les autorités des Etats membres doivent
appliquer cette disposition européenne qui prime. Tous
les actes nationaux sont soumis a ce principe, quelle que
soit leur nature (ex. loi, réglement, arrété, ordonnance,
circulaire, etc.), et peu importe que ces textes aient été
émis par le pouvoir exécutif ou législatif de I'Etat membre.
Le pouvoir judiciaire est également soumis a ces principes
puisque le droit qu'il produit (i.e. la jurisprudence) doit
respecter celui de I'UE.

Le principe de l'effet direct du droit européen signifie
quant a lui que les regles du droit communautaire doivent
déployer la plénitude de leurs effets, d'une maniére uni-
forme dans tous les Etats membres, & partir de leur entrée
en vigueur et pendant toute la durée de leur validité. Le
principe d'effet direct permet aux particuliers d'invoquer
directement une norme européenne devant une juridiction
nationale ou européenne?. Les particuliers peuvent ainsi
se prévaloir de ces droits et invoquer directement des
normes européennes devant les juridictions nationales.
Lorsqu'elle désigne un pays de I'UE comme destinataire,
comme c'est le cas dans l'arrét du 14 mai 2020 qui désigne
le Luxembourg, les décisions de la CJUE peuvent avoir
un effet direct, et notamment un effet direct dit « verti-
cal »®, L'effet direct vertical concerne les relations entre
les particuliers et le pays visé par I'arrét.

Le principe de la primauté et celui de l'effet direct
implique l'inopposabilité ipso jure des lois nationales
contraires, sans qu'il soit besoin d'attendre leur rescision
par le législateur ou par une Cour constitutionnelle. Une
loi contraire au droit communautaire est inopposable a
celui-ci. Elle ne représente pas un obstacle qu'il serait
indispensable d'éliminer préalablement par I'abrogation
ou par la déclaration d'inconstitutionnalité. En raison des
principes de primauté et de l'effet direct du droit euro-
péen, les enseignements de |'arrét de la CJUE du 14 mai
2020 en matiére d'intégration fiscal s'imposent donc aux
autorités luxembourgeoises et peuvent ainsi étre invoqués
par les contribuables luxembourgeois.

3.2. Conséquences pour cours el tribunaux luxem-
bourgeois

En vertu du principe de la primauté du droit communau-
taire, les dispositions du Traité de I'UE et les actes des
institutions directement applicables ont pour effet, dans
leurs rapports avec le droit interne des Etats membres,
de rendre inapplicable de plein droit toute disposition
contraire de la |égislation nationale existante.

21. CJUE, Flaminio Costa, C-6/64, 15 juillet 1964.
22. CJUE, Van Gend en Loos, C-26/62, 5 février 1963.
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23. CJUE, Hansa Fleisch, C-156/91, 10 novembre 1992.
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En conséquence, il se dégage de la jurisprudence
constante de la CJUE que « le juge national chargé d'ap-
pliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions
du droit communautaire, a l'obligation d'assurer le plein
effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de
sa propre autorité, toute disposition contraire de la législa-
tion nationale, méme postérieure »*. C'est aux juridictions
nationales qu'il incombe, par application du principe de
coopération énoncé a l'article 5 du Traité, « d’assurer la
protection juridique découlant pour les justiciables de I'effet
direct des dispositions du droit communautaire »%.

Les cours et tribunaux luxembourgeois ont donc I'obliga-
tion d'appliquer intégralement le droit communautaire
et de protéger les droits que celui-ci confére aux contri-
buables, en laissant inappliquée toute disposition éven-
tuellement contraire de la loi nationale, que celle-ci soit
antérieure ou postérieure a la regle communautaire en
question. lls ont l'obligation d'assurer la protection des
droits conférés par les dispositions de l'ordre juridique
communautaire sans qu'il ait @ demander ou attendre
I'élimination effective, par les organes nationaux habilités
a cet effet, d'éventuelles mesures nationales qui feraient
obstacle a 'application directe et immédiate des régles
communautaires.

Dans l'affaire qui a donné lieux a I'arrét du 14 mai 2020,
mais également dans d'autres affaires sur la méme pro-
blématique, les cours et tribunaux n‘ont donc que peu
d'option et sont tenus d'écarter la regle - la regle telle
qu'interprétée par I'administration fiscale — qui constitue
une restriction a la liberté d'établissement.

3.3. Conséquences pour ladministration fiscale
luxembourgeotse

Les instances judiciaires ne sont pas les seules & devoir
respecter les enseignements de la décision du 14 mai 2020
rendue en matiére d'intégration. En effet, « toutes les ins-
tances de I'Etat, y compris le pouvoir Iégislatif, sont tenues,
dans I'accomplissement de leurs tdches, au respect des
normes imposées par le droit communautaire et suscep-
tibles de régir directement la situation des particuliers »%.

C'est ainsi que dans la circulaire du directeur des contri-
butions L.I.R. n® 152bis/3 du 31 mars 2011, relatif & la
bonification d'impdt pour investissements mis en ceuvre
physiquement sur le territoire d'un Etat partie a I'Accord
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sur I'Espace économique européen (« EEE »), le directeur
des contributions a décidé que « en attendant les modifi-
cations législatives qui s'imposent afin de rendre la légis-
lation luxembourgeoise conforme & l'article 56 TFUE et &
I'article 36 de I'Accord EEE, les services d'imposition sont
tenus d'appliquer le principe dégagé a travers I'arrét susvisé
& toutes les impositions non encore coulées en force de
chose décidée. Les instructions antérieures contraires audit
arrét sont devenues caduques ».

Face & une demande adressée par un contribuable afin
d'étendre une intégration verticale afin d'y ajouter des
sociétés sceurs de la mere intégrante (et donc de la trans-
former en intégration horizontale), I'administration fiscale
luxembourgeoise ne pourrait donc se retrancher derriére
son interprétation des régles afin de refuser d'accéder
a cette demande. La circonstance que le manquement
reproché est, au regard des regles internes, imputable
au législateur national n'est pas de nature & remettre
en cause les exigences inhérentes & la protection des
droits des particuliers qui se prévalent du droit commu-
nautaire?. L'administration ne pourrait donc opposer au
contribuable le fait que l'article 164bis de la LIR n'a pas
été modifié et qu'elle est tenue d'appliquer la loi luxem-
bourgeoise pour justifier son refus. Un tel refus serait a
notre avis illégal.

Dans la mesure ou toutes les conditions de forme et de
détention sont remplies et que I'examen de la demande
par I'administration est purement formel, le bénéfice du
régime d'intégration devrait, comme toutes les autres
demandes, étre octroyé de plein droit dés que les condi-
tions objectives sont remplies (i.e. liens de participation,
respect des délais, signatures des entités concernées)®.

3.4. Conséquences pour le legislateur luxembour-
geois

Comme exposé sous la section 2.2.2.2 ci-dessus?, selon
nous, la CJUE conclut que les dispositions de la LIR en
matiere d'intégration telles qu'interprétées par la Cour et
I'administration fiscale luxembourgeoise, constituent des
restrictions a la liberté d'établissement, mais pas les dis-
positions de la LIR en matiere d'intégration elles-mémes.
Une modification législative n'est par conséquent en soi
pas strictement nécessaire. Cependant, la modification
des dispositions régissant le régime d'intégration afin
de le mettre, de maniére indiscutable, en accord avec la

24. CJUE, Simmenthal, C-106/77, 9 mars 1978.

25. CJUE, Factortame, C-213/89, 19 juin 1990.

26. CJUE, Brasserie du Pécheur, C-46/93 et C-48/93, 5 mars 1996.

27. Ibidem

28. Henaff H., Bentley M., « L'intégration fiscale : Besoins de clarifications face
suite aux évolutions et controverses récentes », R.D.F. 2019/05, p.1.

29. Ce n'est pas l'article 164bis de la LIR qui impose une restriction au princ-
ipe de la liberté d'établissement mais l'interprétation qui en est faite par
I'administration
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jurisprudence de la CJUE serait la bienvenue afin d'éviter
tout débat sur ce point dans l'intérét des contribuables.

Une telle modification devrait selon nous intervenir dans le
cadre d'une réforme plus globale du régime d'intégration
permettant de clarifier les autres points de controverses
en la matiére, que ce soit sur l'utilisation des pertes, le
montant des pertes, la clarification des effets d'opéra-
tions de restructuration telles que les fusions, sous peine
de transformer en pratique les groupes consolidés comme
des machines complexes fiscalement et juridiqguement,
ne permettant pas aux groupes de planifier 'utilisation
légitime de leurs pertes fiscales™®.

3. Conséquences pour les contribuables luxembour-
geois

Puisque I'arrét du 14 mai 2020 a un effet direct pour les
contribuables luxembourgeois, ceux-ci peuvent se préva-
loir de ses enseignements et introduire pour ce faire une
demande qui aurait pour objet de voir étendre leur inté-
gration verticale en intégration horizontale sans que le
bénéfice de l'intégration verticale ne doivent étre remis
en cause pour le passé. Une telle exigence a en effet été
jugée comme étant contraire au principe de la liberté
d'établissement.

Si I'administration venait néanmoins & refuser une telle
demande, ce refus pourrait le cas échéant étre contesté
devant les cours et tribunaux. En effet, selon la jurispru-
dence de la CJUE, les dispositions communautaires direc-
tement applicables produisent des effets directs et sont,
en tant que telles, de nature & conférer aux particuliers
des droits que les juridictions nationales ont l'obligation
de protéger. Elles ne sauraient faire |'objet, de la part
des organes étatiques, d'aucune intervention suscep-
tible de compromettre ou de retarder leur application
pleine, entiére et uniforme dans les Etats membres®. La
question de la responsabilité de I'administration pourrait
dans ce cas, également étre soulevée. Mais peu importe
la position actuelle de I'administration fiscale, une telle
demande devrait en toute hypothese étre introduite a
titre conservatoire pour éviter que le contribuable se
voit refuser I'application de la jurisprudence européenne
parce que la demande n'aurait pas été introduite dans
les délais Iégaux, soit le 31 décembre de I'année visée par

la demande (voir & ce sujet I'effet rétroactif de la juris-
prudence de la CJUE, point 2.2.3).

Pour ceux qui aurait déja introduit une demande qui a été
refusée, les enseignements de la CJUE devraient s'ap-
pliquer rétroactivement aux demandes introduites dans
les délais légaux. Dans la mesure ou toutes les condi-
tions de forme et de détention étaient remplies et que
I'examen de la demande par I'administration est pure-
ment formel, le bénéfice de la modification du régime
d'intégration demandée devrait, comme toutes les autres
demandes, étre octroyé de plein droit dés que les condi-
tions objectives sont remplies (i.e. : lien de participation,
respect des délais, signatures des entités concernées)®.
Les contribuables devraient donc pouvoir s'en prévaloir
directement dans le cadre de leur déclaration fiscale, et
si une imposition a déja eu lieu, par voie de réclamation.

4. CONCLUSIONS

La décision de la CJUE du 14 mai 2020 rendue en matiere
d'intégration fiscale tranche incontestablement la contro-
verse relative & la question de savoir si une intégration
fiscale verticale peut étre transformée en intégration
fiscale horizontale sans que cette modification implique
I'interruption du régime de l'intégration verticale. La
|égislation luxembourgeoise en matiere d'intégration est
contraire a la liberté d'établissement dans la mesure ou
elle a pour effet de contraindre une société mére ayant
son siége dans un autre Etat membre de dissoudre une
intégration fiscale verticale existante entre I'une de ses
filiales et un certain nombre de ses sous-filiales résidentes
afin de permettre & cette filiale de procéder a une inté-
gration fiscale horizontale avec d'autres filiales résidentes
de ladite société mere, alors méme que la filiale inté-
grante résidente reste la méme et que la dissolution de
I'intégration fiscale verticale avant la fin de la durée mini-
male de I'existence d'intégration, prévue par la législation
nationale, implique I'imposition rectificative individuelle
des sociétés concernées. Les principes de la primauté
et de l'effet direct du droit communautaire impliquent
que cet enseignement s'impose aux cours et tribunaux
luxembourgeois mais également & I'administration fiscale
luxembourgeoise et que les contribuables peuvent s'en
prévaloir sans délai. s

30. Voir notamment Henaff H., Bentley M., « L'intégration fiscale : Besoins de
clarifications face suite aux évolutions et controverses récentes», R.D.F.
2019/05, p.1.

31. CJUE, Simmenthal, C-106/77, 9 mars 1978.
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32. Henaff H., Bentley M., « L'intégration fiscale : Besoins de clarifications face
suite aux évolutions et controverses récentes », R.D.F. 2019/05, p.1.



