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1 Faits et procédure
Cette affaire va vous donner l’occasion d’apprécier la compatibilité de l’application commune à des personnes mariées de pénalités fiscales au principe de personnalité des peines issu du paragraphe 2 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.
Mme T. était directrice administrative de diverses sociétés appartenant au groupe belge X., un négociant en vins. En janvier 2002, alors qu’elle venait d’être licenciée, et tout en dénonçant son ancien employeur pour des fraudes massives à la réglementation des appellations contrôlées, elle a avoué aux services de police qu’elle avait, pour prix de son silence, détourné des fonds sociaux.

Les époux T. ont alors subi une vérification de leur situation fiscale personnelle, au cours duquel l’administration a fait usage de son droit de communication auprès de l’autorité judiciaire. A l’issue de ce contrôle l’administration a réintégré, dans la catégorie des bénéfices non commerciaux de Mme T. pour 1999, quelques deux millions cinq cent mille francs que l’intéressée avait détournés. Elle a assigné aux époux T. les rappels d’impôt sur le revenu et de contributions sociales correspondants. Et – c’est le cœur du litige – elle a assorti ces rappels des pénalités pour manœuvres frauduleuses au taux de 80 %. 
Les époux T. ont contesté, en particulier, la décision de leur appliquer ces pénalités. Ayant perdu leur procès devant le tribunal administratif de Bordeaux, ils viennent en appel devant vous.
2 Bien-fondé des pénalités
2.1 Etablissement de la pénalité par l’administration
En vertu, à l’époque, du 1 de l’article 1729 du code général des impôts, les omissions déclaratives des contribuables qui font apparaître une base d’imposition insuffisante, inexacte ou incomplète entraînent la majoration du montant des droits mis à leur charge de 80 % lorsqu’ils se sont rendus coupables de manœuvres frauduleuses. Et en application de l’article 6 du même code, les personnes mariées sont soumises en principe à une imposition commune pour les revenus perçus par chacune d'elles.
L’administration a constaté qu’au cours de l’année 1999, Mme T. s’était fabriqué des procurations sur des comptes ouverts, le cas échéant sans l’accord des intéressés, aux noms des dirigeants du groupe qui l’employait. Elle a également relevé que l’intéressée avait, au nom des sociétés qu’elle gérait et sous couvert d’un système de fausses factures et de fausses notes de frais, tiré des chèques au bénéfice de ces personnes, pour les encaisser ensuite sur lesdits comptes. Elle a relevé enfin que Mme T. avait souscrit à l’insu de l’un de ses employeurs un emprunt de quatre millions de francs pour tenter de renflouer les caisses sociales. Elle a estimé que ces agissements constituaient, au sens du 1 de l’article 1729 du code général des impôts, des manœuvres frauduleuses. Par conséquent, et nonobstant la circonstance qu’elle n’avait rien à reprocher à M. T., elle a appliqué sur le montant des droits supplémentaires assignés aux deux époux T. la pénalité correspondante.
Les époux T. soutiennent que c’est à tort.

2.2 Moyen tiré de la violation de l’article 6§2 de la CEDH
2.2.1 Argumentation des requérants
Ils invoquent à titre principal le paragraphe 2 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. En vertu de ces stipulations, toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie. Il en résulte, par construction, un principe de personnalité des peines (avis 3 / 8 SSR, 2009-12-04, 329173, A, Société Rueil Sports venant aux droits et obligations de la société Sidonie). M. et Mme T. font valoir que M. T., qui se voit comme sa femme assigner la pénalité pour manœuvre frauduleuse, n’a pourtant pris aucune part dans les malversations dont celle-ci s’est rendue coupable.

Nous ne croyons pas que le tribunal administratif de Bordeaux ait répondu à ce moyen.
Un petit exercice de qualification du moyen qui vous est soumis est ici nécessaire. Les époux T. ne contestent pas le principe de leur imposition commune. Ils contestent seulement cette imposition commune en tant qu’elle a cette conséquence nécessaire qu’ils se voient assigner en commun des pénalités pour des manœuvres frauduleuses dont l’un d’eux seulement s’est rendu coupable. Par suite et en toute rigueur, les époux T. doivent être regardés comme excipant, pour ce motif, de l’incompatibilité au paragraphe 2 de l’article 6 de la convention, des dispositions de l’article 6 du code général des impôts en tant qu’elles permettent l’application commune aux personnes mariées des pénalités fiscales en cause. 
2.2.2 Matérialité
Le moyen est fondé sur des considérations matériellement exactes. De fait, à aucun moment l’administration ne reproche à M. T. d’avoir participé aux agissements de son épouse. Par conséquent, vous devrez tenir la protestation d’innocence de l’intéressé pour établie. 
2.2.3 Caractère opérant
2.2.3.1 A l’encontre des pénalités fiscales
A nos yeux, le moyen est parfaitement opérant.

En principe, les pénalités fiscales pour manœuvres frauduleuses entrent dans le champ d’application du paragraphe 2 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 

Les stipulations de l’article 6 concernent en effet notamment, en vertu du premier paragraphe, toute « accusation en matière pénale ». Or, les majorations fiscales du 1 de l’article 1729, telles que celles en cause, « dès lors qu'elles présentent le caractère d'une punition tendant à empêcher la réitération des agissements qu'elles visent et n'ont pas pour objet la seule réparation pécuniaire d'un préjudice, constituent, même si le législateur a laissé le soin de les établir et de les prononcer à l'autorité administrative, des "accusations en matière pénale" au sens des stipulations de l'article 6 de la Convention. » (CEDH, 24 février 1994, req. n° 12547/86, Bendenoun c/ France ; Avis Section, 1995-03-31, 164008, A, Ministre du budget c/ S.A.R.L. Auto-Industrie Méric et autre).
Par ailleurs, le paragraphe 2 de l’article 6, tant pour le principe de présomption d’innocence qu’il pose expressément, que pour le principe de personnalité des peines qui en découle nécessairement, est applicable dès la phase administrative de l’application de pénalités fiscales (CEDH, 29 août 1997, req. n° 75/1996/694/886, E.L., R.L. ET J.O.-L. c. Suisse, pt. 52 ; 9 / 10 SSR, 2006-03-24, 257330, A, S.A. Martell & Co ; avis CE, 2009, Société Rueil Sports, préc.).
Dès lors, le moyen tiré de la méconnaissance du paragraphe 2 de l’article 6 est opérant à la condition que l’application commune aux deux époux T. des pénalités pour manœuvres frauduleuses puisse être regardée comme constituant, par elle-même, une accusation en matière pénale.

2.2.3.2 A l’encontre de l’application commune aux époux des pénalités fiscales
Incidemment en défense, l’administration semble sous-entendre que ce ne serait pas le cas. Elle tente en effet de vous amener sur le terrain de l’article 1685 du code général des impôts, lequel, dans sa rédaction applicable, prévoit que chacun des époux est solidairement tenu au paiement de l’impôt sur le revenu. Nous comprenons que l’administration voudrait ainsi vous faire juger que la solidarité des époux T. constitue, non pas une modalité d’exécution de la pénalité dont elle serait indissociable, mais une simple modalité de recouvrement de celle-ci.

Cette argumentation fondée sur la distinction, quand bien même artificielle, entre la sanction d’un côté, justiciable de l’article 6§2, et la mesure de recouvrement de l’autre, qui lui échapperait, n’est pas dénuée de pertinence.

Une telle distinction constitue en effet la summa divisio pour l’application du principe constitutionnel selon lequel nul n’est punissable que de son propre fait. Ainsi et par exemple, s’il est contraire au principe de personnalité des peines d’infliger une pénalité fiscale due à raison des agissements d’une personne aux héritiers de celle-ci (2012-239 QPC, 4 mai 2012, Journal officiel du 5 mai 2012, p. 8014, texte n°149, cons. 3, 5 à 7, Rec. p. 230), en revanche, lorsque la loi prévoit qu’une personne est solidairement tenue au paiement d’une pénalité fiscale, et alors qu’elle dispose ensuite d’une action récursoire contre le débiteur principal ou, le cas échéant, contre les codébiteurs solidaires, cette solidarité ne constitue pas par elle-même une sanction, mais une simple garantie de recouvrement pour le Trésor, et elle n’est pas susceptible de constituer une violation du principe de personnalité des peines (2010-90 QPC, 21 janvier 2011, Journal officiel du 22 janvier 2011, p. 1387, texte n°67, cons. 6, Rec. p. 81).

Il n’est pas impossible que cette approche distinguant mesure d’exécution de la sanction et garantie de son recouvrement soit transposable à l’application du paragraphe 2 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. C’est en tout cas l’opinion exprimée par M. Aladjidi dans ses conclusions sur l’affaire Altman  (9 / 10 SSR, 2012-02-22, 352200, C), citant au soutien de cette thèse la décision de la cour européenne des droits de l’homme du 29 août 1997 E.L., R.L. ET J.O.-L. c. Suisse dont il a déjà été question.
Enfin, le Conseil d’Etat ne raisonne pas autrement lorsqu’il juge que, lorsqu’une obligation de motivation pèse sur l’administration pour l’application de pénalités, l'administration n'est tenue à cette obligation qu'à l'égard du contribuable qu'elle envisage de soumettre à la pénalité, et non à l’égard des personnes qui, après mise en recouvrement de cette dernière, seront solidairement responsables de son paiement (8 / 9 SSR, 1996-05-06, 134415, B, Colomer).

Ainsi, si vous pouviez juger que l’imposition commune des époux T. n’est qu’une modalité de recouvrement de la pénalité fiscale, vous écarteriez le moyen tiré de la violation du paragraphe 2 de l’article 6 comme inopérant.

Mais vous ne pouvez pas juger cela.

En effet, l’imposition commune des époux T., qui débouche sur l’application commune aux deux époux de la pénalité litigieuse, ne saurait être regardée comme la simple modalité de recouvrement d’une pénalité fiscale. C’est la pénalité elle-même qui est commune aux deux époux, et non pas seulement l’obligation de la payer. Pour reprendre une terminologie dont vous êtes par ailleurs familiers, vous êtes saisis d’un litige d’assiette, et non pas d’un litige de recouvrement. Par suite, l’application commune aux époux T. de la pénalité litigieuse doit être regardée comme une modalité d’exécution de la pénalité elle-même.
Et vous ne pouvez pas, au bénéfice de l’affirmation contraire, écarter comme inopérant le moyen tiré de la violation du paragraphe 2 de l’article 6.
Si vous nous suivez jusque là, vous jugerez que l’exception, dirigée contre l’article 6 du code général des impôts en tant qu’elle emporte l’application commune aux époux de pénalités fiscales, et tirée de la méconnaissance du paragraphe 2 l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, peut être utilement soulevée.

2.2.4 Bien-fondé du moyen
2.2.4.1 Rareté des précédents jurisprudentiels
Vous n’avez donc pas d’autre choix que d’affronter la difficulté de face. 

La jurisprudence du Conseil d’Etat ne vous sera pas d’une aide définitive. Certes, et depuis longtemps, il est jugé qu’une pénalité fiscale ne peut venir réprimer que le comportement personnel d’un contribuable (7/8/9 SSR, 1979-03-02, 06646, A, M. X. ; Section, 1987-07-10, 57762;57763, A, Epoux Roucaud, fiché sur un autre point ; 8 / 3 SSR, 2010-12-15, 320694, C, Epx Guillemot). Toutefois, et à notre connaissance, la question précise de la conformité au principe de personnalité des peines de l’application commune aux époux d’une pénalité fiscale n’a pas été abordée. Peut-être est-ce tout simplement la conséquence de ce que, jusqu’à la décision Martell du 24 mars 2006 que nous avons déjà citée, l’article 6 paragraphe 2 n’avait été reconnu applicable à la phase administrative de l’application des pénalités fiscales.
A notre connaissance, votre cour n’a pas encore été confrontée à la question.

La question ne semble pas non plus s’être fréquemment posée dans les autres cours administratives d’appel. Tout au plus peut-on relever que, dans un arrêt signalé en B et lu le 24 septembre 2009, la cour administrative d’appel de Paris a jugé, si nous comprenons parfaitement ses motifs, que le principe de personnalité des peines commandait à l’administration de démontrer la mauvaise foi personnelle d’une contribuable dont le mari était mort antérieurement à l’application des pénalités, nonobstant le principe de l’imposition commune des personnes mariées (CAA Paris, 07PA03771, Mme Chaille-Bore). Nous ne voyons toutefois dans cet arrêt qu’une application du principe, qui découle de celui que vous devez appliquer, et que nous avons déjà mentionné, selon lequel la peine ne survit pas au coupable.
En définitive, et à notre connaissance toujours, seul un tribunal administratif a eu l’occasion de baliser la question. Dans un jugement du 11 mai 2010 signalé en C+, le tribunal administratif de Rouen a estimé qu’il convenait de rechercher, pour apprécier au regard du paragraphe 2 de l’article 6 le bien-fondé d’une pénalité appliquée à raison du trafic occulte de stupéfiants auquel se livrait le fils d’un contribuable, si le contribuable lui-même pouvait être regardé comme ayant ignoré l’activité illégale de son enfant (TA Rouen, 2010-05-11, 0900907, M. et Mme M.). Pourtant, et toute séduisante que cette solution puisse paraître, nous ne vous proposerons pas de la reprendre à votre compte.

2.2.4.2 Impératif d’efficacité des sanctions
Les prémisses du raisonnement sont exactes.
En effet, l’application de l’article 6 de la convention doit être conciliée avec d’autres objectifs d’intérêt général. Ainsi, dans un arrêt du 23 juillet 2002 Janosevic c/ Suède (34619/97, §103 et suivants), la cour était amenée à apprécier la méconnaissance du paragraphe 2 de l’article 6 par l’application à un contribuable de majorations fiscales, et semble-t-il aussi, par leur recouvrement, préalablement à la décision de tout tribunal. La Cour indique d’abord qu’elle « tient (…) compte de l'intérêt financier de l'Etat en matière fiscale, les impôts étant la principale source de revenus de ce dernier. Un système d'imposition se fondant principalement sur les renseignements fournis par le contribuable ne saurait fonctionner [en effet] correctement sans une forme quelconque de sanction en cas de communication de renseignements incorrects ou incomplets (…) ». Elle ajoute que les pénalités « visent à faire pression sur les contribuables pour qu'ils respectent leurs obligations fiscales, ainsi qu'à punir les infractions. Elles constituent donc un moyen de veiller à ce que l'Etat perçoive les impôts dus en vertu de la législation pertinente. »
Se référant quasi explicitement à cette décision son avis contentieux Société Rueil Sports que nous avons déjà cité, le Conseil d’Etat a jugé justifié que des pénalités fiscales infligées à une société absorbée, fusionnée ou scindée, soient mises à la charge d’une société absorbante, d’une nouvelle société créée pour réaliser la fusion ou de sociétés issues de la scission. Il est vrai que le Conseil d’Etat s’est cru autorisé, très explicitement là encore, à tenir compte des spécificités des personnes morales et notamment de la transmission universelle de leur patrimoine. Toutefois, il a rappelé avant tout, comme la Cour, « qu’un système d'imposition se fondant principalement sur les déclarations établies par les contribuables ne saurait préserver les intérêts financiers légitimes de l'Etat sans un régime de sanctions efficace ». C’est sur ce considérant de principe que le tribunal administratif s’est fondé.
Et nous pensons que vous pourrez faire de même.
2.2.4.3 Nécessité de sanctions communes aux époux
En revanche, nous ne pensons pas que vous pourrez reprendre à votre compte la déclinaison qu’en tire le tribunal administratif.

Le tribunal administratif a considéré que, s’il fallait tenir compte de l’imposition par foyer fiscal, il fallait aussi s’interroger sur la connaissance que les contribuables avaient des revenus illicites de leur enfant. Constatant qu’ils ne savaient rien, le tribunal administratif les a déchargés.

Un tel raisonnement affaiblit en pratique les pouvoirs de sanction de l’administration d’une manière disproportionnée.

En effet, et ne serait-ce qu’au cas particulier, l’approche du tribunal a eu cette conséquence discutable de dispenser de toute sanction une omission déclarative matériellement avérée, relative de surcroît à des revenus occultes. Si des contribuables innocents ont dès lors échappé à la sanction fiscale, tel a également été le cas de leur progéniture et des revenus qu’il tirait de ses petites affaires. 

Ce cas particulier laisse entrevoir, de manière générale, une faille formidable dans le régime des sanctions fiscales, permettant à des contribuables mal intentionnés de se réfugier derrière l’unité du foyer fiscal pour échapper à toute sanction en cas de redressement. La tâche de l’administration sera rendue d’autant plus ardue qu’en application, là encore, du paragraphe 2 de l’article 6, et du principe de présomption d’innocence qu’il comporte, il incombera à l’administration de démontrer que chaque contribuable du foyer ne pouvait ignorer les agissements justifiant l’application des pénalités. A défaut d’y parvenir, l’application de pénalités s’avèrera légalement impossible.

C’est une atteinte forte à l’efficacité du régime de sanctions. Et partant, c’est une sérieuse fragilisation des intérêts financiers légitimes de l’Etat.

Dès lors, et selon nous, dans un système où les couples mariés font l’objet d’une imposition commune, l’efficacité du régime de sanction, et donc la préservation des intérêts financiers légitimes de l’Etat, supposent nécessairement que les manœuvres frauduleuses d’un seul membre du foyer justifient l’application des pénalités.
2.2.4.4 Préservation des intérêts patrimoniaux propres de l’innocent
Un tel système est-il compatible avec le paragraphe 2 de l’article 6 et le principe de la personnalité des peines ?

Dans l’arrêt Janosevic précité, si la Cour estime qu’un « système qui permet l'exécution de majorations d'impôt très élevées avant qu'un tribunal n'ait statué sur le point de savoir s'il y a lieu de les payer prête (…) à critique et doit être soumis à un contrôle strict », elle juge dans les circonstances de l’espèce, et eu égard à la finalité du régime des sanctions fiscales, que la possibilité pour le contribuable de se faire rembourser toute somme payée en cas de succès ultérieur devant un tribunal constitue une garantie suffisante. Nous pensons que vous pouvez raisonner de la même manière.
De fait, en vertu de l’article 1417 du code civil, la communauté a droit à récompense, quand elle a payé les amendes encourues par un époux, en raison d'infractions pénales, ou les réparations et dépens auxquels il avait été condamné pour des délits ou quasi-délits civils. En application de ces dispositions, la Cour de cassation juge que la communauté ne peut être tenue à récompense pour les pénalités assortissant un redressement fiscal motivé par la fraude de l’un des conjoints (Cass, civ 1, 20 janvier 2004, 01-17.124, Bulletin civil 2004, I, n° 20, Mme Marie-Jeanne X...  contre M. Jean Y...). A fortiori, nous comprenons qu’en cas de mariage sous un régime de séparation de biens, l’époux vertueux qui a supporté les conséquences de la fraude bénéficie d’une créance sur l’époux responsable. Dès lors, et quel que soit le régime sous le lequel les époux T. sont mariés, M. T. pourrait, s’il faisait le choix de mettre un terme à la solidarité matrimoniale qui le lie à sa femme, et le cas échéant devant le juge civil, préserver ses intérêts patrimoniaux propres.

Dans ces conditions, et eu égard aux objectifs de prévention et de répression de la fraude et de l'évasion fiscale auxquels répondent les pénalités fiscales, le paragraphe 2 de l’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, et le principe de personnalité des peines qu’il implique, ne faisaient pas obstacle à l’application des pénalités en litige aux deux époux T..
2.2.5 Conclusion
Ou dit autrement, du fait même de la solidarité entre époux, l’exception tirée de l’incompatibilité au principe de personnalité des peines de l’article 6 du code général des impôts ne peut qu’être écartée.
2.3 Moyen tiré de l’absence de manœuvres frauduleuses
L’autre moyen des époux T. vous retiendra bien moins longtemps. A titre subsidiaire, ils invoquent la méconnaissance du 1 de l’article 1729 lui-même.

Les manœuvre frauduleuses, au sens du 1 de l’article 1729 du code général des impôts, supposent de la part d’un contribuable, outre l’intention d’éluder l’impôt, une tentative d’égarer ou de restreindre le pouvoir de vérification de l'administration par tout acte, opération, artifice ou manœuvre (7 / 8 SSR, 1979-12-19, 13072, B, M. Chaussat).

Les époux T. soutiennent que seuls les redressements trouvant leur origine dans des faux, pour un total de 365 000 francs, seraient susceptibles de la majoration pour manœuvres frauduleuses, à l’exclusion de tous les autres.

Toutefois, l’ensemble des rectifications auxquelles l’administration a procédé résultent, comme il a été dit, de l’ouverture et de l’utilisation frauduleuse par l’intéressée de comptes bancaires inscrits au nom de tiers. Cet artifice, allié à l’intention non contestée d’éluder l’impôt, constitue à l’évidence une manœuvre frauduleuse au sens du 1 de l’article 1729.

Vous écarterez donc ce moyen subsidiaire.

2.4 Conclusion
Et vous confirmerez le rejet par le tribunal administratif des conclusions en décharge formées par les époux T.
3 PCMNC
Par ces motifs nous concluons au rejet de la requête, y compris en tant qu’elle comporte des conclusions tendant à l’application de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.
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