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LE REGIME FISCAL DU RACHAT DE TITRES : INCONSTITUTIONNALITE ET AVENIR

Suite au renvoi d'une question prioritaire de constitutionnalité par le Conseil d'Etat le
11 avril 2014(CE, 3e et 8e ss-sect., 11 avr. 2014, n°371921, M. et Mme Machillot : Dr.
fisc. 2014, n°21, comm. 344, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon), le Conseil
constitutionnel a déclaré contraires a la Constitution les dispositions de l'article 112,
6° du CGI, qui prévoient que les sommes ou valeurs attribuées aux actionnaires au
titre du rachat de leurs actions par la société émettrice sont soumises, pour leur
ensemble, au régime des plus-values de cession de valeurs mobilieres lorsque ce
rachat est effectué dans les conditions prévues aux articles L. 225-208 ou L. 225-209 a
L. 225-212 du Code de commerce(consid. 10 et 11).

Le Conseil constitutionnel reporte au ler janvier 2015 I'abrogation des dispositions
déclarées contraires a la Constitution afin de permettre au législateur d'apprécier les
suites qu'il convient de donner a cette déclaration d'inconstitutionnalité (consid. 13).

Toutefois, afin de préserver l'effet utile de la présente décision, notamment a la
solution des instances en cours, les sommes ou valeurs recues avant le 1er janvier
2014 par les actionnaires ou associés personnes physiques au titre du rachat de leurs
actions ou parts sociales par la société émettrice, lorsque ce rachat a été effectué
selon une procédure autorisée par la loi, ne sont pas considérées comme des revenus
distribués et sont imposées selon le régime des plus-values de cession prévu, selon les
cas, aux articles 39 duodecies, 150-0 A ou 150 UB du CGI. A défaut de l'entrée en
vigueur d'une loi déterminant de nouvelles régles applicables pour l'année 2014, il en
va de méme des sommes ou valeurs regues avant le 1er janvier 2015 (consid. 14).

Cons. const., déc. 20 juin 2014, n° 2014-404 QPC, M. et Mme Machillot, note A. de Bissy et M. Ferré

1. Considérant qu'aux termes du 2° du 1 de I'article 109 du Code général des impdts, sont considérées
comme revenus distribués : « Toutes les sommes ou valeurs mises a la disposition des associés,
actionnaires ou porteurs de parts et non prélevées sur les bénéfices » ;

2. Considérant qu'aux termes du 6° de I'article 112 du méme code, ne sont pas considérées comme revenus
distribués : « Les sommes ou valeurs attribuées aux actionnaires au titre du rachat de leurs actions,
lorsque ce rachat est effectué dans les conditions prévues aux articles L. 225-208 ou L. 225-209 a L. 225-



212 du Code de commerce. Le régime des plus-values prévu, selon les cas, aux articles 39 duodecies,
150-0 A ou 150 UB est alors applicable » ;

3. Considérant que le 6 du paragraphe II de l'article 150-0-A du méme code renvoie a l'article 150-0 D le
calcul de la plus-value de cession réalisée par le bénéficiaire lors d'un rachat d'actions ; qu'aux termes du 8
ter de l'article 150-0 D du méme code : « Le gain net mentionné au 6 du Il de l'article 150-0 A est égal a
la différence entre le montant du remboursement et le prix ou la valeur d'acquisition ou de souscription
des titres rachetés, diminuée du montant du revenu distribué imposable a l'impot sur le revenu au titre du
rachat dans les conditions prévues aux articles 109, 112, 120 et 161 » ;

4. Considérant que la premiere phrase du premier alinéa de l'article 161 du méme code prévoit que le boni
attribué lors de la liquidation d'une société aux titulaires de droits sociaux en sus de leur apport n'est
compris, le cas échéant, dans les bases de I'imp6t sur le revenu que jusqu'a concurrence de I'excédent du
remboursement des droits sociaux annulés sur le prix d'acquisition de ces droits dans le cas ou ce dernier
est supérieur au montant de l'apport ; qu'aux termes du second alinéa du méme article : « Les dispositions
de la premiere phrase du premier alinéa sont applicables dans le cas ou la société rachete au cours de
son existence les droits de certains associés, actionnaires ou porteurs de parts bénéficiaires » ;

5. Considérant que, selon les requérants, les dispositions contestées instituent, en méconnaissance des
principes d'égalité devant la loi et les charges publiques, une différence de traitement entre les actionnaires
ou associés personnes physiques dont les actions ou parts sociales sont rachetées par la société¢ émettrice,
selon la procédure de rachat employée ; que cette derniére dépendrait de I'objectif poursuivi par la société
émettrice alors que la situation du contribuable cédant serait identique quelle que soit la procédure de
rachat employée ; qu'ils font valoir que cette différence de traitement ne repose sur aucun critere objectif
et rationnel en rapport avec l'objet de la loi et, par suite, méconnait les principes d'égalité devant la loi et
les charges publiques ;

6. Considérant que la question prioritaire de constitutionnalité porte sur les dispositions du 6° de
l'article 112 du Code général des impOts ;

7. Considérant qu'aux termes de l'article 6 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen de 1789 :
« la Loi (...) doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protege, soit qu'elle punisse » ; que le principe
d'égalité ne s'oppose ni a ce que le 1égislateur régle de facon différente des situations différentes, ni a ce
qu'il déroge a 1'égalité pour des raisons d'intérét général, pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence
de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec I'objet de la loi qui 1'établit ;



8. Considérant qu'il résulte des dispositions combinées du 2° du 1 de 1'article 109, du 8 ter de 1'article 150-
0 D et du second alinéa de l'article 161 du Code général des impots que le rachat de ses actions ou parts
sociales par la société émettrice est susceptible de dégager pour 1'actionnaire ou l'associé personne
physique, d'une part, une plus-value soumise a I'imp6t sur le revenu selon le régime des plus-values de
cession pour la différence entre la valeur de l'apport et le prix d'acquisition et, d'autre part, un revenu
distribué imposable dans la catégorie des revenus de capitaux mobiliers pour la différence entre le prix de
rachat des titres et leur prix ou valeur d'acquisition ou de souscription ou, s'il est supérieur, le montant des
apports compris dans la valeur nominale des titres rachetés ;

9. Considérant que, par dérogation a ces dispositions, le 6° de l'article 112 du Code général des impots
prévoit que les sommes ou valeurs attribuées aux actionnaires au titre du rachat de leurs actions par la
société émettrice sont soumises, pour leur ensemble, a un régime de plus-values de cession des valeurs
mobilieres lorsque ce rachat est effectué dans les conditions prévues aux articles L. 225-208 ou L. 225-
209 a L. 225-212 du Code de commerce ; que l'article L. 225-208 autorise le rachat par une société
anonyme de ses propres actions en vue d'une redistribution aux salariés ; que l'article L. 225-209 autorise
le rachat par une société anonyme de ses propres actions dans le cadre d'un plan de rachat d'actions ; que
les articles L. 225-210 a L. 225-212 définissent les conditions dans lesquelles ces opérations de rachat
doivent étre effectuées ;

10. Considérant que lorsqu'un rachat d'actions ou de parts sociales est effectu¢ en vue d'une réduction du
capital non motivée par des pertes, conformément a l'article L. 225-207 du Code de commerce, les
sommes ou valeurs regues a ce titre par l'actionnaire ou l'associé personne physique cédant sont soumises
au régime fiscal de droit commun alors que, dans certaines hypothéses prévues par l'article L. 225-209 du
méme code, un rachat effectu¢ dans le cadre d'un plan de rachat d'actions peut aboutir a une réduction du
capital non motivée par des pertes tout en ouvrant droit au bénéfice du régime fiscal des plus-values de
cession de valeurs mobilieres ; que, par ailleurs, le régime d'imposition de droit commun est applicable,
notamment, a un rachat effectué en cas de refus d'agrément conformément a l'article L. 228-24 du méme
code ; que la différence de traitement entre les actionnaires ou associé€s personnes physiques cédants pour
l'imposition des sommes ou valeurs regues au titre du rachat de leurs actions ou parts sociales par la
société émettrice ne repose ni sur une différence de situation entre les procédures de rachat ni sur un motif
d'intérét général en rapport direct avec l'objet de la loi ;

11. Considérant que, par suite et sans qu'il soit besoin d'examiner 'autre grief, les dispositions du 6° de
l'article 112 du Code général des impOts doivent étre déclarées contraires a la Constitution ;

12. Considérant qu'aux termes du deuxiéme alinéa de I'article 62 de la Constitution : « Une disposition
déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l'article 61-1 est abrogée a compter de la publication de
la deécision du Conseil constitutionnel ou d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil
constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits



sont susceptibles d'étre remis en cause » ; que, si, en principe, la déclaration d'inconstitutionnalité doit
bénéficier a l'auteur de la question prioritaire de constitutionnalité et la disposition déclarée contraire a la
Constitution ne peut étre appliquée dans les instances en cours a la date de la publication de la décision du
Conseil constitutionnel, les dispositions de 'article 62 de la Constitution réservent a ce dernier le pouvoir
tant de fixer la date de 1'abrogation et reporter dans le temps ses effets que de prévoir la remise en cause
des effets que la disposition a produits avant l'intervention de cette déclaration ;

13. Considérant, d'une part, que le Conseil constitutionnel ne dispose pas d'un pouvoir général
d'appréciation de méme nature que celui du Parlement ; que, dés lors, il y a lieu de reporter au ler janvier
2015 la date de 1'abrogation des dispositions déclarées contraires a la Constitution afin de permettre au
législateur d'apprécier les suites qu'il convient de donner a cette déclaration d'inconstitutionnalité ;

14. Considérant, d'autre part, qu'afin de préserver l'effet utile de la présente décision, notamment a la
solution des instances en cours, les sommes ou valeurs regues avant le ler janvier 2014 par les
actionnaires ou associés personnes physiques au titre du rachat de leurs actions ou parts sociales par la
société émettrice, lorsque ce rachat a été effectué selon une procédure autorisée par la loi, ne sont pas
considérées comme des revenus distribués et sont imposées selon le régime des plus-values de cession
prévu, selon les cas, aux articles 39 duodecies, 150-0 A ou 150 UB du Code général des impdts ; qu'a
défaut de l'entrée en vigueur d'une loi déterminant de nouvelles régles applicables pour I'année 2014, il en
va de méme des sommes ou valeurs regues avant le ler janvier 2015,

()



LE REGIME FISCAL DU RACHAT DE TITRES : INCONSTITUTIONNALITE ET AVENIR

1. Introduction

1 — Qu'est-ce qui peut justifier que le rachat de titres par une société soumise a 'S puisse se voir
appliquer, en fonction de la procédure suivie, soit le régime des revenus mobiliers (CGI, art. 108 et s.),

soit celui des plus-values mobilicres (CGI, art. 150-0 A et s. et CGI, art. 39 duodecies) ?

Cette question, nous la posions déja lors de notre commentaire sous la décision Sté Fiteco qui vit
le Conseil d'Etat se prononcer en faveur de la qualification de revenu mobilier dans la situation d'un rachat
d'actions par la société émettrice suivi de leur cession (CE, 3e et Se ss-sect., 31 juill. 2009, n° 296052, Sté
Fiteco : JurisData n° 2009-081519 ; Dr. fisc. 2009, n° 43, comm. 509, concl. E. Glaser, note A. de Bissy ;
RJF 11/2009, n° 939, concl. E Glaser, p. 825 ; BDCF 11/09, n° 128, concl. E. Glaser).

Saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité (CE, 3e et Se ss-sect., 11 avr. 2014, n® 371921,
M. et Mme Machillot : Dr. fisc. 2014, n° 21, comm. 344, concl. M.-A. Nicolazo de Barmon), le Conseil
constitutionnel a répondu « que la différence de traitement entre les actionnaires ou associés personnes
physiques cédants pour 1'imposition des sommes ou valeurs recues au titre du rachat de leurs actions ou
parts sociales par la société émettrice ne repose ni sur une différence de situation entre les procédures de

rachat ni sur un motif d'intérét général en rapport direct avec l'objet de la loi ».

Jusqu'a cette décision en effet, il convenait de distinguer deux situations :

— par principe, le rachat de titres génere une plus-value de cession (CGI, art. 150-0 A, 11, 6), sous
déduction de sa fraction imposée comme un revenu de capitaux mobiliers (CGI, art. 150-0 D, § ter). 1l
s'agit en fait d'un régime « hybride » qui voit l'essentiel du profit (celui qui correspond a la fraction du
remboursement qui excede le prix ou la valeur d'acquisition, ou le nominal des titres s'il est supérieur),
imposé comme un revenu mobilier (CGI, art. 161, al. 2), et le cas échéant le surplus (lorsque les titres ont
¢té acquis pour une valeur inférieure au nominal), imposé comme une plus-value de cession. La
qualification de revenu mobilier s'impose tant dans I'hypothése d'un rachat d'actions en vue de procéder a
une réduction générale du capital social non motivée par des pertes (C. com., art. L. 225-207), que dans
des hypotheéses de rachats individuels de titres, au cas de retrait d'associ¢ ou de refus d'agrément du
cessionnaire par la société (C. com., art. L. 228-24. — V. par ex., CE, 8e et 3e ss-sect., 24 juin 2009,
n° 307943, M. Leroy : JurisData n° 2009-081493 ; Dr. fisc. 2009, n° 29, comm. 420). La qualification de

revenu mobilier s'impose également, quoiqu'alors sur un fondement différent, lorsque les titres rachetés



figuraient au bilan d'une société soumise a I'[S (CE, 3e et 8e ss-sect., 20 mars 2013, n°® 349669, min. c/
Société Générale : Dr. fisc. 2013, n°21, comm. 291, concl. E. Cortot-Boucher, note E. Davoudet et
K. Gruzdova ; BDCF 6/2013, n° 69, concl. E. Cortot-Boucher) ;

— par exception, l'article 112, 6° du CGI dispose que le rachat de titres suit le régime des plus-
values de cession, privées ou professionnelles, selon la qualité de 1'associé, lorsque le rachat d'actions est
effectué en vue d'une redistribution aux salariés (C. com., art. L. 225-208), ou dans le cadre d'un plan de
rachat d'actions cotées (C. com., art. L. 225-209) ou non cotées (C. com., art. L. 225-209-2. — L. n° 2012-
354, 14 mars 2012, art. 5, 1, E et art. 6, Il : Dr. fisc. 2012, n° 13, comm. 222. — D. n°® 2014-543, 26 mai
2014 : JCP E 2014, act. 403).

C'est cette disposition (CGI, art. 112, 6°) qui, selon le Conseil constitutionnel, porte atteinte aux
droits et libertés garantis par la constitution en ce qu'elle est contraire au principe d'égalité devant la loi
figurant a l'article 6 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen de 1789. Elle est donc abrogée
pour l'avenir. Toutefois, si effectivement le dispositif 1égislatif en matiére de rachat de titres est source
d'inégalité, et nous I'avons suffisamment critiqué pour cela, les conditions de l'abrogation de I'article 112,

6° peuvent surprendre :

— d'une part, comme il en a la possibilit¢ (Const., art. 62), et « afin de permettre au 1égislateur
d'apprécier les suites qu'il convient de donner a cette déclaration d'inconstitutionnalité », la date
d'abrogation est reportée au ler janvier 2015 (consid. 13). Pour les sommes ou valeurs regues avant le
ler janvier 2014, et en 2014 a défaut d'entrée en vigueur d'une loi applicable aux revenus de I'année, « afin
de préserver l'effet utile de la présente décision, notamment a la solution des instances en cours », c'est le
régime des plus-values professionnelles ou privées qui doit s'appliquer (consid. 14). Ainsi, dans 1'affaire
pendante devant le Conseil d'Etat, le contribuable associé et gérant d'une société civile a I'lS qui s'était fait
racheter ses parts par cette société pourra prétendre a l'abattement d'un tiers par année de détention au-dela

de la cinquiéme année, sur le fondement de I'article 150-0 D ter du CGI applicable a 1'espece ;

— d'autre part, alors qu'il était saisi de la conformité a la Constitution de I'ensemble du dispositif
légal en ce qui concerne le traitement fiscal du rachat de titres (CGI, art. 109, 1, 2°; CGI, art. 112, 6°;
CGI, art. 150-0 D, 8 ter et CGI, art. 161, al. 2), le Conseil constitutionnel n'a annulé¢ que le seul
article 112, 6°. De ce fait, a défaut d'une intervention législative, c'est le régime « hybride » qui est
généralisé. Cette sélection des articles par le Conseil constitutionnel fait suite a celle déja opérée par le

Conseil d'Etat qui ne lui avait pas transmis d'autres dispositions non applicables au litige ; le 1° de



l'article 109 (bénéfices non réinvestis dans la société), les autres dispositions de l'article 112 (répartitions
autres que les sommes percues en remboursement du rachat par une sociét¢ de ses propres actions),
l'article 120 (revenus versés par des sociétés dont le siege social est a 1'étranger), et le premier alinéa de

l'article 160 (boni de liquidation) ;

— enfin, alors que les requérants invoquaient a la fois la méconnaissance du principe d'égalité
devant la loi et devant les charges publiques (consid. 5), le Conseil constitutionnel a limité son étude a la

premicre facette du principe d'égalité entre les contribuables (consid. 7).

De la sorte, le travail particuliérement riche et original du Conseil constitutionnel doit d'abord étre
commenté sous le prisme du droit constitutionnel, en expliquant la décision d'abrogation de l'article 112,
6° du CGI, quant a son fondement et sa portée (1 ), puis sous l'angle fiscal exclusivement, afin d'en
extraire le droit positif et d'en deviner le futur régime (2 ).

2. La déclaration d'inconstitutionnalité de l'article 112, 6° du CGI

2 — S'il n'est plus possible de parler de « fiscalisation du droit constitutionnel » (I'expression est
empruntée a 4. Botton et B. de Lamy, La QPC, révélateur des limites du droit constitutionnel : D. 2012,
p- 2030) en termes de volume d'affaires traitées puisque la proportion de questions prioritaires de
constitutionnalité (QPC) rendues s'agissant de dispositions fiscales semble s'étre quelque peu tarie (V.
Rapport public 2014 du Conseil d'Etat : Dr. fisc. 2014, n® 24, comm. 373, n° 9. — Rapport annuel 2013 de
la Cour de cassation : Dr. fisc. 2014, n°® 25, 387, n° 6), ce domaine juridique demeure tout de méme un
terreau particulierement fertile pour le développement du droit constitutionnel (on peut ainsi évoquer, sans
étre exhaustif, la décision Taxation d'office qui a été la premiere dans laquelle les sages ont fait
application du principe d'égalité, V. Cons. const., déc., n° 73-51 DC, 27 déc. 1973, Loi de finances pour
1974 : Rec. Cons. const. 1973, p. 25 ; AJDA 1974, p. 236, note P.-M. Gaudemet ; D. 1974, p. 83, note
L. Hamon ; RDP 1974, p. 531, note L. Philip ou encore la décision SNC Kimberly Clark sur la portée de
lI'incompétence législative en matiere de QPC, V. Cons. const., déc. 18 juin 2010, n° 2010-5 QPC, SNC
Kimberly Clark : JurisData n°2010-030705 ; Dr. fisc. 2010, n°48, comm. 576, note M. Guichard et
R. Grau,; RJF 10/2010, n°®940; FR Lefebvre 39/2010, p. 8, note S. Austry) et des prérogatives de
l'institution de la rue de Montpensier comme en attestent les décisions rendues concernant les derniéres
grandes lois fiscales (Cons. const., déc. 29 déc. 2013, n° 2013-685 DC, Loi de finances pour 2014 : Dr.
fisc. 2014, n° 1-2, comm. 68. — Cons. const., déc. 29 déc. 2013, n°2013-684 DC, Loi de finances
rectificative pour 2013 : Dr. fisc. 2014, n° 5, comm. 95. — Cons. const., déc. 4 déc. 2013, n°® 2013-679 DC,

Loi relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiere :



JurisData n° 2013-030673 ; Dr. fisc. 2013, n® 51-52, comm. 563, note Ch. de la Mardiere ; V. également
M. Collet, Chronique annuelle 2013 de droit fiscal : RJEP 2014, chron. 2, n° 10. — Cons. const., déc.
29 déc. 2012, n° 2012-662 DC, Loi de finances pour 2013 : JO 30 déc. 2012 ; V. notamment Ch. Tukov,
La 5e mue du Conseil constitutionnel ? Point sur I'Etat de droit et le gouvernement des juges : JCP G

2013, n° 8, doctr. 220) ainsi que celle-ci rendue a la veille de 1'été.

Si cette décision, qu'il convient de rapprocher de la décision n° 2014-400 QPC, rendue par le
Conseil quelques jours auparavant (Cons. const., déc. 6 juin 2014, n° 2014-400 QPC, Sté Orange SA : Dr.
fisc. 2014, n° 30, comm. 466, note S. Austry), en raison des grandes similitudes qui les rapprochent, reste
assez conventionnelle en ce qui concerne la mise en ceuvre du controle de conformité a la norme supréme
et la caractérisation de l'inconstitutionnalité du 6° de l'article 112 du CGI (A ), celle-ci est bien plus
innovante s'agissant de la fagon dont les sages ont réglé les conséquences de cette invalidation, au point
que l'on peut se demander s'il ne s'agit pas du commencement d'une nouvelle ére constitutionnelle (B ).

A. - La constatation d'une violation du principe d'égalité devant la loi

3 — 1l est possible d'aborder ce premier aspect de la décision sous trois angles successifs : tout
d'abord relativement a la limitation du controle opéré a une seule partie des dispositions déférées (1° ),
ensuite quant au choix du principe au regard duquel cet alinéa de l'article est censuré (2°) et, enfin, quant
au raisonnement ayant abouti a la constatation d'une violation de ce droit fondamental (3° ).

1° La limitation du controle a une seule partie des dispositions déférées

4 — Le premier ¢lément notable de cette décision est que les sages ont recentré le débat
constitutionnel sur le seul 6° de I'article 112 du CGI alors que ceux-ci €taient saisis de quatre dispositions
de ce méme code. Si les juges du Palais-Royal avaient dé¢ja limité la QPC a certains alinéas de celles-ci et
en avaient écarté une autre en raison du fait que ces textes n'étaient pas applicables au litige (CE, e et Se
ss-sect., 11 avr. 2014, n°® 371921, M. et Mme Machillot, préc. Cette condition de transmission de la QPC
est prévue par les articles 23-2 et 23-4 de l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi
organique sur le Conseil constitutionnel), la délimitation opérée par cette décision n'obéit pas aux mémes
motifs. Ce n'est pas la premiere fois que le Conseil constitutionnel procéde de cette facon, il a ainsi déja
circonscrit, a plusieurs reprises, une saisine a un alinéa (Cons. const., déc. 6 juin 2014, n° 2014-400 QPC,
Sté Orange SA, préc., consid. 4. — Cons. const., 28 mars 2014, déc. n°2014-385 QPC, consid. 3 :
JurisData n° 2014-005972 ; Dr. pen. 2014, comm. 84, note V. Peltier ; JCP N 2014, act. 467. — Cons.
const., déc. n°2013-327, 21 juin 2013 QPC, SA Assistance Sécurité et Gardiennage, consid. 3 : Dr. fisc.
2013, n° 26, act. 362 ; RJF 2013, n® 961. — Cons. const., déc. 27 juill. 2012, n° 2012-268 QPC, consid. 3 :



JurisData n° 2012-019113 ; Dr. famille 2012, comm. 143, C. Neirinck), voire a certains mots seulement
de la disposition transmise par les juridictions de cassation (Cons. const., déc. 6 fevr. 2014, n° 2013-365
OPC, consid. 3 : Dr. fisc. 2014, n°7, act. 112. — Cons. const., déc. 27 sept. 2013, n°2013-343 QPC,
consid. 3 : JurisData n° 2013-021239 ; JO ler oct. 2013. — Cons. const., déc. 7 déc. 2012, n°® 2012-286
QOPC, Sté Pyrénées services et a., consid. 3 : JurisData n°2012-028148 ; JCP E 2013, 1048, note
N. Fricero; D. 2013, p. 28, note M.-A. Frison-Roche et p. 338, note J.-L. Vallens ; JCP G 2013, 50, note
N. Gerbay). Cette limitation discrétionnaire de 1'objet du débat en amont de celui-ci vise a focaliser le
contrdle de l'institution sur le seul fragment véritablement visé par les griefs d'inconstitutionnalité. Ceci
permet, d'une part, de gagner du temps (le temps est une donnée importante devant le Conseil
constitutionnel puisque l'article 23-10 de 1'ordonnance n° 58-1067 précitée lui impose de statuer dans un
délai de 3 mois a compter de la saisine ce qui peut étre particulierement difficile notamment en raison du
fait que le Conseil n'a aucun controle sur le contentieux qui lui est transmis), et, d'autre part, d'éviter de
faire obstacle a une nouvelle QPC portant sur le reliquat des dispositions transmises qui, soulevée dans
d'autres circonstances, serait susceptible d'invoquer des moyens pertinents omis par les premiers
requérants. Telle est la position qu'adoptent ici (comnsid. 6) les sages en limitant chirurgicalement la
contestation puisque les griefs d'inconstitutionnalité, invoqués par les auteurs de la QPC, relatifs a la
différence de régime d'imposition en fonction de la procédure de rachat, se rattachaient au seul 6° de
l'article 112 du CGI. On comprend que les contribuables aient contesté¢ I'ensemble des dispositions
transmises puisque la seule abrogation dudit alinéa n'aurait pu leur permettre d'obtenir satisfaction
s'agissant de leur volonté de voir leurs gains qualifiés de plus-values. La cour constitutionnelle pouvait se
permettre cette approche en ne retirant que l'alinéa « cancéreux » des lors qu'elle allait par la suite prévoir,
a travers les précisions sur la portée conférée a l'abrogation, un autre moyen permettant a ceux-ci de
parvenir a leurs fins (V. infra). Par conséquent, les juges ne s'étant prononcés ni dans les motifs, ni dans
les dispositifs de cette décision sur la constitutionnalité du 2° du 1 de I'article 109, du 8 ter de I'article 150-
0 D ou du second alinéa de l'article 161 du CGlI, ces dispositions pourront faire I'objet d'une nouvelle QPC
dans l'avenir.

2° Le choix du principe au regard duquel la loi est censurée

5 — Le deuxieme élément que 1'on peut relever dans cette décision concerne le principe qui a
permis au Conseil de révéler l'inconstitutionnalité¢ de la disposition déférée. Effectivement, si ce texte
vient rejoindre la relative longue liste des normes fiscales qui n'ont pas supporté leur confrontation au
principe d'égalité, celui-ci a la particularité d'avoir succombé a une de ses facettes n'ayant été, jusqu'alors,

a l'origine que de peu d'invalidations.



En matiere fiscale, le principe égalitaire est protéiforme en raison de la pluralit¢ des normes
constitutionnelles qui y font référence. Ainsi, a I'heure actuelle, celui-ci se décline notamment en principe
d'égalité devant la loi (fiscale) basé sur l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen et
en principe d'égalité devant les charges publiques tiré de l'article 13 de ce méme texte (on mentionnera
aussi, bien qu'il ne nous intéresse pas ici, que le principe d'égalité devant la justice résultant d'une
interprétation combinée des articles 6 et 16 de ce méme texte peut également avoir certaines implications
en matiere fiscale). Pendant de nombreuses années, la spécificité des controles opérés sur la base de
chacun de ces fondements a pu paraitre douteuse ou du moins difficile a établir (V. JCI. Procédures
fiscales, Fasc. 112, n° 11 et s., J. Lamarque, qui ajoute par ailleurs a cette distinction une seconde entre
¢galité devant I'impot et égalité devant la loi fiscale en se basant sur certaines jurisprudences, plus
anciennes, qui faisaient expressément référence a un « principe d'égalité devant I'impdt »), les requérants
invoquant les deux principes et l'institution de la rue de Montpensier ne les distinguant pas clairement
dans ses décisions. Le Conseil constitutionnel semble désormais s'efforcer de différencier de maniére plus
nette son appréciation de ces deux aspects (V. notamment Cons. const., déc. 19 avr. 2013, n°2013-
305/306/307 QPC, Cne de Tourville-la-Riviere : Dr. fisc. 2013, n° 17, act. 245, dans laquelle les juges
distinguent clairement dans la motivation de la décision l'examen de la conformité des dispositions
contestées a ces deux principes. — Cons. const., déc. 13 oct. 2011, n° 2011-180 QPC : JO 15 oct. 2011 ;
JCP S 2011, 1563, note V. Roulet. — Contra, Cons. const., déc. 28 janv. 2014, n°® 2013-361 QPC, Cts P de
B, consid. 4 a 10 : Dr. fisc. 2014, n° 6, act. 96, ou le régime des droits de mutation applicable a 1'adopté
simple est déclaré conforme a ces deux principes au terme d'un raisonnement unique. — V. aussi, Cons.
const., dec. 29 dec. 2012, n° 2012-662 DC, Loi de finances pour 2013, préc., consid. 129 a 133). Sur le
fond, ces principes ont une portée différente puisque, alors que le premier s'oppose a une inégalité de
traitement entre deux individus non justifiée par une divergence de situation ou par une raison d'intérét
général en rapport direct avec 'objet de la loi, le second permet de censurer les impOts confiscatoires ou
ceux faisant peser une charge excessive sur un contribuable au regard de ses facultés contributives.
Comme l'indique Olivier Fouquet, la différence d'analyse tient « a ce que le principe d'égalité devant la loi
fiscale implique d'abord de procéder a une comparaison alors que le principe d'égalité devant les charges
publiques implique largement une appréciation intrinseéque de la situation du contribuable » (O. Fougquet,
Le Conseil constitutionnel et le principe d'égalité devant l'impot : Nouveaux Cah. Cons. const. 2011,

n° 33).

Si le principe d'égalit¢ devant les charges publiques était également invoqué dans la présente
affaire par les contribuables, c'est pourtant sur le fondement du principe d'égalité¢ devant la loi que les

sages ont justifié leur décision. Cette solution est ainsi particulierement intéressante puisqu'il s'agit de la



premiere QPC (le Conseil avait déja quelques jours plus tot censuré l'article L.209 du LPF sur ce
fondement mais la solution s'expliquait €¢galement dans ce cas par le fait que l'article 13 de la Déclaration
des droits de I'hnomme et du citoyen n'était pas applicable, la disposition renvoyée étant une disposition
contentieuse, V. Cons. const., déc. 6 juin 2014, n°2014-400 QPC, Sté Orange SA, préc.), a notre
connaissance, se traduisant par une censure d'une disposition fiscale substantielle sur ce fondement (pour
un exemple de censure d'une disposition fiscale dans le cadre du controle a priori sur ce méme principe,
V. notamment, Cons. const., déc. 30 dec. 1991, n° 91-302 DC, Loi de finances pour 1992, consid. 7 et 8 :
Dr. fisc. 1992, n° 2-3, comm. 48). Ce défaut de prodigalité en la matiére est susceptible de s'expliquer par
le fait que « le droit fiscal est par essence un droit inégalitaire » (O. Fouquet, Le Conseil constitutionnel et
le principe d'égalité devant l'impot, préc.), et aussi au vu de la conception du principe d'égalité devant la
loi retenue par les juges (« le principe d'égalité ne s'oppose ni a ce que le législateur régle de fagon
différente des situations différentes, ni a ce qu'il déroge a 1'égalité pour des raisons d'intérét général,
pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec
'objet de la loi qui 1'établit »). Dans ces conditions, il sera difficile de considérer qu'une inégalité¢ de
traitement ne pourra pas étre justifiée par une différence de situation ou par une raison d'intérét général en
rapport avec l'objet de la loi qui I'établit (Olivier Jouanjan, critiquant cette formulation du principe
d'égalité, reléve ainsi que cette conception aboutit & sanctionner seulement les cas ou « la différence de
traitement objectivement créée a dépassé l'intention ou le but voulu par le législateur », V. O. Jouanjan,
Le Conseil constitutionnel, gardien de l'égalite ? in Jus politicum, mai 2012, n° 7. Disponible sur :

http://www.juspoliticum.com/Le-Conseil-constitutionnel-gardien.html ). De ce fait, le Conseil

constitutionnel n'a que rarement eu l'occasion de se prononcer sur des situations susceptibles de donner
lieu a une invalidation sur ce fondement (en revanche, trés nombreux sont les cas ou le Conseil
constitutionnel a fait une « application négative » de ce principe en retenant la conformité des dispositions
critiquées a celui-ci), d'autant plus que, dans les cas ou une telle censure aurait ét¢ envisageable, les
requérants n'invoquaient que le principe d'égalité devant les charges publiques (V. Cons. const., dec.
14 oct. 2010, n°2010-52 QPC, Cie agricole de la Crau: JCP G 2010, doctr. 1163, n°4, chron.
B. Mathieu; JCP G 2010, 1071. — Cons. const., déc. 4 fevr. 2011, n°2010-97 QPC, Sté Laval
Distribution : Dr. fisc. 2011, n° 7, act. 57). Par ailleurs, dans certains cas, alors que la censure aurait pu
paraitre justifiée, les juges ont préféré aboutir a une solution similaire en réinstaurant 1'égalité a travers
une réserve d'interprétation (Cons. const., déc. 20 sept. 2013, n° 2013-340 QPC, M. Grohier : Dr. fisc.
2013, n°® 43-44, comm. 493, note Ch. de la Mardiére). Ainsi ici, le Conseil n'a pas eu a examiner le respect
du principe d'égalité devant les charges publiques puisque, c'est sans avoir besoin de rentrer dans le détail
des regles d'imposition en cause, qu'il est parvenu a cette solution en caractérisant I'absence de distinction

véritable entre les procédures de rachat. Cette solution est de ce fait conforme a l'ordre traditionnel selon



lequel les sages controlent les différentes facettes du principe égalitaire (Cons. const., déc. 13 oct. 2011,
n°®2011-180 QPC, préc. — Cons. const., dec. 21 janv. 2011, n° 2010-88 QPC, Mme Boisselier : JurisData
n®2011-015702 ; Dr. fisc. 2011, n° 7, comm. 219, note M. Pelletier).

3° Le raisonnement ayant abouti a la constatation d'une violation de 1'article 6 de la Déclaration

des droits de 'homme et du citoyen

6 — Pour parvenir au constat de la violation de l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et
du citoyen, l'institution s'en est tenue au raisonnement habituellement mis en ceuvre. Apres avoir rappelé
le sens de ce principe tel qu'elle l'interprete a 1'heure actuelle (consid. 7 ; cette formule a déja été citée, V.
supra n® 5), elle a mis en évidence une inégalité de traitement avant de vérifier si celle-ci était justifiée par

une différence de situation ou une raison d'intérét général en rapport direct avec 1'objet de la loi.

S'agissant de la différence de traitement, aucune difficulté n'affectera sa caractérisation puisque le
Conselil, aprés avoir relevé que les gains issus d'un rachat d'actions sont imposables en principe selon le
régime hybride (consid. 8 ; les juges reprennent ainsi I'analyse retenue par le Conseil d'Etat, V. CE, 9e et
10e ss-sect., 29 déc. 2000, n° 179647, M. Roesch : JurisData n° 2000-061425 ; Rec. CE 2000, p. 663 ;
Dr. fisc. 2001, n° 15, comm. 337, concl. J. Courtial ; RJF 3/2001, n°310; BDCF 3/2001, concl.
J. Courtial. — CE, 3e et 8e ss-sect., 31 juill. 2009, n° 296052, Sté Fiteco, préc.), constatera, qu'a titre
dérogatoire, ceux issus des rachats survenus dans le cadre des procédures des articles L.225-208 et
L. 225-209 et suivants du Code de commerce seront imposés intégralement en tant que plus-values
(comnsid. 9). L'inégalité est alors patente d'autant plus que, outre le fait que les plus-values étaient, a
'époque des faits, imposées a un taux proportionnel tandis que les revenus distribués étaient eux soumis
au baréme ou au prélévement forfaitaire de l'article 117 quater du CGI, cette qualification permettait,
notamment, de bénéficier de I'exonération prévue a l'article 150-0 D ter dudit code, en faveur des

dirigeants de PME partant a la retraite.

Ce constat réalisé, il convenait des lors de passer a la deuxieme étape de I'analyse : ce traitement
différencié se justifie-t-il par une différence de situation en rapport direct avec 1'objet de la loi ? A priori,
si on examine cela au niveau du contribuable cédant, il est impossible de distinguer une véritable
différence puisque, dans les deux cas, l'individu va céder ses titres a la société : celui-ci perdra alors les
droits qui y sont afférents, en obtenant en contrepartie le versement d'une somme d'argent ou l'attribution
d'un bien (selon Marie-Astrid Nicolazo de Barmon, « force est de constater qu'une opération identique du
point de vue de l'actionnaire peut donner lieu a deux traitements fiscaux aux conséquences trés différentes

selon 1'objectif poursuivi par la société », concl. sous CE, 3e et Se ss-sect., 11 avr. 2014, n® 371921, M. et



Mme Machillot : Dr. fisc. 2014, n° 21, comm. 344, préc.). D¢s lors, on peut comprendre que la cour
constitutionnelle ait tacitement exclu ce référentiel en appréciant la différence de situation au niveau des
procédures de rachat (comsid. 10). La problématique se résumait ainsi a savoir s'il était possible de
caractériser une véritable distinction entre celles-ci a méme de justifier ce traitement différencié compte
tenu de l'objet de la loi (contrairement a ce que pourrait laisser croire la formulation du considérant de
principe, l'objet de la loi doit étre pris en compte deés le stade de l'identification de la différence de
situation puisque c'est au regard de cet objet que l'on pourra apprécier l'existence de celle-ci. V.
notamment Cons. const., déc. 13 juin 2014, n°2014-402 QPC, consid. 7 : JO 15 Juin 2014. — Cons.
const., 23 janv. 2014, n°2013-687 DC, Loi de modernisation de l'action publique territoriale et
d'affirmation des métropoles, consid. 34 et 64 : JO 28 janv. 2014 ; JCP A 2014, 2046, note M. Verpeaux).

Un tel procédé impose donc, a titre préliminaire, d'identifier I'objet de la loi en question, c'est-a-
dire, en I'espéce, du 6° de l'article 112 du CGI. Or on peut remarquer que dans cette décision, ainsi que
dans le commentaire qui l'accompagne, les membres du Conseil constitutionnel n'ont pas été tres
explicites quant a la désignation de la volonté du législateur contrairement a ce qu'ils ont pu faire dans
d'autres affaires (Cons. const., dec. 6 juin 2014, n° 2014-400 QPC, Sté Orange SA, préc., consid. 7. —
Cons. const., déc. 13 juin 2014, n° 2014-402 QPC, préc., consid. 9. — Cons. const., 13 juin 2014, déc.
n®2014-401 QPC, consid. 5 : JO 15 juin 2014 ; JCP E 2014, act. 474. — Cons. const., dec. 23 mai 2013,
n®2013-670 DC, Loi portant diverses dispositions en matiere d'infrastructures et de services de
transports, consid. 9, 10 et 12 : JO 29 mai 2013. — Cons. const., déc. 30 déc. 1991, n° 91-302 DC, Loi de
finances pour 1992, préc., consid. 7. — Cons. const., déc. 18 oct. 2010, n° 2010-58 QPC, Procos et a.,
consid. 5 : Dr. fisc. 2010, n° 42, act. 406).

Si on retrace 'historique de la disposition au cceur du litige, la régle figurant au 6° de l'article 112
du CGI était originellement prévue a l'article 9 de 1'ordonnance n° 67-836 du 28 septembre 1967 destinée
a encourager I'épargne et le développement du marché financier (sa codification dans le CGI résulte du
décret n° 69-350 du 15 avril 1969). Le but originel de ce texte, contemporain de 1'élargissement des
procédures de rachat d'actions (l'article 6 de cette ordonnance est venu insérer les articles 217-2 a 217-4
dans la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales autorisant le rachat d'actions en vue
de régulariser les cours de bourse ; le rachat d'actions en vue d'attributions aux salariés existait déja,
depuis pres d'un mois, a l'article 217-1 de la méme loi suite a 1'ordonnance 67-695 du 17 aoit 1967), était
de faire en sorte que les associés, dont le consentement était nécessaire pour procéder a ces rachats, ne
s'opposent pas pour des raisons fiscales a ces opérations qui avaient des objectifs précis tels l'attribution

de titres aux salariés ou la régulation des cours de bourse. Ainsi le législateur avait-il choisi d'affirmer que



ces sommes ne seraient pas des revenus distribués ce qui avait pour conséquence d'aboutir a une
exonération pure et simple des lors que les plus-values mobilieres n'étaient pas encore imposées de
maniere généralisée (avant I'entrée en vigueur de la loi n°® 76-660 du 19 juillet 1976 portant imposition des
plus-values et création d'une taxe forfaitaire sur les métaux précieux, les bijoux, les objets d'art, de
collection et d'antiquité, il existait déja un prélévement de 15 % qui s'appliquait en cas de cession de ses
actions par un actionnaire détenant plus de 25 % du capital social ; cependant, celui-ci n'étant exigible
qu'en cas de cession a un tiers, il ne s'appliquait pas dans I'hypothése d'un rachat des titres par la sociéte,
V. M. Chrétien, Les gains en capital. Rapport national au 30e Congres de l'International Fiscal
Association (LF.A.) a Jérusalem en septembre 1976 : Dr. fisc. 1976, n° 28, 100037, n° 87 ; la loi n° 76-
660 généralisera l'imposition des plus-values sur cession de valeurs mobiliéres mais en maintenant
l'existence d'une multitude de régimes disparates ; il faudra attendre la loi n°® 99-1172 de finances pour
2000 du 30 décembre 1999 pour aboutir a une certaine uniformisation des modalités d'imposition ;
s'agissant du 6° de l'article 112, celui-ci prévoit expressément I'imposition de ces gains en tant que plus-
values depuis la loi n°98-546 du 2 juillet 1998 portant diverses dispositions d'ordre économique et
financier ; pour un historique des différents régimes d'imposition contemporains, V. JCI. Fiscal impdts

directs Traite, Fasc. 805, n° 74 et 5., A. Maitrot de la Motte).

Ceci étant précisé, 1'¢lément de différenciation que semble pourtant retenir le Conseil
constitutionnel est le fait de savoir si ces différentes procédures se traduisent par une annulation des droits
sociaux a la suite du rachat ou non. Effectivement, les juges, avant d'aboutir au constat qu'il n'existe
aucune différence de situation justifiant l'inégalit¢ de traitement entre les procédures, motivent leur
décision en indiquant que « lorsqu'un rachat d'actions ou de parts sociales est effectu¢ en vue d'une
réduction du capital non motivée par des pertes, conformément a l'article L.225-207 du Code de
commerce, les sommes ou valeurs regues a ce titre par l'actionnaire ou 1'associé personne physique cédant
sont soumises au régime fiscal de droit commun alors que, dans certaines hypothéses prévues par l'article
L. 225-209 du méme code, un rachat effectué¢ dans le cadre d'un plan de rachat d'actions peut aboutir a une
réduction du capital non motivée par des pertes tout en ouvrant droit au bénéfice du régime fiscal des
plus-values de cession de valeurs mobiliéres » (consid. 10). Ce défaut de cohérence, ici caractéris¢, résulte
notamment de 1'alinéa 4 de l'article L. 225-209 du Code de commerce qui autorise la société a procéder a
l'annulation des titres acquis dans le cadre d'un plan de rachats d'actions dans la limite de 10 % du capital
social par période de vingt-quatre mois. Il est intéressant de noter que cette faculté n'était originellement
pas prévue puisque cet alinéa a été ajouté a l'article 217-2 de la loi du 24 juillet 1966 par la loi n°® 94-679
du 8 aolit 1994 portant diverses dispositions d'ordre économique et financier. Ainsi, ce serait cette loi qui,

en faisant évoluer le régime juridique de cette procédure de rachat, aurait fait perdre sa cohérence a la



différence de traitement prévue par le 6° de l'article 112 du CGI, détournant ainsi cette disposition de
l'objectif initialement ciblé par le 1égislateur (des lors, si telle est la véritable cause de I'inconstitutionnalité
de la disposition, on comprend d'autant plus pourquoi une modification de I'environnement juridique d'une
disposition est susceptible de constituer un changement des circonstances au sens du 2° l'article 23-2 de
I'ordonnance n° 58-1067 permettant de soulever une QPC a I'égard d'un texte déja déclaré conforme a la

Constitution dans une décision antérieure).

En revanche, au vu de la logique de cette analyse, nous comprenons moins la référence aux
cessions forcées de l'article L. 228-24 du Code de commerce. En effet, cette obligation de rachat par la
société en cas de refus d'agrément du cessionnaire envisagé doit se traduire par une annulation des titres
rachetés (C. com., art. L. 228-24, al. 2 ; cette disposition figurait déja a l'article 275 de la loi du 24 juillet
1966 lors de la création de la disposition qui allait devenir le 6° de l'article 112 du CGI). Il y aurait alors
pourtant bien un traitement cohérent avec celui réservé a la procédure de rachat en vue d'une réduction de
capital prévue a l'article L. 225-207 du Code de commerce (la seule différence est que I'article R. 225-158
du Code de commerce prévoit que, s'agissant de la procédure prévue a l'article L. 225-207 du méme code,
'annulation des titres doit intervenir dans le mois suivant le rachat, alors que, dans I'hypothese d'un refus
d'agrément, la procédure de droit commun liée a l'auto-détention de titres devrait s'appliquer : cession
dans le délai d'un an ou annulation a l'issue de ce délai, V. C. com., art. L. 225-214). Cependant, le
Conseil constitutionnel semble souligner que cette obligation d'annulation ne serait pas contraignante et
que la société pourrait malgré tout céder les titres a un tiers ; situation dans laquelle le cédant aurait été
imposé selon le régime hybride (par ailleurs il est également possible de noter que, dans ces situations, le
régime d'imposition de I'associé cédant dépendra du bon vouloir de la société étant donné que si celle-ci
agrée le cessionnaire envisagé, trouve un autre repreneur ou ne se prononce pas dans les délais 1égaux, le
cédant verra son gain intégralement imposé selon le régime des plus-values, tandis que si elle préfere
racheter les titres elle-méme, ce dernier sera traité moins favorablement puisqu'il se verra appliquer le
régime hybride) alors que les titres n'auraient pas ét¢ annulés (c'est par ailleurs ce qu'a retenu le Conseil
d'Etat dans l'arrét Sté Fiteco ou le cédant a été imposé selon le régime de droit commun alors que les titres

n'avaient pas été annulés mais cédés a une autre société).

On peut en outre remarquer que le régime d'imposition de droit commun s'applique également aux
gains afférents aux rachats de titres de sociétés par actions simplifiées réalisés dans le cadre de l'article
L. 227-16 du Code de commerce (cet article dispose que les statuts peuvent prévoir qu'un associé peut étre
tenu de céder ses actions ; il sera ainsi possible d'envisager que les associés seront tenus de céder les titres

a la société dans certaines situations), alors que de telles opérations ne se traduiront pas forcément par une



annulation des titres. L'alinéa 2 de l'article L. 227-18 prévoit effectivement que la société pourra céder les
titres ainsi acquis (« Lorsque les actions sont rachetées par la société, celle-ci est tenue de les céder dans
un délai de six mois ou de les annuler »). 1l s'agit 1a d'un défaut de cohérence que les juges n'ont pas
relevé, puisque dans ce cas-la également le cédant sera traité d'une maniére différente par rapport a un
associé qui aurait revendu ses titres dans le cadre des procédures de rachat visées par le 6° de l'article 112
du CGI (ces procédures s'appliquent aux SAS par renvoi de l'alinéa 3 de l'article L. 227-1 du Code de

commerce), alors que ceux-ci auront pu ne pas étre annulés.

Par ailleurs, alors que Marie-Astrid Nicolazo de Barmon relevait dans ses conclusions qu'il n'était
« pas interdit de penser que le développement de la participation des salariés par le biais de l'attribution
d'actions et la gestion financiere des sociétés, notamment pour favoriser la résistance aux OPA des
entreprises frangaises, puissent constituer des motifs d'intérét général » — éléments qui étaient également
invoqués par le Gouvernement lors de I'audience publique le 10 juin — le Conseil constitutionnel a balayé
ces arguments sans justification particuliere. Effectivement, celui-ci indique que «la différence de
traitement entre les actionnaires ou associés personnes physiques cédants pour l'imposition des sommes
ou valeurs regues au titre du rachat de leurs actions ou parts sociales par la société émettrice ne repose (...)
ni sur un motif d'intérét général en rapport direct avec 'objet de la loi » (consid. 10). Cette appréciation
expéditive peut paraitre étonnante en ce que les juges ont déja pu par le passé retenir des justifications
assez ¢tonnantes (le Conseil constitutionnel a déja admis la différence de taux de TVA existant entre la
margarine et le beurre en raison de la volonté du législateur de favoriser la vente des produits d'origine
laitiere, V. Cons. const., déc. 29 avr. 2011, n°®2011-121 QPC, Sté Unilever, consid. 4 : Dr. fisc. 2011,
n° 18, act. 140 ; cependant I'analyse n'était pas exactement identique puisque les juges €taient ici saisis de
moyens relatifs au principe d'égalité devant les charges publiques). D'autant plus que les intéréts avancés
en défense par le Gouvernement se rapprochaient d'objectifs dont le Conseil constitutionnel avait déja
tenu compte (sur la validation au regard du principe d'égalité de la participation des salariés aux résultats
de l'entreprise, V. Cons. const., 26 juin 1986, n° 86-207 DC, Loi autorisant le Gouvernement a prendre
diverses mesures d'ordre économique et social, consid. 45 : Rec. Cons. const. 1986, p. 61. — sur le
caractére obligatoire de la représentation des salariés actionnaires au conseil d'administration ou au
conseil de surveillance dés lors que le personnel détient 3 % du capital, V. Cons. const., déc. n® 2001-455
DC, 12 janv. 2002, consid. 96, 106 et 108 : JO 18 janv. 2002 ; Rec. Cons. const. 2002, p. 49). Par ailleurs,
ces raisons semblaient conformes aux considérations motivant l'ordonnance ayant introduit cette
disposition (V. supra). Mais celles-ci n'étaient pas directement en rapport avec 1'objet de la loi tel que I'a
retenu le Conseil. Aussi c'est le manque patent d'homogénéité de cette disposition dans I'environnement

juridique contemporain qui semble avoir véritablement justifié cette censure (la volonté de favoriser la



résistance a des OPA n'est d'ailleurs pas pertinente des lors que le régime est également susceptible de
bénéficier aux programmes de rachats d'actions non cotées visés a C. com., art. L. 225-209-2). On peut
noter, par ailleurs, que le Conseil semble ici bien plus strict s'agissant de I'appréciation de ces
justifications que lorsque les différences de traitement peuvent se justifier par l'objectif a valeur
constitutionnel de lutte contre la fraude fiscale ou 1'évasion fiscale (Cons. const., déc. 26 nov. 2010,
n°2010-70 QPC, M. Moreau, consid. 4 : JurisData n° 2010-030835 ; Dr. fisc. 2011, n° 6, comm. 209,
note F. Dieu. — Cons. const. déc. 28 juill. 2011, n°2011-638 DC, Loi de finances rectificative 2011,
consid. 31 : JO 30 juill. 2011. — Cons. const., déc. 16 sept. 2011, n° 2011-165 QPC, Sté Heatherbrae Ltd,
consid. 5 : Dr. fisc. 2011, n° 38, act. 284).

Par le biais de cette décision, les juges ont donc sanctionné, sur le fondement de I'égalité devant la
loi, comme ils l'avaient fait quelques jours auparavant dans la décision n° 2014-400 QPC, un défaut
grossier de cohérence affectant le régime fiscal des rachats d'actions. Les membres de 1'institution ne vont
pas s'en arréter a cette simple censure puisque, allant bien au-dela de leur office traditionnel de juge de la
constitutionnalité¢ des lois, ils préciseront le régime d'imposition a retenir pour ces gains pour les
opérations passées et, sous certaines réserves, a venir.

B. - Les conséquences inédites de la déclaration d'inconstitutionnalité

7 — Le Conseil constitutionnel est devenu, notamment en matiére fiscale, maitre dans l'art de
moduler les effets de ses décisions comme le lui permet 1'alinéa 2 de l'article 62 de la Constitution (V. M.
Disant, Les effets dans le temps des deécisions QPC : Nouveaux Cah. Cons. const. 2013, n°® 40, p. 63. —
S. Austry, QPC et effets de la décision dans le temps, Nouveaux Cah. Cons. const. 2011, n°33). Ce
pouvoir se comprend en raison du fait que la simple abrogation de la disposition censurée, a compter de la
publication de la décision, ne pourrait se révéler satisfaisante dans toutes les circonstances. Soit celle-ci,
exempte de tout effet rétroactif, serait insuffisante puisqu'elle empécherait l'auteur de la QPC de se
prévaloir du vice qu'il a mis en évidence (la QPC se verrait alors privée de toute portée pratique
immédiate, les requérants n'étant alors que des sortes de « champions de la Constitution » qui ne feraient
des pourvois que dans l'intérét de la loi afin de garantir la pureté de 'ordre juridique ; effectivement, en
matiere fiscale, l'abrogation n'ayant pour effet que de rendre la disposition inapplicable aux faits
générateurs postérieurs, ladite décision n'aurait aucune incidence pour le contribuable) ; soit a l'inverse,
elle aboutirait a créer un vide juridique dont la durée serait incertaine vu le temps nécessaire au Parlement
pour adopter une nouvelle loi (V. notamment la situation suite a l'invalidation de I'article 222-33 du Code
pénal, M. Véron, La création d'un vide juridique, note sous Cons. const., déc. 4 mai 2012, n° 2012-240

OPC : JurisData n° 2012-009007 ; Dr. pén. 2012, comm. 83). Afin d'arbitrer entre ces situations et de



concilier au mieux les intéréts en question, les juges ont pris 1'habitude d'habiller leurs décisions de non-

conformité de toute une palette de modulations temporelles.

La solution de principe est celle de 1'abrogation de la disposition, a compter de la publication de la
décision, mais dont peuvent malgré tout se prévaloir 'auteur de la QPC et les parties aux instances en
cours (Cons. const., déc. 25 mars 2011, n° 2010-108 QPC, Mme Marie-Christine D, consid. 6. — Cons.
const., dec., 25 mars 2011, n°2010-110 QPC, M. Jean-Pierre B, consid. 9). Cette limitation du bénéfice
de I'abrogation aux instances en cours fera qu'en matiére fiscale, la décision ne pourra pas €tre invoquée a
l'encontre des impositions définitivement acquittées et qui n'auront pas été¢ contestées, par l'intermédiaire
d'une réclamation contentieuse, avant la date de la décision (V. Cons. const., déc. 6 févr. 2014, n° 2013-
362 QPC, Stée TF1 SA, consid. 9 : JurisData n° 2014-002891 ; Dr. fisc. 2014, n° 19, comm. 313, note Ph.
Rolland et J. Thiry).

Le Conseil a toutefois pu, par le passé, adopter des solutions différentes. Par exemple en limitant le
bénéfice de cette invalidation a certaines catégories de requérants qu'il définit (Cons. const., déc. 9 janv.
2014, n°2013-360 QPC, consid. 12 : JO 11 janv. 2014. — V. B. Mathieu, Jurisprudence relative a la
Question prioritaire de constitutionnalité. 26 octobre 2013 — 13 janvier 2014 : JCP G 2014, doctr. 219,
n° 26), en différant a une date ultérieure les effets de l'abrogation faisant ainsi obstacle, en principe, a la
prise en compte de l'inconstitutionnalité dans les instances en cours (Cons. const., deéc., n° 2010-1 QPC,
28 mai 2010, Cts Labane, consid. 12 : JO 29 mai 2010 ; Dr. fisc. 2010, n° 23, act. 209. — Cons. const.,
dec. 30 juill. 2010, n°2010-14/22 QPC, consid. 30 : Procédures 2010, comm. 382, note A.-S. Chavent-
Leclere), voire au contraire en donnant un effet élargi a ses décisions, ratione temporis (le Conseil a ainsi
pu prévoir l'invocabilité de la décision a l'encontre des prélévements non atteints par la prescription, V.
Cons. const., déc. 14 oct. 2010, n° 2010-52 QPC, Cie agricole de la Crau, préc., consid. 9) ou ratione
personae (le bénéfice de la décision a ainsi pu €tre étendu a toutes les personnes intéressées, V. Cons.
const., dec. 16 sept. 2011, n°®2011-163 QPC, consid. 6 : JurisData n°® 2011-018689 ; JO 17 sept. 2011. —
Cons. const., déc. 17 fevr. 2012, n° 2011-222 QPC, consid. 6 : JO 18 févr. 2012 ; JCP G 2012, act. 245. —
Cons. const., déc. 27 janv. 2012, n° 2011-211 QPC, consid. 9 : JurisData n° 2011-000879. — Cons. const.,
déc. 11 juin 2010, n° 2010-6/7 QPC, Stéphane A. et a., consid. 6 : JurisData n° 2010-030606 ; JO 12 juin
2010, JCP A 2010, 2231).

Dans la décision qui nous intéresse ici, le juge constitutionnel a choisi d'opter pour une abrogation
de la disposition avec effet différé. Il est intéressant de noter qu'il s'agit, a notre connaissance, de la

deuxiéme utilisation de ce mécanisme en matiere fiscale, peu de temps apres sa premicre utilisation le



6 juin 2014 dans la décision n° 2014-400 QPC, Sté Orange SA précitée. Aussi, en raison de cette
abrogation différée, le 6° de l'article 112 sera censé rester en vigueur jusqu'a la date du ler janvier 2015
(Cons. const., déc. 6 juin 2014, n°® 2014-400 QPC, Sté Orange SA, préc., consid. 13). Cette particularité
est intéressante car traditionnellement 1'effet différé des décisions d'inconstitutionnalité est justifié par la
volonté¢ d'éviter que celles-ci n'aient des conséquences manifestement excessives en créant une situation
de vide juridique (V. notamment la décision sur la garde a vue, Cons. const., déc. 30 juill. 2010, n° 2010-
14/22 QPC, préc., consid. 30. — ou s'agissant de décisions récentes, V. Cons. const., déc. 6 juin 2014,
n°2014-397 QPC, Commune de Guyancourt, consid. 8 : JurisData n° 2014-012306 ; JCP A 2014, act.
484. — Cons. const., déc. 4 avr. 2014, n° 2014-387 QPC, consid. 9 : JurisData n° 2014-006914 ; JO 5 avr.
2014 ; n°6, Procédures 2014, comm. 187, note J. Buisson. — V. aussi Cons. const., déc. 11 avr. 2014,
n°2014-388 QPC, CGT, FO, et a., consid. 10 : JCP E 2014, act. 308, ou les sages different I'abrogation
pour permettre au législateur de tirer les conséquences de la déclaration d'inconstitutionnalité). Or, au vu
des intéréts en question ici, on ne peut que douter que ceci soit I'explication a retenir. Cette solution
semble se justifier en raison du fait que le texte visé ne portait pas en soi préjudice aux auteurs de la QPC
puisqu'il instaurait seulement un régime favorable a destination d'autres contribuables ; le Conseil aurait
alors voulu préserver la situation de ces derniers (le différé de 1'abrogation prévue par la décision n® 2014-
400 est expressément justifié¢ par ce but, V. Cons. const., déc. 6 juin 2014, n° 2014-400 QPC, Sté Orange
SA, préc., consid. 10), mais une telle précaution n'était pas nécessaire, vu la suite de la décision. Par
ailleurs le risque d'affecter l'ordre juridique en abrogeant immédiatement cette disposition va s'avérer
inexistant puisque, dans ce cas précis, le Conseil constitutionnel va, comme il 1'avait déja fait pour la
premiere fois également dans la décision n° 2014-400 QPC, prévoir des dispositions de droit transitoire
visant a régir la question de 1'imposition des gains issus de rachats ; précisions qui consisteront a étendre
l'application du régime prévu par la disposition critiquée a tous les contribuables (Cons. const., déc. 6 juin

2014, n° 2014-400 QPC, Sté Orange SA, préc., consid. 14).

Cette innovation est qualifi¢e de maniére fallacieuse de «réserve d'interprétation » par les
commentaires de la décision figurant sur le site du Conseil constitutionnel. Traditionnellement en effet, les
réserves d'interprétation sont faites consécutivement et de maniére indissociable a l'affirmation de la
constitutionnalit¢ d'une disposition («la réserve d'interprétation permet, dans I'hypothése ou une
déclaration de non-conformité apparaitrait excessive, de valider une disposition législative tout en
orientant la mani¢re dont cette disposition doit étre appliquée par les tribunaux afin de prévenir toute
atteinte aux principes constitutionnels », V. E. Meier et. G.-H. Boucheron, La question prioritaire de
constitutionnalité souffle sa premiere bougie ! : Dr. fisc. 2011, n° 14, comm. 292). Quelle qu'en soit la

véritable nature ou le nom, cette nouveauté est d'autant plus surprenante que le considérant « de style »,



précédant sa formulation, énongait que « le Conseil constitutionnel ne dispose pas d'un pouvoir général
d'appréciation de méme nature que celui du Parlement » (consid. 13). Or, ici, en édictant un régime

juridique transitoire, la cour constitutionnelle vient pourtant d'une certaine maniére se substituer a celui-ci.

Si les juges justifient cette solution par la volonté de conférer une portée utile a leur décision, cette
seule considération ne peut légitimer une telle innovation. Il est vrai que la simple abrogation du 6° de
l'article 112 n'aurait pu satisfaire les requérants puisque cette disposition ne les concernait pas directement
et que ceux-ci cherchaient, non pas sa suppression, mais a ce que le régime d'imposition qu'elle prévoyait
leur profite. Cette méme problématique se retrouve dans toutes les situations dans lesquelles des individus
contestent une disposition du fait que le régime favorable qu'elle envisage ne leur est pas applicable. Or
dans le passé, lorsque le Conseil constitutionnel était saisi de cas similaires et qu'il déclarait
l'inconstitutionnalité de la disposition ciblée, celui-ci enjoignait seulement aux juridictions de surseoir a
statuer dans l'attente d'une modification de la loi par le législateur (Cons. const., déc. 27 sept. 2013,
n®2013-343 QPC, consid. 9. — Cons. const., déc. n® 2010-83 QPC, 13 janv. 2011, Claude G., consid. 7 :
JCP A 2011, act. 63. — Cons. const., dec., n® 2010-1 QPC, 28 mai 2010, Cts Labane, préc., consid. 12).

En affirmant que « les sommes ou valeurs recues avant le ler janvier 2014 par les actionnaires ou
associés personnes physiques au titre du rachat de leurs actions ou part sociales par la société émettrice,
lorsque ce rachat a été effectué¢ selon une procédure autorisée par la loi, ne sont pas considérées comme
des revenus distribués et sont imposées selon le régime des plus-values de cession » (consid. 14), les
membres de l'institution de la rue de Montpensier viennent conférer une portée considérable a cette
requalification puisque I'effet utile de celle-ci n'est, d'une part, pas limité ratione personae (le Conseil
constitutionnel édicte une norme générale et impersonnelle, certes limitée dans le temps mais applicable a
toutes les personnes physiques et contraignantes en vertu de l'article 62, alinéa 3 de la Constitution) et,
d'autre part, s'étend a toutes les opérations antérieures au ler janvier 2015 et ce, quelles que soient
l'ancienneté de celles-ci ou la date de paiement de 1'impot, ce qui ouvre la perspective de réclamations
fiscales étendues (effectivement cette disposition ne vise pas seulement a s'appliquer aux instances en
cours comme le démontre la présence du terme « notamment » dans le considérant 14, V. infra). Plus
précisément, cette norme prétorienne possede une force différente selon la date de perception des gains
afférents au rachat : s'agissant des sommes percues entre le ler janvier 2014 et le ler janvier 2015, celles-
ci ne seront qualifiées de plus-values que dans I'hypothese ou le 1égislateur ne sera pas intervenu avant la
derniere de ces dates ; cette qualification est donc subsidiaire. En revanche, pour les revenus pergus avant
le ler janvier 2014, la qualification est absolue et irrémédiable. Effectivement le Conseil constitutionnel

ne prévoit dans ce cas-la aucune réserve, or en vertu de l'alinéa 3 de l'article 62 de la Constitution ses



décisions s'imposent a toutes les autorités publiques. Des lors le législateur ne pourra revenir sur cette
qualification méme en prévoyant une loi d'application rétroactive ; seul le constituant le pourrait (exemple
de la loi constitutionnelle n° 93-1256 du 25 novembre 1993, suite a Cons. const., déc. 13 aout 1993,
n®93-325 DC, Loi relative a la maitrise de l'immigration : Rec. Cons. const. 1993, p. 224 ; JO 18 aoiit
1993), mais au vu de la modicité des intéréts en cause, il s'agit d'une hypothése d'école. Par ailleurs, on
peut noter qu'en vertu de l'autorité¢ absolue dont sont revétues les décisions de l'institution garante du
respect de la Constitution, les solutions qu'elle prévoie sont d'ordre public et doivent, en principe, €tre
relevées d'office par les juges (V. notamment sur l'autorité que reconnait le Conseil d'Etat aux décisions
d'abrogation et aux précisions du Conseil constitutionnel sur la modulation de leurs effets, CE, ass.,
13 mai 2011, n° 316734, Mme M'Rida : JurisData n° 2011-008418 ; Dr. fisc. 2011, n° 41, comm. 560 ;
JCP A 2011, n° 22, act. 379. — CE, ass., 13 mai 2011, n°® 329290, Lazare : JurisData n° 2011-008423 et
n® 317808, Delannoy, Verzele : JurisData n° 2011-008421 ; JCP A 2011, act. 391 ; JCP A 2011, 2257 ;
AJDA 2001, p. 991, obs. S. Brondel ; AJDA 2001, p. 991 et p. 1136, chron. X. Domino et A. Bretonneau ;
D. 2001, p. 1482, obs. S. Brondel ; RFDA 2011, p. 772, concl. J.-P. Thiellay ; RIDA 2011, p. 772, concl.
J.-P. Thiellay et p. 806, note M. Verpeaux ; RD sanit. soc. 2011, p. 749, note D. Cristol ; Constitutions
2011, p. 403, obs. X. Bioy, RTD civ. 2012, p. 71, obs. P. Deumier. — V. aussi sur l'importance des
réserves d'interprétation rendue dans le cadre de QPC devant le juge du fond, CE, 3e et Se ss-sect.,
26 mars 2012, n° 340466, Mme Dana : Dr. fisc. 2012, n° 17, comm. 280, concl. V. Daumas, note
M. Pelletier. — sur l'autorité absolue des réserves d'interprétation formulées dans le cadre du contrdle a
priori, CE, Ire et 6e ss-sect., 15 mai 2013, n° 340554, Commune de Gurmencon : JurisData n° 2013-
009381 ; JCP A 2014, 2124, note A.-C. Bezzina ; par ailleurs, il convient de noter que les juges peuvent
tout de méme exclure, par une mention expresse, le caractére d'ordre public de la déclaration
d'inconstitutionnalité, V. Cons. const., déc., 25 mars 2011, n° 2010-110 QPC, M. Jean-Pierre B, préc.,
consid. 9).

Ces deux derniéres décisions rendues en maticre fiscale, marquent donc une nouvelle étape dans le
développement des prérogatives du Conseil constitutionnel et du controle de constitutionnalité. Cette
institution n'est plus le simple « chien de garde de l'exécutif » tel qu'elle 1'était avant sa grande décision
Liberté d'association (Cons. const., déc. 16 juill. 1971, n® 71-44 DC, Liberté d'association : Rec. Cons.
const. 1971, p. 29. — V. L. Favoreu, L. Philip et alii, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel :
Dalloz, 17 éd., 2013, n°® 27, p. 331 a344) ; elle n'est plus non plus un simple « législateur négatif » (V.
notamment, sur cette évolution, les observations de Bertrand Mathieu, V. B. Mathieu, Jurisprudence
relative a la Question prioritaire de constitutionnalité. 26 octobre 2013 — 13 janvier 2014, préc.)

disposant de la gomme sans le crayon comme l'affirmait le doyen Vedel (B. Genevois, Un universitaire au



Conseil constitutionnel : le doyen Vedel : RFDA 2004, p. 218). On assiste a travers ces décisions a une
véritable concrétisation de I'intervention du Conseil constitutionnel dans le cadre de la QPC comme I'avait
vaticiné Julien Bonnet (J. Bonnet, Les controles a priori et a posteriori . Nouveaux Cah. Cons. const.
2013, n° 40 p. 105) ; pas tant dans les modalités du contrdle mais au regard des conséquences possibles de
celui-ci en cas de censure des textes contestés (ces conséquences sont ainsi un ¢lément de différenciation
majeur a une époque ou les modalités de controle a priori et a posteriori tendent a se rapprocher, V. J.
Bonnet, Les contréles a priori et a posteriori, préc. — ou de validation de ceux-ci sous réserve
d'interprétation). Si le controle de la disposition continue de ressembler, du moins en facade, au proces,
abstrait et impersonnel, fait & un acte (nous reprenons ici la célebre expression utilisée par Laferriére pour
décrire le contentieux de l'excés de pouvoir, V. E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des
recours contentieux : 1887, 2e éd., t. 2, p. 560), I'é¢tendue des pouvoirs du juge constitutionnel se
rapproche, de plus en plus, de ceux d'un juge de plein contentieux. Sans étre malgré tout un « graal
juridique » (L. Ayrault, QPC et droit fiscal : LPA 29 sept. 2011, n°® 194, p. 55), la QPC est définitivement
devenue, pour paraphraser le professeur Mathieu, un véritable « instrument des mutations de I'ordre
juridique » (B. Mathieu, La question prioritaire de constitutionnalité, témoin et instrument des mutations
de l'ordre juridique. Observations sommaires et partielles, in Espaces du service public : Mélanges en

['honneur de Jean du Bois de Gaudusson : Presses universitaires de Bordeaux, 2013, p. 1191 a 1204).

Le Conseil constitutionnel s'octroie ainsi des pouvoirs accrus, loin de ceux originellement
envisagés par le constituant lors de sa création. Si I'alinéa 2 de l'article 62 permet aux juges de remettre en
cause les effets que les dispositions censurées ont produits (« (...) Le Conseil constitutionnel détermine les
conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d'étre remis
en cause »), il ne lui permet pas expressément de régler le sort des situations qui n'ont pas été affectées par
elles. Cependant, par une interprétation téléologique, il est tout de méme possible d'admettre que les juges
puissent prévoir l'application de la solution prévue par la disposition censurée aux situations non
concernées en vue de corriger la rupture d'égalité. Si cette analyse permet d'admettre cette qualification
prétorienne s'agissant des gains réalisés jusqu'a la date de la décision du Conseil constitutionnel, elle ne
peut en revanche justifier I'énoncé d'une régle visant a régir les situations futures quand bien méme celle-
ci ne serait que subsidiaire. Quoi qu'il en soit, bien que certains critiqueront stirement ce « coup d'Etat » et
mettront en avant la menace d'un « gouvernement des juges », on peut se réjouir de cette évolution qui va
dans le sens de l'effectivité de ce recours et de l'intérét des justiciables (a l'inverse de la situation existante
dans les décisions précédemment évoquées, le contribuable n'a ainsi plus a attendre que le 1égislateur ait
modifié la loi afin de pouvoir obtenir satisfaction). Il sera particuliérement intéressant de voir comment

cette pratique va se développer dans l'avenir, mais rien ne semble faire obstacle a ce que celle-ci soit



étendue a des QPC intéressant d'autres branches du droit (la décision du 20 juin 2014, n° 2014-405 QPC,
Cne de Salbris : JCP A 2014, act. 53, rendue le méme jour en matiere de répartition des sieges de
conseillers communautaires entre les communes membres d'une intercommunalité, le laisse ainsi
envisager puisque si le Conseil constitutionnel ne proceéde pas exactement de la méme manicre, il vient
imposer une remise en cause des répartitions actuelles lors des prochains renouvellements de conseils
municipaux, V. consid. 9). La décision n°® 2014-405 QPC précitée montre par ailleurs que les juges n'ont
pas l'ambition d'avoir recours a ce procédé d'une manicre aussi absolue dans tous les cas, puisqu'on peut y
lire que ceux-ci font particuliérement attention a ce que leur décision n'ait pas de « conséquences
manifestement excessives ». Par ailleurs, il parait peu probable que le Conseil constitutionnel se serve de
ce procédé dans des domaines particulierement sensibles tels que le droit pénal ou la procédure pénale. La
QPC que vient de transmettre la Cour de cassation, portant sur le régime de la mise en jeu de la
responsabilité des dirigeants de sociétés en liquidation judiciaire en cas d'insuffisance d'actif prévu a
article L. 651-2 du Code de commerce (Cass. com., 27 juin 2014, n° 13-27.317, enregistrée au role du
Conseil constitutionnel sous le n°®2014-415 QPC), sera peut-étre une autre occasion pour les juges
d'expérimenter leurs nouveaux pouvoirs. Quoi qu'il en soit, cette prérogative sui genmeris ne fait
qu'accentuer la nécessité d'une réforme rapide du statut et du mode de nomination des membres du
Conseil constitutionnel (V. Ch. Tukov, La 5e mue du Conseil constitutionnel ? Point sur I'Etat de droit et

le gouvernement des juges, preéc.).

Au plan fiscal, on ne peut qu'apprécier 1'efficacité de cette technique puisqu'elle permettra aux
contribuables de pouvoir, le cas échéant, bénéficier rapidement d'une disposition favorable dont ils
auraient €té privés par le 1égislateur en méconnaissance d'un principe constitutionnel (V. par exemple la
QPC qui avait été soulevée relativement a 1'abrogation de l'article 1647 C sexies du CGI, CE, 9e et 10e ss-
sect., 29 janv. 2014, n° 373087, SAS Green Equipements : Dr. fisc. 2013, n° 16, comm. 283, concl.
F. Aladjidi ; RJF 4/2014, n° 374). Ces effets quasi magiques se ressentent déja dans cette affaire ou les
juges sont venus transmuter, par un procédé alchimique, des gains qualifiés a l'origine de revenus
distribués en plus-values, ce qui ne sera pas sans conséquence pour les contribuables et risque d'attirer
l'attention du législateur.

3. Le régime fiscal du rachat de titres entre son présent et son avenir

8 — L'état du droit applicable aux rachats de titres tel qu'il résulte de la décision du Conseil
constitutionnel apparait clairement, mais il se conjugue différemment selon la date a laquelle les sommes
ou valeurs sont versées par la société a l'associé (A ). Le futur état du droit est plus incertain ; il dépendra

du choix du législateur lors d'une prochaine loi de finances (B ).



A. - Le présent : le choix du Conseil constitutionnel

9 — L'article 112, 6° du CGI est abrogé & compter du ler janvier 2015. A défaut d'intervention
législative d'ici 1a, les produits issus des rachats de titres en vue d'une attribution aux salariés (C. com.,
art. L. 225-208), ou dans le cadre d'un programme d'achat d'actions (C. com., art. L. 225-209 et s.), ne
seront plus imposés comme des plus-values de cession privées (CGI, art. 150-0 et s.) ou professionnelles
(CGI, art. 39 duodecies), mais comme des revenus distribués soumis a un régime « hybride » de taxation

(pour le détail de ce régime, V. supra n® 1).

10 — A premiére vue, cette abrogation marquerait la préférence du Conseil constitutionnel pour la
qualification de revenu distribué, compte tenu de la généralisation de ce régime en 2015. Cette
interprétation semble accréditée par le choix des termes venant préciser le critére de 'application dans le
temps de la décision d'abrogation, puisque le régime applicable dépend en définitive de la date a laquelle
les « sommes ou valeurs », et non pas le « prix de cession » ou encore simplement « la cession », sont
versées aux associés. En matieére d'imposition des revenus mobiliers en effet, le fait générateur est leur
mise a disposition, alors que les plus-values mobilieres sont imposables lors du transfert de propriété a
titre onéreux et l'imposition est établie au titre de I'année au cours de laquelle la cession des titres est
intervenue, quelle que soit la date du paiement du prix (BOI-RPPM-PVBMI-30-10-10, 12 sept. 2012, § 1
et 10).

11 — Nous ne pensons cependant pas qu'il faille succomber a une telle lecture de la décision. D'une
part, la référence aux « sommes ou valeurs » versées est celle qui figure a l'article 112, 6° du CGI lui-
méme ; puisque c'est lui qui est abrogg, il est logique que les conditions de son abrogation soient précisées
en reprenant les mémes critéres. D'autre part, le choix de n'abroger que l'article 112, 6° du CGI peut
s'expliquer par des considérations « pratiques », plutot que juridiques ; pour parvenir a une unité du droit
(donc une égalité de traitement entre les contribuables), il était sans doute plus facile d'abroger une
disposition dérogatoire que de modifier un ensemble de dispositions hétérogenes, quitte a réserver, au titre

de la période antérieure, 'application du régime des plus-values de cession jugé plus favorable.

Compte tenu de la date d'entrée en vigueur de l'abrogation de l'article 112, 6°, reportée rappelons-
le au ler janvier 2015 afin de garantir 1'application de la solution la plus favorable pour les contribuables
(V. supran®?2 a7), le régime applicable aux sommes ou valeurs versées avant le ler janvier 2014, voire le

ler janvier 2015 si le 1égislateur n'est pas intervenu en votant un texte applicable aux revenus de 2014, est



celui des plus-values de cession lorsque le « rachat a été effectué selon une procédure autorisée par la loi »

(conmsid. 14).

rois questions viennent immédiatement a 'esprit concernant 'application de ce régime.
T t t diat tal t tl licat d

12 — Premiére question : qu'entendre par « procédure autorisée par la loi » ? La question ne
se pose pas pour les rachats de titres effectués conformément aux articles L. 225-207, L. 225-208 et
L. 225-209 et suivants du Code de commerce dans la mesure ou l'article L. 225-206 autorise expressément
ces rachats dans les conditions et selon les modalités prévues par ces textes. Les rachats de titres faisant
suite a un refus d'agrément du cessionnaire entrent également sans peine dans la catégorie des procédures
de rachats légalement autorisés (C. com., art. L. 228-24, al. 2, pour les rachats d'actions, et C. com.
art. L. 223-14, al. 4, pour les rachats de parts de SARL). Devraient également pouvoir étre qualifiés ainsi
les rachats de ses propres titres par une SAS en application d'une clause de cession forcée des actions (C.
com., art. L. 227-16). De la méme maniere, il n'y a pas de raison pour ne pas considérer que le régime des
plus-values puisse s'appliquer aux rachats effectués par des sociétés étrangeres lorsqu'ils suivent une
procédure autorisée par la loi nationale. Devraient en revanche en étre exclus les rachats faisant suite a un
retrait d'associé (sauf dans les sociétés civiles, puisque le retrait est envisagé a l'article 1869 du code civil,
V. A. de Bissy, Optimisation fiscale du retrait d'associé : Dr. et pat., oct. 2011, n° 207, p. 51), notamment
ceux effectués dans le cadre d'arbitrages optimisants lorsque l'associé se fait rembourser ses titres de
préférence a une distribution de bénéfices (ce qui constitue la crainte majeure de I'administration fiscale et
explique sa préférence pour la qualification de revenu mobilier, sauf lorsqu'elle peut €tre rassurée,
notamment dans les hypothéses de rachats de titres visés aux articles L. 225-208 et L. 225-209 et suivants

précités).

13 — Deuxieéme question : quels sont les contribuables qui peuvent prétendre au régime des plus-
values de cession ? Outre ceux qui pouvaient déja y prétendre en vertu du 6° de l'article 112 du CGI, il
s'agit des contribuables qui, a la suite du rachat de leurs droits, ont percu, avant le ler janvier 2014 ou le
ler janvier 2015 des sommes ou valeurs imposées comme des revenus distribués. Sont expressément
visées par la décision, les personnes physiques qui, a I'image des époux Machillot, ont contesté leur impdt
dans le cadre d'une instance en cours . Mais l'utilisation de I'adverbe « notamment » dans le considérant
14 de la décision semble indiquer que tout contribuable peut contester son imposition en formant une
réclamation contentieuse. Reste a trouver un fondement a cette contestation ; deux hypothéses sont alors

envisageables :



— la demande pourrait classiquement étre fondée « sur la non-conformité de la régle dont il a été
fait application a une régle de droit supérieure, révélée par une décision juridictionnelle » (LPF
art. L. 190, al. 3). Les contribuables devraient alors intenter leur réclamation dans les conditions de droit
commun, c'est-a-dire avant le 31 décembre de la deuxiéme année suivant celle de la mise en recouvrement
du role ou de la notification d'un avis de mise en recouvrement (LPF, art. R. 196-1, a), voire dans le délai
spécial de l'article R.* 196-3 si ceux-ci ont fait I'objet d'une procédure de rectification. En outre
désormais, seules les impositions mises en recouvrement ou payées dans les deux années précédant la

demande pourraient étre contestées (LPF, art. L. 190, al. 4, modifiéL. n°® 2013-1117, 6 déc. 2013, art. 48 :
Dr. fisc. 2013, n° 51, comm. 578) ;

— toutefois, dans la mesure ou les décisions du Conseil constitutionnel ne figurent pas au rang des
« décisions juridictionnelles » visées par ce texte (V. LPF, art. L. 190, al. 5), on pourrait soutenir qu'elles
constituent un « événement » faisant rouvrir le délai de réclamation, conformément au ¢ de l'article R.*
196-1 du LPF (depuis le décret n® 2013-643 du 18 juillet 2013, ce texte n'exclut une telle qualification que
s'agissant des « décisions juridictionnelles » de l'article L. 190 du LPF), ce qui rendrait également non
applicable le délai spécial de prescription de deux ans prévu a l'alinéa 4 de cette disposition (V. S. Austry,
QPC fiscale et effets de la décision dans le temps : Nouveaux Cah. Cons. const. 2011, n° 33, p. 5). Dans
ce cas, les réclamations devraient étre formées avant le 31 décembre de la deuxiéme année qui suit celle
de la décision du Conseil constitutionnel (LPF, art. R.* 196-1, c), c'est-a-dire en l'espéce avant le
31 décembre 2016. La période d'imposition sur laquelle pourraient porter ces demandes (« délai
d'amont ») est en revanche incertaine ; peut-on remonter indéfiniment dans le temps ou convient-il de
tenir compte du délai de prescription de droit commun (C. civ., art. 2224 : « Les actions personnelles ou
mobiliéres se prescrivent par cinq ans a compter du jour ou le titulaire d'un droit a connu ou aurait di

connaitre les faits lui permettant de 1'exercer ») ?

14 — Troisieme question : le régime des plus-values de cession est-il vraiment plus favorable ? 1l
est impossible dans le cadre d'un simple commentaire de jurisprudence de faire une comparaison
exhaustive des régimes applicables aux plus-values mobiliéres et aux revenus distribués. Notons tout de
méme qu'il peut étre fait abstraction des regles d'assiette (elles sont finalement communes, par I'effet du
régime de taxation « hybride », V. supra n° 1), et des prélevements sociaux additionnels (ce sont les
mémes, mais la CSG n'est pas déductible sur les plus-values soumises a un taux proportionnel). Reste
donc les exonérations, les abattements et bien str le taux de 1'impdt. En revenus privés, 1'abattement de
40 % propre aux dividendes, et appliqué aux rachats de titres (BOI-RPPM-RCM-20-10-30-10, 12 sept.

2012, § 230), n'est pas nécessairement le plus favorable compte tenu de 1'abattement d'un tiers par année



de détention au-dela de la cinquieéme année pour les dirigeants partants a la retraite (applicable jusqu'en
2013), et des nouveaux abattements de 50 % (aprés deux années de détention) ou 65 % (apres huit années
de détention) institués par la loi de finances pour 2014 (applicables des 2013 ; les abattements
proportionnels majorés ainsi que 1'abattement fixe de 500 000 € pour les dirigeants de PME prenant leur
retraite s'appliquent, en principe, depuis le ler janvier 2014). Sans compter que jusqu'en 2012 les plus-
values privées n'étaient pas soumises au bareme progressif de 1'IR mais a un taux proportionnel plus
avantageux (19 %, hors prélévements sociaux), et sont aujourd'hui encore exonérées lorsque les associés
résident a 1'étranger (sous réserve de l'application du prélévement spécial de 45 % visé a l'article 244 bis B
du CGI lorsque les droits dans les bénéfices de la société détenus par le cédant, avec son conjoint, leurs
ascendants et leurs descendants, ont dépassé ensemble 25 % de ces bénéfices a un moment quelconque au
cours des cinq dernic¢res années). En revenus professionnels également, le régime des revenus distribués
n'est pas forcément plus favorable, notamment si l'associé peut se prévaloir de l'exonération des plus-
values professionnelles au titre des « petites entreprises » (CGI, art. 151 septies). On ajoutera enfin que,
du coté de la société qui rachete ses titres, la qualification de plus-value lui évite d'étre soumise a la
contribution additionnelle de 3 % au titre des revenus distribués (CGI, art. 235 ter ZCA), et de payer la
retenue a la source lorsque 1'associé bénéficiaire réside a I'é¢tranger (CGI, art. 119 bis).

B. - Le futur : le choix du législateur ?

15 — La balle est a présent dans le camp du législateur. C'est un futur a trois branches qui se
dessine (V. le commentaire de la décision sur le site du Conseil constitutionnel, p. 11): soit la
généralisation du régime hybride a 1'ensemble des rachats de droits (revenu mobilier principalement), soit
la généralisation d'un régime spécifique tel que celui visé au 6° de l'article 112 (plus-value
exclusivement), soit I'instauration de « régimes fiscaux distincts selon des critéres de taxation objectifs et

rationnels et en lien avec 1'objectif poursuivi ».

16 — Premiére hypothése : généralisation du régime hybride . — C'est le régime qui s'appliquait
avant la présente décision dans les hypotheses classiques de rachats de titres (réduction du capital non
motivée par des pertes, refus d'agrément ou retrait d'associ€), et qui s'appliquera a tous les rachats a partir
de 2015, faute d'intervention législative. Ce régime brille avant tout par son efficacité budgétaire ; en cas
de plus-value, l'intégralit¢ du profit est imposée majoritairement comme un revenu mobilier et
résiduellement comme une plus-value de cession, et en cas de moins-value, celle-ci ne serait ni déductible
des revenus de capitaux mobiliers ou du revenu global du contribuable, ni imputable sur des plus-values
de méme nature (BOI-RPPM-RCM-10-20-30-20, 12 sept. 2012, § 160. — Contra, Mémento fiscal

Lefebvre 2014, n° 24475, qui prévoit une imputation sur les plus-values de méme nature de la méme



année et des dix années suivantes, ce qui parait plus conforme au principe pos¢ au 6 de l'article 150-0 A, II
du CGI précite et selon lequel le gain net de rachat est impos¢ selon le régime des plus-values mobilieres).
Pour 1'administration fiscale, c'est donc un systéme « gagnant / gagnant ». Notons que la qualification de
revenu mobilier s'imposerait également lorsque les titres rachetés figuraient au bilan d'une entreprise a I'IR
ou a 'S ; dans ce dernier cas, les dispositions du CGI relatives aux revenus distribués ne s'appliquent pas
(CE, 3e et 8e ss-sect.,, 20 mars 2013, n® 349669, min. ¢/ Société Générale, préc., a la lumicre des
conclusions du rapporteur public Emmanuelle Cortot-Boucher), mais 1'Administration ne fait pas de
différence (BOI-RPPM-RCM-10-20-30-20, 12 sept. 2012, § 170 a 190). Certes, la décision du Conseil
constitutionnel ne vise que les rachats de titres par des associé€s personnes physiques, mais le 1égislateur
serait bien inspiré d'envisager globalement la problématique fiscale. A cet égard, il n'y a aucune raison de
qualifier différemment le profit taxable selon que le bénéficiaire est une personne a 1'IR ou une société

soumise a 1'IS.

17 — Deuxiéme hypothése : généralisation du régime des plus-values de cession . — La
qualification de gain en capital a notre préférence depuis toujours; elle est conforme a l'analyse
¢conomique, y compris selon nous lorsque les titres sont annulés (V. A. de Bissy, note sous CE, 3¢ et 8¢
ss-sect., 31 juill. 2009, n° 296052, Sté Fiteco : Dr. fisc. 2009, n° 43, comm. 509, concl. E. Glaser, préc.),
cohérente juridiquement au regard de notre droit des sociétés qui admet le rachat et I'auto détention de
titres (méme temporairement), parfaitement équitable pour les associés (les cédants sont imposés de la
méme fagon, qu'ils cédent leurs titres a un tiers ou a la société émettrice) et, compte tenu de 1'évolution de
la législation fiscale, plutot favorable aux contribuables (V. supra n° 14, les abattements pour durée de
détention). Certains auteurs contestent néanmoins la qualification de cession dans un cas de rachat /
annulation de titres, pour y voir un simple remboursement des droits sociaux (R. Mortier, Le rachat par la
société de ses propres droits sociaux, Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque des théses, 2003, n° 282 et s.).
Certaines décisions judiciaires peuvent étre rattachées a cette proposition, bien qu'aucune ne puisse a elle
seule la soutenir (V. Cass. com., 2 févr. 2010, n° 09-10.384, FS-P+B, Sté Fonciére de 1'Arcade : JurisData
n® 2010-051418 ; Dr. fisc. 2010, 2010, n°® 13, comm. 268 ; JCP E 2010, 1299, note R. Mortier ; RJF
5/2010, n° 536, ou il est affirmé que le retrait d'une SCI moyennant l'attribution d'immeubles n'est pas une
revente au sens de l'article 1115 du CGI. — Cass. com., 22 oct. 2013, n°® 12-23.737, FS-P+B, SCI Marot
Montaigne : Dr. fisc. 2014, n° 7-8, comm. 171, note J.-P. Maublanc ; Dr. sociét¢ 2014, comm. 5, obs.
H. Hovasse, ou il est jugé que le rachat par une SCI de la créance née du déces d'un associé testamentaire
au profit de ses légataires ne constitue pas une cession de parts sociales au sens de 1'article 726, I du CGI).
On se souvient également que la qualification de gain en capital avait été réfutée par le Conseil d'Etat dans

sa décision M. Roesh, selon laquelle le profit litigieux « constitue, sauf dans les hypothéses particulieres



ou le législateur en aurait disposé autrement, non un gain net en capital relevant du régime d'imposition
des plus-values de cession, mais un boni de cession qui a la méme nature qu'un boni de liquidation,
imposable a I'impot sur le revenu dans la catégorie des revenus de capitaux mobiliers » (CE, 9e et 10e ss-
sect., 29 déc. 2000, n° 179647, M. Roesch, préc.). Ce considérant, qui n'est pas resté orphelin (V. CE, 8¢
et 3e ss-sect., 24 juin 2009, n° 307943, M. Leroy, préc.), tient pourtant du paradoxe : il ne rejette pas la
qualification de cession mais celle de gain en capital... ce que sont précisément les plus-values de
cession ! L'explication est assez simple et fort peu juridique : reconnaitre au profit d'annulation la nature
de gain en capital aurait eu pour effet de remettre en cause le régime fiscal du boni de liquidation des

sociétés qui est traditionnellement assimilé au dernier dividende distribué par la société.

18 — Troisiéme hypothése : application de régimes fiscaux distincts en fonction de 1'objectif
poursuivi . — Le Conseil constitutionnel ne s'oppose pas a un traitement fiscal différencié du profit pourvu
qu'il « soit en rapport direct avec 'objet de la loi qui I'établit » (consid. 7). Une distinction apparait méme
en filigrane dans sa décision puisqu'il observe qu'une réduction du capital non motivée par des pertes peut
générer des profits imposés différemment, selon la procédure dans laquelle elle s'inscrit (consid. 10). Il
serait donc fait une différence entre les « rachats / annulations » imposables selon le systéme hybride et
les «rachats / cessions » imposables comme des plus-values. La proposition peut se prévaloir d'un
fondement juridique solide (V. supra n° 17). Elle se heurte pourtant a un obstacle pratique : a quel
moment convient-il de se placer pour apprécier l'objectif du rachat ? Quid s'il est modifi¢ a posteriori ?
Rien, en effet, n'interdit a une société qui a racheté ses titres en vue de leur annulation de les céder (dans
la procédure de droit commun liée a 1'auto-détention de titres, la société a un an pour les annuler ou les
céder, C. com. art. L. 225-214, préc., V. supra n°® 6). En outre, le principe d'égalité devant la loi y trouve-t-
il son compte lorsque 1'objectif du rachat pour la société ne correspond pas a 1'objectif de 1'associ¢ ? On
songe a un refus d'agrément : I'objectif de la société est 'annulation des titres alors que celui de l'associé

est leur cession.

Il existe pourtant un critére trés simple a mettre en ceuvre, parfaitement respectueux des
qualifications juridiques et fiscales, et qui permet d'assurer un traitement fiable et équitable de I'opération :
faire une distinction entre le véritable «rachat» de titres (a leur valeur vénale), et le simple
« remboursement » de titres (a leur valeur mathématique en principe, mais la loi n® 2011-331 du 28 mars
2011 de modernisation des professions judiciaires et juridiques, art. 30, permet le rachat de parts de SCP
en faisant abstraction de la valeur représentative de la clientéle civile, si un décret propre a la profession
ou une clause statutaire adoptée a l'unanimité des associés le prévoit expressément, V. M.-H. Monserié-

Bon, Modalités du retrait d'associés dans les sociétés professionnelles d'avocats : Dr. et pat. oct. 2011,



n° 207, p.46). La premiere hypothése est génératrice d'une plus-value de cession et la seconde d'un
revenu mobilier. Le systéme retrouve sa cohérence : peu importe qu'il y ait ou non annulation des titres,
c'est la nature des sommes versées qui commande le traitement fiscal : prix ou revenu. On évite
l'incertitude liée au sort des titres rachetés puisque le raisonnement se fait ab initio ; au cas de réduction du
capital, la question est de savoir si l'annulation des titres est l'objet de l'opération (au cas de

désengagement de la société ou de 1'associ€), ou sa conséquence (au cas de défaut d'agrément).

C'est, nous semble-t-il la solution la plus pertinente... sauf si bien sir la loi consacrait, enfin , la

vraie nature du profit d'annulation ou de cession des titres, a savoir celle de gain en capital .



