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L'ENQUETE SUR L'AFFAIRE HUHTAMAKI EN MATIERE D'AIDES
D'ETAT : PAS D'AVANTAGE SELECTIF EN PERSPECTIVE

Le 10 mai 2019, la Commission européenne a publié la ver-
sion non-confidentielle de sa décision d'ouvrir une enquéte
approfondie en matiére d'aides d'Etat visant & établir si
les décisions fiscales anticipées accordées par le Luxem-
bourg a Huhtamdki pourraient étre constitutives d'une
aide d'Etat illégale. Dans sa décision présentée dans un
premier temps dans un communiqué de presse publié le
7 mars 2019, la Commission européenne considere que le
Luxembourg a accordé un avantage sélectif & Huhtamdaki
en acceptant un gjustement négatif de la base d'imposi-
tion lié a des avantages accordés a une société luxembour-
geoise du groupe.

Cet article présente les faits et circonstances de I'affaire
Huhtamdaki, analyse son traitement fiscal sur la base du
droit interne luxembourgeois et évalue si une aide d'Etat
illégale a été accordée a Huhtamaki.

|. INTRODUCTION

Depuis juin 2003, la Commission européenne a mené
des enquétes sur la pratique des rescrits fiscaux/ déci-
sions fiscales anticipées des Etats membres de I'Union
européenne. Dans le cadre de ces différentes enquétes,
la Commission européenne a été amenée a analyser
certaines décisions fiscales anticipées accordées a des
membres de groupes multinationaux. Jusqu'd présent, la
Commission a ouvert des enquétes approfondies dans 11
affaires.? La décision finale de la Commission a été posi-
tive dans 7 affaires sur 8. C'est seulement dans I'affaire
McDonald's que la Commission est arrivée a la conclusion
qu'aucun avantage sélectif n'avait été accordé au contri-
buable et que, par conséquent, on ne se trouvait pas en
présence d'une aide d'Etat illégale au sens des régles de
I'Union européenne en matiére d'aides d'Etat.?
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Dans plusieurs de ces affaires, la Commission euro-
péenne a remis en cause les approches en matiére de prix
de transfert qui avaient été prises par les contribuables.
Etant donné que les prix de transfert ne constituent pas
une science exacte mais nécessitent au contraire l'exer-
cice d'un certain pouvoir d'appréciation, il est compréhen-
sible que la Commission européenne en vienne & prendre
des positions divergentes de celles des contribuables.
Cependant, cela pose un probleme lorsque la Commission
européenne considére qu'il n'y a qu'une seule approche
concernant I'application du principe de pleine concurrence
et que toute approche divergente est jugée comme une
aide d'Etat illégale®.

L'enquéte en matiére d'aides d'Etat dans I'affaire Huh-
tamdki est encore une affaire qui semble se jouer dans
le domaine des prix de transfert méme si la question es-
sentielle est celle de la bonne application du droit fiscal
luxembourgeois et celle de savoir si le fait d'avoir accepté
un ajustement a la baisse de la base d'imposition consti-
tuait une décision discrétionnaire de I'administration fis-
cale luxembourgeoise potentiellement constitutive d'un
avantage sélectif.

Il. PRESENTATION DE L'AFFAIRE HUHTAMAKI

Le groupe Huhtamdki est constitué de Huhtamaki Holding
Oy, une société dont le siege social se situe en Finlande et
de toutes les sociétés contrdlées directement ou indirecte-
ment par Huhtamaki Oy, la société de téte du groupe. Le
groupe Huhtamdki a été constitué en 1920 et est basé
& Espoo en Finlande. Il est spécialisé dans la fabrication
d'emballages destinés aux denrées alimentaires et aux
boissons tels que des gobelets en papier et en plastique,
des plateaux de fruits et des emballages a emporter.

1. Pour contacter l'auteur: oliver.hoor@atoz.lu. L'auteur tient & remercier
Samantha SCHMITZ (Chief Knowledge Officer) pour son aide précieuse.
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/tax_rulings/index_en.html

Cf. Oliver R. HooRr, Keith O'DONNELL, « McDonald's State Aid Investigation:
What the European Commission Got Wrong », Tax Notes International, sep-
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tembre 2016, p. 975 f., Oliver R. Hoor, « McDonald's State Aid Case: European
Commission Finds no lllegal State Aid », 19 novembre 2018, Daily Tax Report,
Bloomberg Tax.

4. L'auteur doute cependant que cette position puisse étre confirmée devant la
Cour de justice de I'Union européenne en cas d'appel.
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Le groupe Huhtamdki est implanté en Europe, en Asie,
aux Etats-Unis et en Océanie. Le groupe compte actuel-
lement 76 unités de fabrication et 24 bureaux de vente
dans 34 pays. En 2017, les ventes nettes du groupe s'éle-
vaient & environ 3 milliards d'euros et comptaient 17.400
employés. Le groupe Huhtamdki est quoté en tant que
«Huhtamdki Oy» sur le Nasdaq Helsinki Ltd.

Le groupe Huhtamdaki dispose d'une plate-forme d'inves-
tissement au Luxembourg composée d'un certain nombre
de sociétés, dont Supra, une société holding luxembour-
geoise. Supra est l'unique actionnaire de Huhtalux, une
autre société luxembourgeoise exer¢cant des activités de
détention et de financement. Huhtalux dispose d'une pré-
sence réelle au Luxembourg qui s'est développée au fil des
années avec dans un premier temps 1 employé a temps
partiel pour la période 2010-2013, puis 4 employés a
temps plein et T employé a temps partiel en 2014 pour en-
fin atteindre 8 employés a temps plein entre 2015 et 2016.

Depuis 2009, Huhtalux accorde des préts portant intérét
& des sociétés du groupe Huhtamaki basées aux Etats-
Unis qui sont financés par des préts sans intérét accor-
dés par Huhtamdki Ireland Limited, une société sceur ir-
landaise détenue a 100 % par Supra, ainsi que par des
fonds propres octroyés par Huhtalux (1 million d'euros en
2009 qui a été augmenté a 2 millions d'euros en 2012). Le

Huhtamaki Holding Oy
(Finlande)

Supra
{Luxembourg)

volume de financement initial s'élevait a environ 300 mil-
lions de dollars américains (plus les intéréts courus) et a
augmenté au fil du temps pour atteindre environ 435 mil-
lions de dollars américains.

Dans une décision fiscale anticipée rendue le 11 novembre
2009, I'administration fiscale luxembourgeoise a confir-
mé qu'une marge de financement de 9,375 points de
base (appliquée au montant annuel moyen des créances
US) était conforme au principe de pleine concurrence
prévu aux Articles 56 et 164 (3) de la loi luxembourgeoise
sur I'impét sur le revenu (« LIR »). Le 21 mars 2012, une
nouvelle demande de décision anticipée fut soumise
concernant l'activité de financement réalisée par Huh-
talux. L'étude sur les prix de transfert qui prévoyait des
frais de traitement (« handling fee ») de 3,75 points de
base, majorés d'une prime de risque correspondant au
montant des capitaux propres a risque, était conforme
a la circulaire fiscale 164/2 du 28 janvier 2011 concernant
les activités de financement intragroupe. La décision fis-
cale anticipée y afférente fut rendue le 9 octobre 2013 et
a lié I'administration fiscale luxembourgeoise pour une
période de 5 ans (& savoir de 2012 & 2016).

Les activités de financement réalisées par Huhtalux sont
illustrées dans le schéma suivant :

Huhtamaki Ireland Prét sans intérét

{irlande)

Huhtalux
(Luxembourg)

Sociétés du groupe
(Etats-Unis)

Prét portant
intérét

Ill. TRAITEMENT FISCAL AU LUXEMBOURG
A. Apercu genéral

Les sociétés dont soit le siege statuaire soit I'administra-
tion centrale (c'est a-dire le siege de direction effective)

se situe sur le territoire du Luxembourg sont soumises &
I'impdt sur le revenu des collectivités® et & I'impdt com-
mercial communal® sur leurs revenus mondiaux.” Les re-
venus mondiaux sont déterminés en application de la
méthode de la comparaison de I'actif net.® Ainsi, le béné-
fice correspond a la différence entre I'actif net & la fin et

5. Article 159 (1) A No. 1 LIR.
6. §2(2) No. 2 GewStG.

LEGITECH | RDF - 2019/05

Imprimé le 17/03/2021 par lisa.brand@atoz.lu

7. Article 159 (2) LIR.
8. Article 18 (1) LIR.



Revue de Droit Fiscal n°5
Oliver R. Hoor

I'actif net au début de I'exercice d'imposition, augmenté
des prélévements personnels effectués pendant I'exercice
et diminué des suppléments d'apport effectués pendant
|'exercice fiscal. Selon I'Article 40 de la LIR, le traitement
fiscal suit le traitement comptable d moins qu'une dispo-
sition fiscale (ou un concept fiscal) spécifique n'impose un
traitement fiscal différent.

B. Activites de financement au Luxembourg
1) Remarques préliminaires

Le Luxembourg est une juridiction de choix pour les acti-
vités de détention de participations et un centre finan-
cier qui a toujours été un lieu privilégié pour la mise en
place d'activités de financement. Cependant, les regles
fiscales applicables aux activités de financement ont subi
une transformation importante au cours de la derniere
décennie.

Alors que jusqu'en 2010, il n'y avait pas de régles formelles
en matiére de prix de transfert régissant le traitement
fiscal des activités de financement, & partir de 2011, les
aspects relatifs aux prix de transfert des activités de fi-
nancement ont été régis par la circulaire 164/2 du 28 jan-
vier 2011 (la «Circulaire de 2011»). Le 27 décembre 2016,
I'administration fiscale luxembourgeois publia la circu-
laire 56/1 - 56bis / 1 (la « Circulaire de 2016 ») qui rempla-
¢a la circulaire 164/2 & compter de I'exercice fiscal 2017.

2) La pratique administrative jusqu'en 2010

Jusqu'en 2010, la législation fiscale luxembourgeoise
ne prévoyait pas de régle spécifique régissant le traite-
ment fiscal des activités de financement effectuées par
les sociétés luxembourgeoises. Au lieu de cela, en vertu
de la pratique administrative de I'époque, les entreprises
luxembourgeoises devaient dégager une marge de finan-
cement qui variait en fonction du volume de financement
et qui était considérée comme conforme au critére de
pleine concurrence dans la mesure ou certaines condi-
tions étaient remplies. Cette pratique administrative
s'inspirait de I'approche adoptée par les autorités fiscales
néerlandaises par le passé.

3) Les régles de prix de transfert applicables a partir
de 2011

A compter de 2011, les aspects liés aux prix de transfert
des activités de financement ont été régis par la Circu-
laire de 2011. En vertu de ce régime de prix de transfert,

Revue de Droit Fiscal - DOCTRINE |43

les sociétés de financement devaient avoir une présence
réelle au Luxembourg, courir des risques économiques
et déclarer une rémunération de pleine concurrence sur
leurs activités de financement, conformément aux lignes
directrices de 'OCDE en matiére de prix de transfert.” En
outre, une étude sur les prix de transfert devait justifier
que la rémunération était conforme au principe de pleine
concurrence.”® La Circulaire de 2011 était inspirée du ré-
gime néerlandais applicable aux sociétés prestataires de
services. Selon la Circulaire 164/2bis du 8 avril 2011, les dé-
cisions anticipées émises avant la publication de la Circu-
laire de 2011 perdirent alors leur caractére contraignant a
compter du 1°" janvier 2012 quant a la conformité au prin-
cipe de pleine concurrence de la marge de financement.

Entrent dans le champ d'application de la Circulaire de
2011 les entités qui effectuent principalement des tran-
intra-groupe.
« transaction de financement intra-groupe» devait étre

sactions de financement L'expression
interprétée de maniére large, comprenant ainsi toute
activité consistant dans l'octroi de préts ou d'avances
de fonds & des entreprises associées, refinancés par des
moyens et instruments financiers tels que des émissions
publiques, des emprunts privés, des avances de fonds ou
encore des préts bancaires, etc.

Selon la Circulaire de 2011, les sociétés de financement
devaient se conformer & l'exigence dite « exigence de
risque réel », réputée satisfaite lorsque le montant des
capitaux propres de la société correspondait au moins a
1% de la valeur nominale des préts accordés ou & 2 mil-
lions d'euros. La rémunération de pleine concurrence
d'une société de financement luxembourgeoise consistait
en (i) une commission pour frais de traitement, ou « han-
dling fee » (pour les activités de gestion de préts) et (i)
une prime de risque (en contrepartie de l'exposition de
ses fonds propres). Les deux composantes étaient alors
ajoutées, exprimées en points de base et permettaient
d'aboutir & une marge (brute) de pleine concurrence qui
était intégrée dans le taux d'intérét facturé a I'emprun-
teur. Etant donné que la rémunération était brute, les
coUts connexes, tels que les frais opérationnels, étaient
déductibles au plan fiscal (jusqu'a concurrence du mon-
tant des frais de traitement).

4) Le régime des prix de transfert applicable a partir
de 2017

Le 27 décembre 2016, l'administration fiscale luxem-
bourgeoise émit une circulaire qui remplag¢a la Circu-
laire de 2011 & compter de 2017. La Circulaire de 2016

9. Une deuxiéme circulaire du 8 avril 2011 indiquait que les décisions prises
sous I'empire des régles applicables antérieurement & I'entrée en vigueur de
cette circulaire ne lieraient plus I'Administration des contributions directes &

Imprimé le 17/03/2021 par lisa.brand@atoz.lu

compter du 1* janvier 2012 en ce qui concerne le montant de la marge de
financement.
10. Cf. Section 3.4.
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est conforme & tous les standards en matiére de prix de
transfert applicables dans I'ére post-BEPS et elle fait
suite & l'introduction du nouvel Article 56bis de la LIR™ qui
fournit des directives supplémentaires quant a I'applica-
tion du principe de pleine concurrence.

Le champ d'application de la Circulaire de 2016 reste gé-
néralement le méme que sous l'ancien régime des prix de
transfert et couvre les entités principalement engagées
dans des transactions de financement intra-groupe. Ce-
pendant, alors que I'ancienne Circulaire faisait référence
& des opérations de financement « transfrontaliéres »
entre entreprises associées, la Circulaire de 2016 fait uni-
quement référence & des transactions de financement
entre entreprises liées. Il s'ensuit que les transactions de
financement entre entreprises luxembourgeoises relévent
tout autant du champ d'application de la Circulaire de
2016 que les transactions transfrontaliéres. Cette mo-
dification est conforme aux développements législatifs
luxembourgeois et & l'introduction en 2015 d'une nouvelle
version de I'Article 56 de la LIR qui formalise I'application
du principe de pleine concurrence en droit fiscal luxem-
bourgeois.

La Circulaire de 2016 souligne qu'une société de finan-
cement doit assumer les risques liés a ses opérations de
financement intra-groupe. Il s'agit d'un changement fon-
damental par rapport & I'ancien régime des prix de trans-
fert en vertu duquel les risques (en particulier le risque
de crédit) étaient contractuellement limités au montant
le plus faible entre soit 1% du total des préts soit 2 mil-
lions d'euros (par ex. par le biais d'une clause de recours
limité ou de garanties). En revanche, en vertu du nouveau
régime, les risques assumés par une société de finance-
ment ne sont pas limités et le montant des fonds propres
arisque d'une société de financement doit étre déterminé
au cas par cas.

En pratique, le montant des capitaux propres a risque
doit étre déterminé en fonction des pertes attendues sur
|'activité de financement, en prenant en compte la cote
de solvabilité de I'emprunteur. Les sociétés de finance-
ment doivent étre financées par un montant de capital

suffisant permettant de couvrir les pertes attendues
dans I'hypothése ou le risque se réaliserait. En d'autres
termes, elles doivent disposer de la capacité financiere
nécessaire afin de supporter le risque.

Les sociétés de financement doivent avoir le contrdle
sur les risques liés a leurs activités de financement. Par
conséquent, les sociétés de financement doivent avoir le
pouvoir de décider de conclure des transactions de finan-
cement a risque et de gérer les risques y relatifs.

Le montant du capital a risque doit en outre étre rému-
néré avec un rendement de pleine concurrence sur fonds
propres. Lorsque le profil fonctionnel et de risque de la
société de financement luxembourgeoise est similaire a
celui d'une institution financiére régulée, la Circulaire de
2016 prévoit qu'un pourcentage de rendement par rap-
port aux capitaux propres de 10 % aprées impots peut étre
observé sur le marché et peut étre considéré comme re-
flétant une rémunération de pleine concurrence. Toute-
fois, lorsque le profil de la société de financement luxem-
bourgeoise differe de maniére significative de celui d'une
institution financiere régulée, une recherche des rémuné-
rations de pleine concurrence réalisées par des sociétés
réalisant une activité comparable doit étre effectuée afin
de déterminer le rendement de pleine concurrence sur ca-
pitaux propres.

Etant donné que le rendement sur les capitaux propres
est défini comme le ratio des profits nets par rapport
aux capitaux propres, la multiplication du rendement de
pleine concurrence sur capitaux propres par le montant
des capitaux propres de la société de financement fournit
une rémunération nette (aprés impots).

Afin de déterminer la rémunération brute de pleine
concurrence (définie comme la différence entre les reve-
nus d'intéréts et les charges d'intéréts), la rémunération
nette doit étre augmentée du taux d'impdt sur le revenu
des collectivités applicable et des dépenses d'exploitation
récurrentes liées a I'activité de financement. La rémuné-
ration brute peut étre exprimée comme suit :

Rémunération nette

Rémunération brute =

+ dépenses d'exploitation

(1- taux de I'impdt sur le revenu)

11. L'Article 56bis de la LIR a été introduit dans la loi fiscale luxembourgeoise
avec effet au 1° janvier 2017.
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C. Les ajustements de prix de [r(m.s'/("r[ en droit /f.s'—
cal luxembourgeois

1) Remarques préliminaires

Comme les sociétés ont une personnalité juridique dis-
tincte de celle de leurs actionnaires, elles sont libres de
conclure des contrats avec leurs actionnaires de la méme
maniére qu'elles le feraient avec des tiers. D'un point
de vue fiscal luxembourgeois, une distinction claire doit
étre établie entre les contrats qui respectent le principe
de pleine concurrence et ceux qui, motivés par la relation
d'actionnariat, permettent de transférer des avantages
de la société a son ou ses actionnaire(s) et inversement.
Par conséquent, les conditions de tout contrat conclu
entre une société et un actionnaire doivent étre com-
parées aux conditions qui auraient été convenues si le
contrat avait été conclu par des sociétés non liées (c'est-
a-dire un test de pleine concurrence).

Les contrats conclus par une société avec ses action-
naires qui sont compatibles avec le principe de pleine
concurrence sont pris en compte pour le calcul du reve-
nu imposable de la société. Par opposition, les contrats
conclus entre une société et ses actionnaires qui ne
respectent pas le principe de pleine concurrence seront
soumis & des ajustements fiscaux conformément aux
concepts de distribution cachée de bénéfices et d'ap-
ports cachés ou, dans certains cas, sur la base de I'Ar-
ticle 56 de la LIR.

2) Les distributions cachées de bénéfices

a) Les caractéristiques des distributions cachées
de bénéfices

Le droit fiscal luxembourgeois ne fournit pas de définition
exhaustive de la notion de distribution cachée de béné-
fices. Le terme « distribution cachée de bénéfices » n'est
mentionné que dans I'Article 164 (3) de la LIR en vertu du-
quel il y a distribution cachée de bénéfices lorsqu'un as-
socié regoit directement ou indirectement des avantages
d'une société que des tiers n'auraient pas obtenus. En
outre, l'article indique que des telles distributions sont a
inclure dans le revenu imposable de la société.™
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Il ressort de la jurisprudence applicable en la matiére que
les distributions cachées de bénéfices au sens de I'Ar-
ticle 164 (3) de la LIR ont les caractéristiques suivantes :

« Une diminution (ou un défaut d'accroissement) de 'ac-
tif net de la société ;

« Qui est motivée par la relation d'associé ;

« Qui a un impact sur le revenu imposable de la socié-
té (c'est-a-dire soit sous forme de dépenses soit sous
forme de renoncement & un revenu); et

» Qui ne constitue pas une distribution de dividende réguliere
(du point de vue du droit commercial luxembourgeois).

Il s'ensuit que des avantages accordés a un actionnaire
ou @ un associé peuvent constituer des distributions ca-
chées de bénéfices. Le concept est applicable en cas
d'avantages transférés par une société a des personnes
physiques ou & des personnes morales et n'est pas limité
aux situations transfrontaliéres.

b) Le traitement fiscal des distributions cachées
de bénéfices

Aux fins fiscales luxembourgeoises, les distributions ca-
chées de bénéfices nécessitent des ajustements fiscaux
tant au niveau de la société que de I'actionnaire/associé.
Ces ajustements fiscaux doivent étre analysés au cas par
cas. En régle générale, toutefois, le revenu imposable de la
société devra étre augmenté a hauteur de la valeur de mar-
ché de l'avantage transféré par la société a son actionnaire.

L'avantage constitue en outre un revenu au sens de
I'Article 97 (1) n°® 1 de la LIR qui est généralement sou-
mis a la retenue a la source luxembourgeoise au taux de
15 %.” Sous certaines conditions, les actionnaires de so-
ciétés peuvent bénéficier d'une exonération de retenue
& la source en vertu de la législation fiscale nationale.™
Dans un contexte transfrontalier, les conventions fiscales
conclues par le Luxembourg peuvent prévoir un taux de
retenue d la source réduit ou nul. Au niveau de l'action-
naire luxembourgeois, les distributions cachées de béné-
fices sont traitées comme des distributions de dividendes
ordinaires.™ Le revenu réputé réalisé peut bénéficier d'une
exonération totale™ ou partielle” de I'impét en vertu de la
|égislation fiscale nationale.

12. Cf. Léon KunscH, « La Réforme de I'impdt sur le revenu des collectivités »,
Etudes fiscales No. 29 and 30, 1 décembre 1969, p. 50 ; cf. Oliver R. Hoor,
« Hidden Dividend Distributions in Luxembourg: A Technical Guide », European
Taxation, Volume 51, Numéro 9/10, 2011, IBFD, p. 383.

13. Article 146 (1) No. 1 de la LIR combiné & I'Article 148 (1) de la LIR.

14. Article 147 de la LIR.

15. Article 97 (1) No. 1 de la LIR.

16. Dans le cas de sociétés luxembourgeoises, I'Article 166 de la LIR prévoit une
exonération totale si certaines conditions sont remplies (régime d'exonéra-
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tion des participations). Dans des situations transfrontaliéres, les conven-
tions fiscales conclues par le Luxembourg peuvent prévoir une exonération
méme lorsque les conditions du régime luxembourgeois d'exonération des
participations ne sont pas remplies.

17. L'Article 115 No. 15 a) de la LIR prévoit une exonération de 50 %. Cette
exonération partielle s'applique aux personnes physiques comme aux
sociétés luxembourgeoises dans la mesure oU le régime d'exonération des
participations ne s'applique pas.
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Exemple 1: Distribution cachée de bénéfices

Une société luxembourgeoise (« LuxCo ») accorde un prét
sans intérét a sa société mere (« ParentCo »). Il est présu-
mé que le taux d'intérét de pleine concurrence s'éleve a 4 %.

ParentCo .
s
‘i
Prét
sans 1 Distribution
intérét | cachéede
bénéfices
+
f’t
LuxCo AT

L'avantage transféré par LuxCo & ParentCo devra étre
qualifié de distribution cachée de bénéfices. Dés lors, le
revenu imposable de LuxCo devra étre augmenté des
intéréts réputés réalisés au taux de pleine concurrence
(& savoir 4 %). En outre, ParentCo sera considérée avoir
réalisé un revenu au sens de I'Article 97 (1) No. de la LIR
qui sera en principe soumis a retenue & la source au
taux de 15 %™ & moins qu'une réduction ou une exoné-
ration de retenue ne s'applique en vertu du droit interne
luxembourgeois® ou sur la base d'une convention fiscale
conclue par le Luxembourg. Si ParentCo est une société
luxembourgeoise, le dividende considéré comme réalisé
pourra éventuellement bénéficier du régime luxembour-
geois d'exonération des revenus de participation.?® En
méme temps, ParentCo pourra déduire des dépenses a
hauteur du montant des intéréts de pleine concurrence
réputés payés dans la mesure oU ces intéréts ne sont
pas considérés comme étant en relation économique
directe avec le dividende réputé distribué par LuxCo.”

c) Les situations triangulaires

Le champ d'application des distributions cachées de béné-
fices s'étend aux avantages transférés par une société aux
parties liées & ses associés /actionnaires. Ici, une présomp-
tion réfragable que I'avantage était motivé par la relation
d'associé découle de la relation entre I'associé et la partie liée.

Les transactions entre parties liées peuvent notamment
impliquer des groupes de sociétés transférant (i) des
avantages d'un bout a I'autre de la chaine de détention
ou (ii) entre sociétés sceurs (indirectes). Alors que les
parties non liées ne devraient avoir aucun intérét a se

transférer mutuellement des avantages, les parties liées
quant a elles peuvent, en l'absence d'intérét divergent,
contourner de maniére intentionnelle le principe de pleine
concurrence afin de réduire la charge fiscale globale.

Une distribution cachée de bénéfices au travers de la
chaine de détention peut étre envisagée lorsqu'une so-
ciété transfére un avantage & un actionnaire/associé
indirect. Dans ce cas, en I'absence de relation d'action-
naire direct, la société ne peut pas distribuer directement
I'avantage au bénéficiaire de I'avantage. Aux fins de I'im-
pot, plusieurs distributions cachées de bénéfices sont ré-
putées étre effectuées a la suite :

(i) la société est réputée transférer un avantage & son ac-
tionnaire direct (distribution cachée de bénéfices n°1) ;

(i) I'actionnaire direct est réputé transférer un avantage
a l'actionnaire indirect (distribution cachée de béné-
fices n°2).

Les transactions en chaine peuvent impliquer un nombre in-
déterminé de sociétés intermédiaires et par conséquent un
nombre indéterminé de distributions cachées de bénéfices.

Exemple 2 : transactions en chaine

Une société luxembourgeoise (« LuxParentCo Il ») ac-
corde un prét de 5 millions d'euros portant intérét a sa
filiale indirecte (« LuxCo»). Le taux d'intérét appliqué
est de 10 % alors que le taux de pleine concurrence est
de 6 %. Ainsi, un avantage de 200.000 euros par an
(=EUR5.000.000 *[10 % - 6 %]) est transféré par LuxCo
& LuxParentCo Il.

LuxParentCo Il [~

‘. (2)
1 Distribution cachée
: de bénéfices

Prét (taux d'intérét > .
taux de pleine LuxParentCo ;:
concurrence) ¥
A}
\ (1)
: Distribution cachée
1 de benéfices
lrf
,I
LuxCo -

D'un point de vue fiscal luxembourgeois, I'avantage trans-
féré au travers de la chaine de détention devrait étre qua-

18. Article 146 (1) No. 1 de la LIR combiné & I'Article 148 (1) de la LIR.
19. Article 147 de la LIR.
20. Article 166 (1) de la LIR.
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21. Cf. Oliver R. HooRr, « Hidden dividend distributions & hidden capital contribu-
tions: A technical guide », Legitech, Luxembourg 2011, p. 55.
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lifié de distribution cachée de bénéfices au travers de la
société mére directe (« LuxParentCo »). Ainsi, on considére
qu'il y a une premiére distribution cachée de bénéfices de
LuxCo & LuxParentCo (200.000 euros) puis une seconde
de méme montant de LuxParentCo a LuxParentCo Il.

Des avantages peuvent de méme étre transférés entre so-
ciétés sceurs. Dans ce cas, I'avantage est réputé motivé
par la relation avec l'actionnaire commun. Dés lors, d'un
point de vue fiscal luxembourgeois, I'avantage est considé-
ré comme (i) étant accordé a l'actionnaire commun, (ii) qui
transfere ensuite I'avantage a la société sceur bénéficiaire.

Alors que l'avantage transféré a l'actionnaire commun
devra étre qualifié de distribution cachée de dividende,
I'avantage transféré a la société bénéficiaire pourra étre
qualifié d'apport caché.

Exemple 3 : Avantages transférés entre sociétés sceurs

LuxCo A vend une pelleteuse d'une valeur de 100.000 eu-
ros pour 70.000 euros a sa société sceur LuxCo B. Bien que
LuxCo A accorde I'avantage (30.000 euros) directement
a LuxCo B, la raison économique de I'octroi de I'avantage
réside dans la relation avec l'actionnaire commun des
deux sociétés, a savoir la société meére luxembourgeoise
(« LuxParentCo»). Par conséquent, on considérera qu'il y
a une distribution cachée de dividende de LuxCo A a Lux-
ParentCo (30.000 euros), suivie d'un apport caché cor-
respondant de LuxParentCo & LuxCo B (30.000 euros).

(1) 2)
Distribution === LuxParentCo - Apport caché
cachée de am .-
bénéfices - 8

ks b
7 ~
rl Al
r A
1 ¥
1 1
1 1
[ i
[ 1
1 L}
\ r
“ LuxCo A LuxCo B B

il Cession d'actifs & un
ﬁ\ prix inférieurala
valeur de marche

d) Situations transfrontaliéres

Si le concept de distribution cachée de bénéfices peut
s'appliquer & des transactions purement nationales, il
peut également s'appliquer dans un contexte transfron-
talier avec des parties non-résidentes du Luxembourg.

Dans ces situations, le traitement fiscal luxembourgeois
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des parties luxembourgeoises en cause ne différe pas des
conséquences fiscales générales exposées ci-dessus. En
d'autres termes, les ajustements fiscaux liés aux distribu-
tions cachées de bénéfices effectués a des fins fiscales
luxembourgeoises ne dépendent pas du traitement fiscal
étranger de la ou des autres parties impliquée(s).

3) Les apports cachés
a) Les caractéristiques des apports cachés

On entend par apport caché un avantage transféré par un
actionnaire & une société. Bien que le concept ne soit pas
défini dans la législation fiscale luxembourgeoise, confor-
mément a la jurisprudence luxembourgeoise, les apports
cachés présentent les caractéristiques suivantes :

un actionnaire ou une partie liée a I'actionnaire,

étant motivé par la relation d'actionnariat,

octroie un avantage & une société qui peut étre reflé-
té dans le bilan, c'est-a-dire soit une augmentation de
I'actif soit une diminution du passif (dans la mesure ou
I'actionnaire ne regoit pas de rémunération de pleine
concurrence), et

I'apport ne constitue pas un apport ordinaire (selon le
droit commercial luxembourgeois).?

En principe, les apports entrainent une augmentation de
I'actif net dans le bilan de la société bénéficiaire. L'objet
d'un apport caché est dés lors en relation directe avec un
élément du bilan, & savoir une augmentation de I'actif ou
une diminution du passif.

Cependant, ce point précis n'est pas unanimement ad-
mis par la doctrine luxembourgeoise et certains auteurs
luxembourgeois considérent que tout avantage incluant
un service gratuit (par exemple, un prét sansintérét et des
services de conseil gratuit) accordé par un actionnaire a
la société devrait étre classifié comme un apport caché de
capital. Et cela parce qu'un tel avantage augmente l'actif
net de la société bénéficiaire qui fait des économies.

b) Le traitement fiscal des apports cachés

Les apports cachés peuvent nécessiter des ajustements
fiscaux complexes au niveau de la société et de I'action-
naire et doivent étre analysés au cas par cas. En réegle
générale, les revenus réalisés sur le plan comptable en
relation avec un apport caché doivent étre exclus de la
base imposable.” Au niveau de l'actionnaire, la valeur

22. Cf. Guy HEINTZ, « Etudes fiscales - L'impdt sur le revenu des collectivités »
(1999), p. 30, 68; Cf. Oliver R. Hoor, « Hidden dividend distributions & hidden
capital contributions: A technical guide », Legitech, Luxembourg 2011, p. 81.
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23. L'ajustement fiscal se fait dans la déclaration fiscale de la société. La base
légale permettant d'exclure les revenus issus d'apports cachés est I'Art. 18 (1)
de la LIR en vertu duquel les apports doivent étre déduits de la base imposable.
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comptable de la participation dans la société bénéficiaire
de lI'avantage devra étre augmentée de la valeur de mar-
ché de I'apport et le revenu correspondant au montant de
|"'apport en capital caché devra étre pris en compte lors de
la détermination du revenu imposable.

Exemple 4: les apports cachés

Une société luxembourgeoise (« LuxCo ») a une dette de
70.000 euros envers un fournisseur de services. La société
mére de LuxCo (« ParentCo ») prend en charge la dette
de LuxCo et renonce au remboursement de celle-ci. LuxCo
comptabilise la transaction en tant que produit extraordi-
naire d'un montant de 70.000 euros, tandis que ParentCo
comptabilise des dépenses d'un montant de 70.000 euros.

LuxParentCo o e

TASEGL Palement
“~~. (EUR70,000)
‘i
\“
Créance ¥
EUR 70,000 . .
LuxCo : ) Prestataire de service

L'avantage de 70.000 euros transféré de ParentCo
a LuxCo doit étre qualifié d'apport caché. En consé-
quence, les revenus liés a l'apport caché doivent étre
exclus du revenu imposable de LuxCo. Si ParentCo était
une société luxembourgeoise, les dépenses reflétées
comptablement (lors de la reprise de la dette de LuxCo)
seraient neutralisées par le revenu présumé réalisé de
70.000 euros. Au méme moment, la valeur comptable
de la participation dans LuxCo serait augmentée du
montant de l'apport caché dans le bilan fiscal de Pa-
rentCo.

c) Les situations triangulaires impliquant des
sociétés d'un méme groupe

Les avantages octroyés volontairement a une société
par une partie liée a son actionnaire peuvent également
étre qualifiés d'apports cachés. Les transactions entre
parties liées peuvent notamment impliquer des groupes
de sociétés qui transférent des avantages (i) au travers
de la chafne de détention ou (ii) entre sociétés sceurs.
Alors que des parties indépendantes ne devraient avoir
aucun intérét & s'octroyer mutuellement des avantages,
les parties liées peuvent quant a elles, en I'absence d'in-
térét divergent, contourner intentionnellement le prin-
cipe de pleine concurrence afin de réduire leur charge
fiscale.

LEGITECH | RDF - 2019/05

Imprimé le 17/03/2021 par lisa.brand@atoz.lu

On peut se trouver en présence d'un apport caché au
travers de la chafne de détention lorsqu'un actionnaire
transfere un avantage a une filiale indirecte. Dans ce
cas, en |l'absence d'une relation d'actionnariat directe,
|'actionnaire ne peut pas octroyer directement I'avan-
tage au bénéficiaire. Dés lors, d'un point de vue fiscal,
plusieurs apports cachés sont réputés étre effectués a
la suite :

() l'actionnaire est réputé avoir transféré un avantage &
sa filiale directe (apport caché n°1) ;

(i) la filiale directe est réputée transférer un avantage a
|'actionnaire indirect (apport caché n°2).

Les transactions en chaine peuvent impliquer un nombre
quelconque de sociétés intermédiaires et donc un nombre
quelconque d'apports cachés.

Exemple 5 : les transactions en chaine

LuxParentCo Il cede un camion d'une valeur de 120.000
euros pour un montant de 80.000 euros & sa filiale in-
directe LuxCo. Dans ce cas, l'avantage transféré au
travers de la chaine de détention est qualifié d'apport
effectué par le biais de LuxParentCo. En conséquence,
LuxParentCo Il effectue un apport caché a destination de
LuxParentCo (40.000 euros), qui elle-méme effectue un
apport caché a LuxCo (40.000 euros).

LuxParentCo Il |~
‘\
v
"
\ (1)
i Apport caché
i
Cession d'un camion )
a un prix de vente /
= ‘
inférieur 2 la valeur s
de marché LuxParentCo |+
‘\
‘\
i}
| 2)
|\ Apport caché
i
0
,

LuxCo -

Des avantages peuvent de méme étre octroyés entre so-
ciétés sceurs. Ici, I'avantage est considéré comme étant
motivé par la relation avec l'actionnaire commun. Par
conséquent, aux fins de I'impdt luxembourgeois, I'avan-
tage est considéré comme (i) accordé a l'actionnaire
commun, (ii) qui transfere ensuite I'avantage a la société
soeur bénéficiaire.

Alors que l'avantage transféré & Il'actionnaire commun
sera qualifié de distribution cachée de bénéfices, I'avan-
tage transféré a la société bénéficiaire pourra étre quali-
fié d'apport caché.
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Exemple 6 : les avantages octroyés entre sociétés sceurs

Une société luxembourgeoise (« LuxCo A ») renonce & un
prét de 1.600.000 euros envers une société soeur luxem-
bourgeoise (« LuxCo B»). Il est supposé que la valeur
de marché du prét corresponde & sa valeur nominale.
L'avantage de 1.600.000 euros accordé par LuxCo A a
LuxCo B est réputé, aux fins de I'impot luxembourgeois,
&tre transféré par le biais de I'actionnaire commun (Lux-
ParentCo). Alors que l'avantage octroyé par LuxCo A &
LuxParentCo sera qualifié de distribution cachée de bé-
néfices, I'avantage octroyé par LuxParentCo & LuxCo B
sera qualifié d'apport caché.
(1) 2)

I:lislrthurl.iaf\ _ca:hée _ooel LikParemtes  Feoo Apport caché
de bénéfices el T

b LuxCo A LuxCo B e

Mo,

Renonciation a un
prét dii par LuxCo B
{1.600.000 EUR)

d) Les situations transfrontaliéres

Si le concept d'apport caché s'applique a des transac-
tions purement nationales, il peut également s'appli-
quer lorsque des parties non-résidentes du Luxembourg
sont impliquées (c'est-a-dire dans des situations trans-
frontalieres). Dans ces situations, le traitement fiscal
luxembourgeois des parties luxembourgeoises en cause
ne différe pas des conséquences fiscales générales ana-
lysées ci-dessus. Les conséquences fiscales survenant
au Luxembourg ne dépendent pas du traitement fiscal
étranger appliqué aux autres parties impliquées.

4) Ajustements fiscaux sur la base de I'Article 56 de
la LIR

L'article 56 de la LIR (tel qu'applicable jusqu'en 2014)
permettait aux autorités fiscales luxembourgeoises d'ef-
fectuer des ajustements fiscaux lorsque des avantages
avaient été octroyés dans un contexte transfrontalier.
Plus précisément, le revenu imposable d'un contribuable
résident luxembourgeois affecté par des « relations éco-
nomiques particulieres » entretenues par celui-ci avec un
contribuable non-résident pouvait étre ajusté par un fonc-
tionnaire supérieur de I'administration des contributions
désigné par le directeur de cette administration. Etant
donné que I'Article 56 de la LIR était rédigé de maniére tres
générale, il permettait a I'administration fiscale d'effec-
tuer des ajustements aussi bien a la hausse qu'a la baisse.
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A compter du 1°¢ janvier 2015, une nouvelle version de
|'Article 56 de la LIR a introduit de fagon formelle le prin-
cipe de pleine concurrence dans le droit fiscal luxembour-
geois. Le champ d'application de cette disposition est
limité aux transactions entre entreprises associées et ne
s'applique pas aux transactions entre des actionnaires
personnes physiques et une société luxembourgeoise.
Dans le contexte d'une convention fiscale, les ajuste-
ments fiscaux opérés en vertu du nouvel Article 56 de la
LIR sont généralement autorisés en vertu de ['Article 9
(1) du Modele de convention de I'OCDE sur le revenu et
la fortune.

Le nouvel Article 56 de la LIR sert de base légale pour
procéder a des ajustements & la hausse comme a la
baisse, conformément au principe de pleine concurrence.
En d'autres termes, lorsqu'une société luxembourgeoise
transfére un avantage & une autre société du groupe, les
autorités fiscales luxembourgeoises devront augmen-
ter le revenu imposable de la société luxembourgeoise.
A l'inverse, lorsqu'une société luxembourgeoise regoit un
avantage d'une entreprise associée, le revenu imposable
de la société luxembourgeoise devra étre réduit par le
biais d'un ajustement & la baisse pour tenir compte des
conditions de pleine concurrence. L'article 56 de la LIR
s'applique a la fois aux transactions transfrontaliéres et
aux transactions nationales.

Exemple 7 : ajustement a la hausse

Une société luxembourgeoise (« LuxCo ») qui exerce des
activités de financement regoit un prét portant intérét a
un taux de 5 % de sa société mere (« ParentCo ») et ac-
corde un prét de méme montant & sa filiale, qui porte in-
térét & un taux de 5,2 %.

ParentCo

Prét
portant
intérét

(5%)

LuxCo

Prét
portant
intérét
(5.2%)

Subsidiary
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En supposant que les autorités fiscales luxembourgeoises
puissent raisonnablement prouver que la marge de pleine
concurrence doit étre de 30 points de base au lieu de 20
points de base, le revenu imposable de LuxCo pourra étre
augmenté par les autorités fiscales luxembourgeoises
conformément a I'Article 56 de la LIR.

Exemple 8 : ajustement a la baisse

Une société luxembourgeoise (« LuxCo ») regoit un prét
sans intérét de sa société meére (« ParentCo ») pour
financer ses activités. Il ressort d'une étude de prix de
transfert que le taux d'intérét de pleine concurrence
serait de 4,5 %.

ParentCo
Prét
sans
intérét
LuxCo

Dans ce cas, un agjustement & la baisse a hauteur des
charges d'intéréts de pleine concurrence doit étre effec-
tué lors de la détermination du revenu imposable dans
la déclaration fiscale de LuxCo. La question de savoir si
les intéréts réputés payés sont ou non déductibles d'un
point de vue fiscal luxembourgeois, dépend du traitement
fiscal des revenus générés sur les actifs financés par le
prét sans intérét (par exemple, les charges d'intéréts en
relation avec des revenus exonérés d'impét ne sont pas
déductibles fiscalement). En outre, la déduction peut étre
limitée conformément & I'Article 168bis de la LIR (regles
de limitation de la déductibilité des intéréts).

5) Hiérarchie des normes

L'article 56 de la LIR et les concepts de distribution cachée
de bénéfices et d'apports cachés fonctionnent indépendam-
ment |'un de I'autre et peuvent s'appliquer de maniére conco-
mitante. Toutefois, en cas de chevauchement, les concepts
de distribution cachée de bénéfices et d'apport caché de-
vraient prévaloir sur les dispositions de |I'Article 56 de la LIR.

En effet, la seule conséquence fiscale de I'Article 56 de la LIR
est un ajustement du revenu imposable de la société (afin de
retraiter la base imposable conformément aux conditions

de pleine concurrence), alors que les concepts de distribution
cachée de bénéfices et d'apports cachés peuvent nécessi-
ter des ajustements fiscaux supplémentaires au niveau de
la société et de son actionnaire. Sinon, si I'Article 56 de la LIR
était appliqué, des ajustements fiscaux supplémentaires se-
raient nécessaires conformément aux concepts de distribu-
tion cachée de bénéfices et d'apport caché. En conséquence,
le champ d'application de I'Article 56 de la LIR devrait gé-
néralement étre limité aux cas dans lesquels les avantages
transférés entre sociétés liées ne peuvent pas étre qualifiés
de distribution cachée de bénéfices ou d'apports cachés.

Exemple 9 : hiérarchie des normes

Une société luxembourgeoise (« LuxCo ») regoit de sa so-
ciété mere (« ParentCo ») un prét portant intérét a un
taux de 20 %. Il est supposé que le taux de pleine concur-
rence est de 8 %.

ParentCo I+

.‘. Distribution cachée
! de bénéfices

Prét
(20%)

LuxCo I

L'avantage octroyé par LuxCo & ParentCo sous la forme
d'un paiement excessif d'intéréts doit étre qualifié de dis-
tribution cachée de bénéfices a hauteur de 12 % (= 20 %
moins 8 % d'intéréts de pleine concurrence). Il en résulte
que le revenu imposable de LuxCo est augmenté a hau-
teur du montant de la charge d'intéréts excessifs.?* En
outre, la distribution de bénéfices réputée réalisée (c'est-
a-dire I'excédent d'intéréts requalifié en dividende caché)
est généralement soumise & la retenue & la source au
Luxembourg au taux de droit interne de 15 % (sauf si un
taux de retenue a la source réduit ou nul s'applique).

Si d'un point de vue fiscal la société mere est résidente
au Luxembourg, le revenu de dividende caché sera impo-
sable, mais pourra bénéficier le cas échéant d'une exo-
nération en vertu du régime d'exonération des participa-
tions au Luxembourg.?

D. Le traitement fiscal de Huhtamdiki au Luxembourg
Pour analyser le traitement fiscal de Huhtamdki au

Luxembourg, il faut opérer une distinction entre la période
antérieure a I'année 2015 et celle courant a partir de 2015.

24. L'application de I'Article 56 de la LIR entrainerait un ajustement fiscal
identique.
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1) Considérations relatives a la période antérieure a
2015

Jusqu'en 2014, les ajustements de prix de transfert pou-
vaient étre effectués sur la base des concepts de distribu-
tion cachée de bénéfices et d'apports cachés, ainsi qu'en
vertu de I'Article 56 de la LIR.

Le prét sans intérét consenti par Huhtamdaki Ireland a
Huhtalux constitue un avantage qui, conformément &
la jurisprudence applicable, est motivé par I'actionnaire
commun et doit étre qualifié de distribution cachée de
bénéfices de Huhtamdaki Ireland & Supra. La valeur de
la distribution cachée correspond aux revenus d'intéréts
de pleine concurrence a recevoir par Huhtamaki Ireland,
ce qui correspond & la différence entre le revenu d'inté-
réts de Huhtalux et une marge de financement de pleine
concurrence.

Si Huhtamdaki Ireland était une société luxembourgeoise,
le revenu imposable de la société aurait été augmenté du
montant des revenus d'intéréts de pleine concurrence.
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Au niveau de Supra, le revenu de dividende réputé réalisé
et correspondant au montant des revenus d'intéréts de
pleine concurrence de Huhtamaki Ireland doit étre pris en
compte par rapport & la distribution cachée de bénéfices.
Toutefois, en I'espéce, la distribution présumée réalisée
bénéficie d'une exonération au titre du régime luxem-
bourgeois d'exonération des participations.?

Si I'on suit I'école de pensée selon laquelle I'avantage oc-
troyé sous forme de prét sans intérét ne peut pas étre
qualifié d'apport caché de Supra a Huhtalux, I'avantage
est réputé consommé par Supra, qui devra reconnaitre
une dépense s'élevant au montant de la charge d'intéréts
de pleine concurrence de Huhtalux aux fins de l'imposi-
tion luxembourgeoise. Selon la jurisprudence applicable,
ces dépenses ne sont pas directement liées au revenu de
dividende exonéré d'impoét de Huhtamdki Ireland et de-
vraient donc étre déductibles fiscalement au niveau de
Huhtalux.?” Il est & noter que la déduction de ces dépenses
n'est sujette & aucun pouvoir discrétionnaire des autori-
tés fiscales luxembourgeoises.

Huhtamaki Holding Oy
{Finlande}
Distribution Supra o
: =2 — vantage
Ca,Ch,e = e g ] (Luxembourg) . =
bénéfices ~ x\\
|
| |
\ /
\ ‘ -
\ Huhtamaiki Ireland Prét sans intérét Huhtalux Prét portant Sociétés du groupe
{Irlande] (Luxembourg) intérét (Etats-Unis)

Si Supra et Huhtalux avaient formé une consolidation fis-
cale d'un point de vue fiscal luxembourgeois, les revenus
d'intérét de Huhtalux auraient été réduits du montant de
la charge d'intérét supposée encourue par Supra, résul-
tant en la réalisation d'une marge de pleine concurrence
sur l'activité de financement.

Cependant, en vertu de I'Article 56 de la LIR (applicable
jusqu'en 2014), I'administration fiscale luxembourgeoise
devait prendre en compte un ajustement en matiére
de prix de transfert au niveau de Huhtalux, cette socié-

té ayant bénéficié d'un avantage octroyé par un contri-
buable non-résident du fait de relations économiques
particulieres.

Le méme traitement fiscal résulterait de I'approche di-
vergente de la doctrine luxembourgeoise selon laquelle
tout avantage peut étre qualifié d'apport caché. Par
conséquent, en application de cette approche, les charges
d'intéréts de pleine concurrence devraient étre reconnues
au niveau de Huhtalux sur la base du concept d'apport
caché.

26. Article 166 (1) de la LIR.

27. Dans la mesure oU il n'y a pas de relation économique (directe) entre la
dépense considérée comme réalisée et le dividende (partiellement) exonéré,
les dispositions relatives aux dépenses en relation économique directe avec
des revenus exonérés (Article 45 (2) de la LIR et Article 166 (5) No. 1 de la
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2) Considérations relatives a la période a compter de
2015

Depuis 2015, la nouvelle version de I'Article 56 de la LIR
fournit une base légale pour procéder a des ajustements
a la hausse et a la baisse lorsque des avantages sont
transférés entre membres d'un groupe de sociétés. En
outre, les concepts de distribution cachée de bénéfices et
d'apport caché peuvent s'appliquer.

Comme analysé ci-dessus, le prét sans intérét consen-
ti par Huhtamdki Ireland donne lieu a une distribution
cachée de bénéfices & Supra. Les revenus de dividendes
considérés comme réalisés devraient étre exonérés au
niveau de Supra, alors que les frais présumés correspon-
dant a I'avantage accordé par Huhtamdaki Ireland a Huh-
talux devraient généralement étre déductibles d'un point
de vue fiscal luxembourgeois. En outre, la nouvelle version
de I'Article 56 de la LIR prévoit un ajustement a la baisse
correspondant aux charges d'intéréts de pleine concur-
rence au niveau de Huhtalux.

Toutefois, la décision fiscale anticipée rendue par les au-
torités fiscales luxembourgeoises en 2013 prévoyait uni-
quement un ajustement a la baisse au niveau de Huhta-
lux, le bénéficiaire ultime de I'avantage. Cette décision est
conforme & la nouvelle version de I'Article 56 de la LIR qui
nécessite un ajustement & la baisse pour tenir compte des
conditions de pleine concurrence.

IV. CONSIDERATIONS EN MATIERE D'AIDES D'ETAT
A, Remarques /)r("/inzinuirps

Les enquétes de la Commission européenne en matiére
d'aides d'Etat ont été médiatisées plus que jamais durant
ces derniéres années du fait de la grande notoriété des
cibles et des sommes parfois astronomiques d'impéts en
jeu que les Etats membres impliqués devaient récupérer.

La procédure de I'UE en matiére d'aides d'Etat en matiére
fiscale comporte les caractéristiques assez inhabituelles
suivantes:

. L'aide d'Etat est une question de droit de la concur-
rence et non de droit fiscal. Cela a des conséquences
importantes, incluant la potentielle récupération d'une
aide d'Etat d'une personne morale différente de celle
qui a bénéficié de I'avantage fiscal, mais qui fait partie
de la méme « entreprise ».

» La procédure judiciaire est engagée entre la Commis-
sion européenne et les Etats membres, ce qui signifie
que le contribuable, alors qu'il est celui qui devra régler
finalement la note, n'est pas réellement représenté.?®

. Dans le domaine fiscal, lorsqu'un Etat membre fait ap-
pel contre une décision en matiére d'aide d'Etat, il se
trouve lui-méme dans une position inhabituelle dans la
mesure ouU il conteste de maniére vigoureuse son obli-
gation de collecter I'imp6ét...

B. Le concept d'aide d Etat

En vertu de I'Article 107(1) du Traité sur le Fonctionne-
ment de I'UE (« TFUE »), toute aide accordée par un Etat
membre directement ou au travers de ressources éta-
tiques sous n'importe quelle forme que ce soit, y compris
des mesures fiscales, qui dénature ou menace la concur-
rence en favorisant certaines entreprises ou la fourniture
de certains biens, doit étre considérée comme incompa-
tible avec le marché interne, si cette aide affecte le com-
merce entre les Etats membres.

En vertu de la jurisprudence de la Cour de Justice de I'UE
(« CJUE »), pour qu'une mesure soit qualifiée d'aide au
sens de |'Article 107(1) TFUE, toutes les conditions pré-
sentées dans cette disposition doivent étre remplies. Ain-
si, pour qu'une mesure soit qualifiée d'aide d'Etat illégale,
les conditions suivantes doivent étre remplies :

+ La mesure doit étre accordée par les ressources de
I'Etat;

+ Elle doit conférer un avantage & des entreprises;
» Cet avantage doit étre sélectif ; et

« La mesure doit entraver le fonctionnement du marché
entre Etats membres et fausser ou menacer de fausser
la concurrence.?

Les affaires d'aide d'Etat en matiére fiscale sont géné-
ralement vouées a I'échec puisqu'il ne peut généralement
étre démontré que l'avantage accordé a une entreprise
n'est pas sélectif. En d'autres termes, si un Etat membre
peut établir qu'aucun avantage sélectif n'a été accordé a
un contribuable, il n'y a pas d'aide d'Etat illégale.

C. La procédure d'aide d’Etat

L'enquéte lancée par la Commission européenne sur les
aides d'Etat concernant les décisions fiscales anticipées

28. Cf. O'DoONNELL et Anne MULLER, « State Aid and tax law: Enter the taxpayer »
dans « State Aid and Tax Law », Kluwer Law International, Pays-Bas 2013, p. 201.
29. Cf. Claire MicHEAU et Gauthier Charles DE LA BRoussE « Case Studies of Tax
Issues on Selectivity: Analysis of the Patent Box Scheme and the Reduced
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suit une approche en deux étapes. Dans un premier temps,
la Commission européenne demande aux Etats membres
une description de leur pratique concernant les décisions
fiscales anticipées, la documentation y relative, ainsi
qu'une liste de toutes les décisions fiscales anticipées qui
ont été accordées sur une période donnée (notamment
entre 2010 et 2013). De cette liste, la Commission sélec-
tionne ensuite certaines décisions fiscales anticipées afin
d'effectuer une revue détaillée et au cas par cas dans le
cadre d'une enquéte préliminaire (non publique).

Lorsque l'enquéte préliminaire méne & la conclusion
qu'une aide d'Etat a été accordée, la Commission euro-
péenne peut alors décider d'ouvrir une enquéte appro-
fondie qui lui permettra de collecter des informations des
différentes parties (y compris le contribuable, les autres
Etats membres impliqués et les potentiels concurrents).
Dans ce cas, la décision d'engager la procédure est en-
voyée & I'Etat membre impliqué. Il n'y a pas de délai légal
requis pour réaliser cette enquéte détaillée. A l'issue de
I'enquéte officielle, la Commission européenne rend sa
décision finale.

Lorsque la Commission européenne rend une décision né-
gative dans le contexte d'une aide d'Etat qui a déja été
octroyée, elle exige que I'Etat membre recouvre l'aide
accordée majorée des intéréts auprés du bénéficiaire. Ce
recouvrement peut étre réalisé en remontant jusqu'a 10
ans en arriere. Dans I'affaire Huhtamdaki, la Commission
européenne a décidé d'ouvrir une enquéte approfondie.
Si, d la suite de cette enquéte, la Commission européenne
découvre qu'une aide d'Etat illégale selon I'Article 107(1)
TFUE, a été accordée, le Luxembourg aura la possibilité
d'introduire un recours devant le Tribunal de I'Union euro-
péenne. Dans I'hypothése ou le Tribunal rend une décision
négative, un appel de cette décision peut étre introduit
devant la Cour de Justice de I'Union européenne.

D. Fvaluation de l'aide d’Etat
1) La mesure

Les conditions relatives a I'octroi d'une aide prélevée sur
les ressources de I'Etat et & I'entrave au fonctionnement
du marché ne soulévent en général pas de probleme.
Etant donné que les rescrits fiscaux ont été accordés par
les autorités fiscales luxembourgeoises (administration
des Contributions directes) qui est un organe de I'Etat
luxembourgeois, la premiére condition d'aide d'Etat se
trouve remplie.
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De plus, Huhtamdki fait partie du groupe Huhtamaki, une
multinationale finlandaise qui opére dans de nombreux
Etats membres de I'UE. Ainsi, toute aide d'Etat en sa fa-
veur pourrait entraver ou menacer d'entraver la concur-
rence et pourrait affecter le fonctionnement du marché
entre Etats membres. De fait, la quatriéme condition de
I'aide d'Etat devrait &tre remplie.

2) L'avantage

La question suivante a analyser est celle de déterminer si
un avantage a été accordé a Huhtalux. Les intéréts per-
¢us par Huhtalux sont imposables au Luxembourg en tant
que revenus faisant partie des revenus mondiaux de la so-
ciété. L'avantage transféré de Huhtamaki Ireland Limited
& Huhtalux a entrainé un ajustement a la baisse confor-
mément au principe de pleine concurrence. Ceci était et
reste cohérent avec la législation fiscale luxembourgeoise
malgré I'analyse technique Iégérement modifiée appli-
cable depuis 2015 suite a l'introduction d'une nouvelle
version de I'Article 56 de la LIR.

Cependant, la Commission européenne affirme que le
Luxembourg a exercé un pouvoir discrétionnaire en confir-
mant I'application d'un ajustement & la baisse. Sil'on suit
cet argumentaire, la question décisive est de savoir si les
décisions fiscales accordées a Huhtalux par les autorités
fiscales luxembourgeoises conférent un « avantage sélec-
tif » incompatible avec le régime fiscal de droit commun.

3) La sélectivité

Selon la jurisprudence de la CJUE, I'Article 107(1) TFUE
exige de déterminer si, dans le contexte d'un systéme juri-
dique particulier, une mesure constitue un avantage pour
certaines entreprises en comparaison avec d'autres en-
treprises qui se trouvent dans des situations juridique et
factuelle comparables.®®

Dans ce cadre, la CJUE a développé une analyse en trois
étapes afin de déterminer si une mesure fiscale particu-
liere était sélective :

(i) Identification du systéme juridique de référence ;

(i) Evaluation permettant de savoir si la mesure déroge
au régime de droit commun dans la mesure ou elle est
appliqguée de fagon différente & des opérateurs éco-
nomiques qui, a la lumiére des objectifs poursuivis par
le systéme fiscal, sont dans des situations juridique et
factuelle comparables (« test comparatif ») ; et

30. Cf. par exemple, CJUE, British Aggregates v. Commission of the European
Communities, affaire n® C-387/06P (2008) ECR [-10515, para. 82; CJUE,
Kingdom of Spain v. Commission of the European Communities, affaire
n°C-409/00 (2003) ECR 1-1487, para. 47; CJUE, Portuguese Republic v.
Commission of the European Communities, Affaire n°C-88/03 (2006) ECR
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(iii)Justification par la logique poursuivie par le systeme
fiscal (« test justificatif »).

+ Le systéme de référence

La mesure en question (& savoir I'ajustement & la baisse a
des fins de prix de transfert conformément & |'Article 56
de la LIR), fait partie du systéme général d'imposition
luxembourgeois et ne peut pas en étre dissocié. C'est des
lors le systeme d'imposition luxembourgeois du revenu
des collectivités qui doit étre considéré comme le systeme
de référence afin d'évaluer la mesure du point de vue des
aides d'Etat.

+ Le test de comparabilité

Ensuite, il convient d'analyser si la décision fiscale anti-
cipée des autorités fiscales luxembourgeoises comprend
un avantage qui n'est pas conforme & la loi luxembour-
geoise relative a I'impot sur le revenu des collectivités. En
d'autres termes, la question est de savoir si le traitement
fiscal appliqué & Huhtalux est plus avantageux que ce-
lui qui serait appliqué & d'autres entreprises se trouvant
dans une situation factuelle et juridique similaire.

Huhtalux est une société résidente luxembourgeoise
soumise & imposition sur ses revenus mondiaux tels que
déterminés conformément a la législation fiscale luxem-
bourgeoise. Par conséquent, si I'acceptation d'un ajuste-
ment a la baisse du fait du prét sans intérét consenti par
Huhtamdaki Ireland n'était pas requise par la [égislation
fiscale luxembourgeoise, cela créerait un avantage au re-
gard de ce principe général.

Cependant, comme analysé ci-dessus, la Commission de
I'UE a tort de conclure que les autorités fiscales luxem-
bourgeoises ont appliqué le droit fiscal national de ma-
niére erronée. L'application de I'ajustement a la baisse est
et a toujours été conforme a la législation fiscale luxem-
bourgeoise malgré les nuances techniques résultant de la
mise en ceuvre d'une nouvelle version de I'Article 56 de la
LIR en 2015. Le méme traitement fiscal aurait été appli-
qué a un autre contribuable se trouvant dans la méme
situation factuelle indépendamment de I'existence d'une
décision fiscale anticipée.

« Le test justificatif

Enfin, selon la jurisprudence de la CJUE, une mesure dite
sélective sur la base du « test de comparabilité » peut se
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retrouver hors du champ d'application des aides d'Etat si
celle-ci est justifiée par la nature ou par le schéma général
du systéme fiscal. Toutefois, étant donné qu'aucun avan-
tage sélectif n'a été accordé par le Luxembourg & Huhta-
lux, ce test n'est pas pertinent en 'espéce.

V. CONCLUSION

La Commission européenne a ouvert une enquéte ap-
profondie afin de déterminer si les décisions fiscales an-
ticipées émises par le Luxembourg en faveur du groupe
Huhtamdki constituaient un avantage sélectif qui pour-
rait constituer une aide d'Etat illégale. Bien qu'en appa-
rence |'affaire concerne les prix de transfert et la bonne
application du principe de pleine concurrence, la question
essentielle est de savoir si un ajustement a la baisse est
compatible avec le droit fiscal luxembourgeois. Le carac-
tére de pleine concurrence de I'ajustement a la baisse cor-
respondant aux revenus d'intéréts de Huhtalux diminués
d'une marge financiére de pleine concurrence n'a ni été
analysé ni été contesté par la Commission.

Bien que I'analyse technique de |'affaire Huhtamaki ait
|égérement changé suite a l'introduction d'une nouvelle
version de 'Article 56 de la LIR en 2015, les autorités fis-
cales luxembourgeoises n'ont pas exercé de pouvoir dis-
crétionnaire en acceptant une déduction fiscale pour des
dépenses qui auraient été effectuées par Huhtalux dans
des conditions de pleine concurrence. L'ajustement a la

baisse n'est en outre pas subordonné & un ajustement
correspondant a |I'étranger.

Les enquétes en cours sur les aides d'Etat créent une insé-
curité juridique importante pour les entreprises opérant
au sein de I'Union européenne. Lorsqu'une aide d'Etat il-
légale est considérée comme ayant été octroyée par un
Etat membre & un contribuable, le montant global des
impdts qui n'ont pas été pergus doit étre versé par ce
dernier. Dans de telles circonstances, les Etats membres
peuvent toujours contester la décision de la Commission
européenne devant le Tribunal de I'Union européenne.

En définitive, bien que la Commission européenne ait ou-
vert une enquéte officielle sur les aides d'Etat, aucune dé-
cision finale n'a encore été rendue. Il reste a voir si la Com-
mission européenne adoptera une approche plus raisonnée
lors de ses investigations complémentaires et tiendra
dOment compte du droit fiscal luxembourgeois.



