JURISPRUDENCE

TRIBUNAL DU TRAVAIL DE LIEGE (PRES) 24 JUIN 2009

CONTINUITE DES ENTREPRISES

Réorganisation judiciaire — Droit des créanciers — Atti-
tude de ’ONSS — Publication des entrepreneurs qui ont
des dettes sociales en vue de la retenue par le débiteur de
35% sur les factures de I’entrepreneur négligent

Lorsqu’'un entrepreneur a des dettes sociales a 1’égard de
I’ONSS, I’Office mentionne ’identité de celui-ci sur son site
Internet. Les débiteurs de cet entrepreneur sont alors tenus
d’effectuer les retenues sur les paiements qu’ils font a
I’entrepreneur conformément a l’article 30bis de la loi du
27 juin 1969.

Le litige concerne uniquement les cotisations de sécurité
sociale dues pour la période antérieure au dépot de la
requéte d’ouverture d 'une procédure de réorganisation judi-
ciaire.

L’article 33 de la loi du 31 janvier 2009 précise que le sursis
ne profite pas aux codébiteurs. Le débiteur d’un entrepre-
neur qui a des dettes sociales peut étre assimile a un codébi-
teur au sens de cet article. Des lors, l'inscription prise par
I’ONSS sur son site web peut étre maintenue pendant la
période de sursis, vu qu’il n’y a pas encore de plan d’apure-
ment et que le sursis ne profite pas au codébiteur de celui qui
demande a bénéficier de la procédure de réorganisation
Judiciaire.

CONTINUITEIT VAN DE ONDERNEMINGEN

Gerechtelijke reorganisatie — Rechten van de schuld-
eisers — Houding van de RSZ — Publicatie van nalatige
aannemers met het oog op de inhouding door de schulde-
naar van 35% op de facturen van de nalatige aannemer

Wanneer een aannemer sociale schulden heeft ten aanzien
van de RSZ, vermeldt deze instantie de identiteit van de nala-
tige aannemer op haar website. De schuldenaars van deze
aannemer zijn vervolgens verplicht om inhoudingen te doen
op de betalingen die ze verrichten aan de aannemer overeen-
komstig artikel 30bis van de wet van 27 juni 1969.

Het geschil betreft uitsluitend socialezekerheidsbijdragen
verschuldigd voor de periode voorafgaand aan de neerleg-
ging van het verzoekschrift om een gerechtelijke reorganisa-
tieprocedure te openen.

Artikel 33 van de wet van 31 januari 2009 stelt dat de
opschorting niet ten goede komt aan de medeschuldenaars.
De schuldenaar van een nalatige aannemer kan beschouwd
worden als een medeschuldenaar in de zin van dit artikel.
Bijgevolg mag de vermelding door de RSZ op de website
worden behouden gedurende de periode van opschorting,
aangezien er nog geen sprake is van een afbetalingsplan en
dat de opschorting niet ten goede komt aan de medeschulde-
naars van de verzoeker.

SPRL Afterburner/Office national de sécurité sociale
Siég.: V. Lebe Dessard (président)
Pl.: Mes M. Delwaide et B. Merckx loco L.P. Marechal

Vu la législation sur I’emploi des langues en matiére judi-
ciaire;
Vu les piéces de la procédure a la cldture des débats pronon-

cée a I’audience du 17 juin 2009 notamment la citation en
référé en date du 22 mai 2009;

Vu pour la partie demanderesse les conclusions déposées a
I’audience du 10 juin 2009;

Vu pour la partie défenderesse les conclusions déposées le
3 juin 2009;

Vu les dossiers des parties déposés a I’audience du 17 juin
2009;

Entendu les parties en leurs dires, explications et moyens
aux audiences des 10 et 17 juin 2009;

Vu I’avis du ministere public donné par écrit a I’audience du
17 juin 2009 par monsieur R.M., stagiaire judiciaire com-
missionné conformément a I’article 259octies du Code judi-
ciaire;

Entendu la réplique verbale de la partie demanderesse a
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I’audience du 17 avril 2009, la partie défenderesse ayant
renoncé a répliquer.

I. Les faits

1. La demanderesse a été placée sous régime de réorganisa-
tion judiciaire par décision du tribunal de commerce du
6 mai 2009;

s

Cette décision précise ce qui suit: “... Déclare ouverte la
procédure de réorganisation judiciaire et en octroie le béné-

fice a la demanderesse... Fixe la durée du sursis a six mois

prenants cours ce jour pour se terminer le 6 novembre 2009.
... Fixe au mardi 27 octobre 2009 le vote et les débats sur le
plan de réorganisation.”

2. La demanderesse exerce principalement une activité
d’entrepreneur dans le domaine de la charpente métallique.

Elle rencontre actuellement des difficultés financiéres et
notamment est redevable de cotisations de sécurité sociale
au profit du défendeur.
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3. A la suite d’une demande introduite le 16 décembre 2008,
la demanderesse a bénéficié d’un accord administratif le
14 janvier 2009 qui prévoyait des versements mensuels de
€2.000 a partir du 15 janvier a valoir sur la dette existante.
Cet accord prévoyait également le paiement du solde de la
dette ou de nouvelles propositions le 1 juillet 2009 a condi-
tion que les cotisations du quatriéme trimestre de 2008 soient
payées en temps voulu ainsi que les cotisations des trimes-
tres suivants dans les délais 1égaux.

La demanderesse n’a pu effectuer qu'un seul paiement de
2.000 EUR Ie 20 janvier 2009 et n’a pas pu faire face a son
engagement de payer les cotisations dues pour le quatriéme
trimestre de 2008 et le premier trimestre de 2009.

4. Fin février 2009, le défendeur a initié le mécanisme de
retenues prévues par I’article 30bis de la loi du 27 juin 1969.

Par courrier du 13 mars 2009, la demanderesse a écrit au
défendeur en demandant ’interruption des paiements de
2.000 EUR par mois dés lors que le prélévement de 35%
était effectué.

Par courrier du 25 mars 2009, le défendeur a rappelé a la
demanderesse ses obligations et 1’a informée qu’a défaut,
elle reprendrait les poursuites.

I1. Le litige

La demanderesse sollicite la suppression de la mention rela-
tive a I’obligation de retenues sur le site Internet de I’ONSS,
a savoir I’application de I’article 30bis de la loi du 27 juin
1969.

Elle estime qu’il n’y a pas lieu a retenue en raison du sursis
de paiement de six mois qui lui a été accord¢ par le tribunal
de commerce.

Elle considére que le commettant qui, en application de
I’article 30bis, paie 35% des sommes revenant a son cocon-
tractant & I’ONSS n’est pas le codébiteur visé par I’article 33,
alinéa 1% in fine.

Elle soutient que la retenue sur facture de 35% ne doit plus
s’appliquer a partir de la décision du 6 mai 2009 et qu’en
conséquence, il y a lieu de supprimer la mention sur le site
Internet.

IL.a. These de la demanderesse

La demanderesse estime que dés le prononcé de la décision
du tribunal de commerce soit le 6 mai 2009, la retenue de
35% ne pouvait plus étre appliquée et qu’il convenait que le
défendeur supprime de son site Internet I’information de
I’obligation d’effectuer la retenue.

Elle soutient que I’article 33 de la loi nouvelle differe de
Iarticle 21, § 1, alinéa 4, de la loi ancienne dans la mesure
ou I’article 33 ne reprend pas 1’exception selon laquelle le
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sursis concordataire ne portait pas préjudice aux dispositions
instaurées par des lois particulicres.

La demanderesse affirme que ’article 30bis ne rend ses
débiteurs ni codébiteurs de sa dette de sécurité sociale ni
stiretés personnelles. Selon elle, ce n’est que dans I’hypo-
theése ou les débiteurs n’effectuent pas les retenues prévues a
I’article 30bis qu’ils deviennent responsables solidaires.

Elle soutient que I’ONSS ne peut faire état d’un caractere
particulier et privilégié de sa créance puisqu’a la différence
des créances fiscales et hypothécaires, le plan de réorganisa-
tion judiciaire lui est opposable.

La demanderesse s’appuie sur un arrét de la cour du travail
de Mons du 2 juin 2006 (premicre chambre), qui, bien que
rendu sous ’empire de I’ancienne loi, est favorable a sa
these.

ILb. Thése du défendeur

Le défendeur opére une distinction entre le sursis définitif et
le sursis provisoire.

S’appuyant sur une décision de la cour du travail de Liége du
10 mars 2006 (10° chambre, RF99/2005), le défendeur
estime que les retenues sont justifiées et que la loi nouvelle
du 31 janvier 2009 relative a la réorganisation judiciaire ne
modifie en rien la jurisprudence invoquée qui trouve encore
parfaitement a s’appliquer.

II1. Discussion

1. L’urgence, au sens de I’article 584 du Code judiciaire n’est
nullement mise en cause par les parties et apparait difficile-
ment contestable dés lors que la décision prise par le tribunal
de commerce a une durée bréve de six mois et qu’en outre,
les retenues opérées sur base de I’article 30bis sont de nature
a mettre gravement en péril les chances de redressement de
la société demanderesse et créent une discrimination a
I’égard des autres créanciers.

2. Lorsqu’un entrepreneur a des dettes sociales a I’égard de
I’ONSS, I’Office mentionne 1’identité de celui-ci sur son site
Internet. Les débiteurs de cet entrepreneur sont alors tenus
d’effectuer les retenues visées a 1’article 30bis de la loi du
27 juin 1969.

L’article 30bis, § 3, alinéa 9, ajoute cependant que: “les det-
tes pour lesquelles le débiteur a obtenu des délais de paie-
ment sans procédure judiciaire ou par une décision judi-
ciaire coulée en force de chose jugée et fait preuve d’un res-
pect strict des délais imposés, ne sont pas prises en conside-
ration pour déterminer s’il existe ou non des dettes” .

Lorsque des délais de paiement sont octroyés a un
employeur par I’ONSS, ce dernier n’est plus autorisé a
imposer aux débiteurs de cet employeur les retenues visées a
I’article 30bis. L’employeur n’est plus considéré comme un
débiteur de dettes sociales au sens de cet article.
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Le 14 janvier 2009, au moment de 1’accord pris entre les par-
ties, I’ONSS ne pouvait maintenir 1’inscription sur son site
Internet.

Néanmoins, le plan d’apurement a été limité aux cotisations
de sécurité sociale relatives au troisiéme trimestre de 2008.
Les cotisations du quatriéme trimestre de 2008 et celles de
2009 devaient étre versées en temps utile.

Tel n’a pas été le cas en 1’espéece.

Par conséquent, dés le 31 janvier 2009, la demanderesse
était de nouveau considérée comme débitrice de dettes socia-
les a I’égard de I’ONSS et le maintien de I’inscription sur le
site Internet se justifiait dans ce contexte.

3. Il importe de préciser que le litige soumis actuellement a
la juridiction concerne uniquement les cotisations de sécu-
rité sociale dues pour la période antérieure au dépot de la
requéte en vue de I’obtention de la procédure de réorganisa-
tion judiciaire.

La loi du 31 janvier 2009, relative a la continuité des entre-
prises instaure une procédure de réorganisation judiciaire qui
remplace le concordat.

Trois procédures de redressement judiciaire sont offertes aux
débiteurs: la réorganisation par accord amiable, celle par
accord collectif ou par un transfert de tout ou partie de
I’entreprise ou des activités, sous autorité judiciaire. Il s’agit
d’une premiére innovation.

La seconde “réside en ce que, la vie économique et commer-
ciale continue sauf'la ou les exceptions sont prévues explici-
tement”. L’idée est de “maintenir la continuité. Cela signifie
qu’il n’existe pas de masse mais simplement une entreprise
en activité. Si elle a des dettes, celles-ci sont traitées comme
pour n’importe quelle entreprise. Une exception est néan-
moins prévue pour les créances visées a l’article 2, b) pour
les anciennes dettes parce que [’objectif est précisément
d’instaurer un moratoire pour ces dettes” (JT, n° 6348,
pp- 237 et s.).

Cette loi ne semble toutefois pas avoir fondamentalement
modifié le régime des créances nées antéricurement a
I’octroi a une société en difficulté du bénéfice de la réorga-
nisation judiciaire.

Comme le souligne judicieusement le ministére public dans
son avis, seul le sort des créances de I’administration fiscale
a été modifié puisque cette derniére n’est plus un créancier
privilégié et que le plan de réorganisation lui est désormais
opposable comme a I’ONSS.

L’article 33 de la loi du 31 janvier 2009 est applicable au sort
des créances nées avant 1’octroi du bénéfice de la réorgani-
sation judiciaire au cours de 1’élaboration de ce plan. Cet
article précise en effet que “le sursis ne profite pas aux code-
biteurs ni aux débiteurs de siireté personnelle”.

Or, la demanderesse soutient a propos de I’article 33 que:
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“ce texte vise comme codébiteur celui qui est tenu a la dette
de la méme maniere que I’autre débiteur et qui doit acquitter
celle-ci sur son patrimoine, ¢ est-a-dire sur ses deniers per-
sonnels. Que tel n’est pas le cas du commettant qui, en appli-
cation de I’article 30bis, paie 35% des sommes revenant a
son cocontractant entrepreneur a [’'ONSS. Que le commet-
tant ne devient, dans une certaine mesure, codébiteur qu’a
partir du moment ou il ne s’est pas acquitté de cette obliga-
tion de retenue” .

Cependant, comme le reléve judicieusement le ministere
public dans son avis écrit: “la société demanderesse semble,
toutefois, faire une interprétation erronée de [’article 30bis.
Le troisieme paragraphe de cette disposition précise en effet
que: ‘le commettant qui, pour les travaux visés au paragra-
phe premier, fait appel a une entrepreneur qui a des dettes
sociales au moment de la conclusion de la convention, est
solidairement responsable du paiement des dettes sociales
de son cocontractant’. Par conséquent, des l’instant ou le
commettant contracte avec un entrepreneur debiteur de coti-
sations de sécurité sociale, il devient responsable solidaire
des dettes sociales de son sous-traitant. Cette solidarité est
toutefois limitée au prix total des travaux. Le fait d effectuer
la retenue lors du paiement implique que le commettant n’est
plus solidairement responsable du paiement (voir art. 30bis,

§4.7

Par ailleurs, contrairement a ce que soutient la demande-
resse, 1’article 33 de la loi du 31 janvier 2009, ne confére pas
une portée différente au terme codébiteur que celle contenue
dans le Code civil par les articles 1200 a 1216.

Le responsable solidaire au sens de 1’article 30bis doit étre
assimilé au débiteur solidaire visé aux articles susdits. L’arti-
cle 33 de la loi nouvelle ne peut étre limité aux codébiteurs
tenus a la dette de la méme maniére que le débiteur principal.
Suivant en cela I’avis du ministére public, il est permis de
considérer que le 1égislateur emploie indifféremment les ter-
mes ‘débiteurs solidaires’ et ‘codébiteurs’. L’article 33 de la
loi du 31 janvier 2009 ne contient pas de dispositions per-
mettant de s’écarter de cette interprétation.

C’est également a juste titre, que 1’auditorat dans son avis
écrit releve que: “la loi de réorganisation judiciaire prévoit
bien une suspension de ['ensemble des voies d’exécution au
cours de la période d’élaboration du plan de réorganisation.
Toutefois, I’article 33 de la loi du 31 janvier 2009, prévoit
que le sursis n’affecte pas la situation des codébiteurs. Les
commettants sont, en application de [’article 30bis, § 3, de
la loi du 27 juin 1969 des codébiteurs visés par ['article 33
de la nouvelle loi.”

La doctrine récente va également dans ce sens (J. WINDEY,
“La loi du 31 janvier 2009 relative a la continuité des entre-
prises”, JT, n° 6348, p. 243), en effet, selon cet auteur, les
effets de la décision d’ouverture de la réorganisation judi-
ciaire créent un sursis qui n’affecte cependant pas la situa-
tion des codébiteurs ni celle des débiteurs de stretés réelles.
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Dés lors que le responsable solidaire peut étre assimilé a un
codébiteur et que I’article 33 n’affecte en rien les disposi-
tions contenues dans 1’article 30bis de la loi du 27 juin 1969,
I’inscription prise par I’ONSS peut étre maintenue et appli-
quée.

C’est donc a tort que la demanderesse s’appuie sur un arrét
de la cour du travail de Mons du 2 juin 2006.

Avec la cour du travail de Liége (C.trav. Liege (10° chambre)
10 mars 2006, JLMB 2006/365) pour les mémes motifs, il est
permis de considérer qu’il y a lieu au maintien de 1’inscrip-
tion pendant le sursis provisoire car celui-ci ne contient pas
de plan d’apurement et ses effets ne profitent pas au codébi-
teurs du demandeur en réorganisation.

Actuellement, dés lors qu’il y a maintien possible des procé-
dures particuliéres, 1’organisation légale de la période
d’observation sursitaire prévoit, comme au moment de
I’arrét rendu par la cour du travail de Li¢ge que:

— en dépit de son privilége général, I’ONSS n’échappe pas
aux effets moratoires du sursis provisoire;

— le sursis ne s’applique toutefois pas aux codébiteurs ni aux
cautions;

— le sursis ne porte pas préjudice aux dispositions contraires
établies par des lois particulieres.

La loi du 27 juin 1969 est une loi particuliére qu’il y a lieu
de prendre en considération.

Le maintien de ’inscription sur le site est actuellement jus-
tifié et ne peut étre analysé comme une voie de fait.

RECHTSPRAAK

S’il est exact que le plan de réorganisation, s’il est accepté
par la majorité des créanciers, pourrait imposer a I’ONSS
différents abandons en application des dispositions 1égales
qui prévoient que 1’homologation du plan de réorganisation
le rend contraignant pour tous les créanciers sursitaires,
force est de constater qu’actuellement ce plan n’est qu’au
stade de I’ébauche et qu’il n’aura pas d’effet rétroactif a la
date du jugement du 6 mai 2009.

La demanderesse soutient, sans 1’établir a suffisance de
droit, que les retenues effectuées a partir du 6 mai 2009
seraient susceptibles de devoir étre rétrocédées au moment
du jugement que ’homologation d’un plan.

Par ces motifs,
Vu les articles 584 et suivants du Code judiciaire,

Vu les dispositions de la loi du 15 juin 1935 sur I’emploi de
langues en matiére judiciaire et notamment son article 1°¢
dont le respect a été assuré,

Nous, Viviane Lebe Dessart, président du tribunal du travail
de Liege statuant comme juge des référés, assisté de notre
greffier Jean-Louis Crespin,

Déclarons la demande recevable.
La déclarons non fondée.

Condamnons la demanderesse aux dépens liquidés a
I’indemnité de procédure:1.200 EUR.

(..)

Note

L’obligation de retenue imposée par I’ONSS en exécution de ’article 30bis de la loi du 27 juin 1969:
codébition ou mesure d’exécution forcée?

Thierry Bosly et Muriel Alhadeff’

Les effets d’une procédure de réorganisation judiciaire sur les
créances de 1’Office national de sécurité sociale (ci-apres
“I’ONSS”) font I’objet de nombreux débats depuis ’entrée en
vigueur de la loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des entre-
prises. Reprenant I’argumentation qu’il avait développée sous
I’égide de la loi du 17 juillet 1997 sur le concordat judiciaire,
I’ONSS défend la position selon laquelle (i) le caractére
d’ordre public des créances de cotisation sociale interdit toute
réduction de leur montant en principal et (ii) le moratoire

I Avocats au barreau de Bruxelles, White & Case LLP.

imposé par la procédure de réorganisation judiciaire n’a pas
d’impact sur le droit qui lui est reconnu en vertu de la loi du
27 juin 1969 d’imposer aux commettants des entrepreneurs
défaillants de procéder a une retenue égale a 35% des mon-
tants dont ils sont redevables et de les lui verser directement.
Cette position a fait I’objet de critiques séveres de la part de
la doctrine tant a I’époque de la loi sur le concordat judi-
ciaire? que depuis Ientrée en vigueur de la loi sur la conti-
nuité des entreprises”.

A. MEULDER, “La déclaration de créance par le créancier concordataire: obligation ou faculté? L’ONSS ou la force de I’inertie” (note sous Comm.

Nivelles 25 mai 2005), RDC 2006, p. 857; voy. également N. THIRION, “L’égalité et le droit commercial: un rapport a géométrie variable” (obs. sous
Licge 17 janvier 2002), JLMB 2002, p. 1367 qui écrivait: “en matiere de concordat judiciaire, I’Etat semble affecté du syndrome de la chauve-souris
(‘voyez mes oreilles: je suis rat; voyez mes ailes: je suis oiseau’): revétu des oripeaux scintillants législateur, il érige le redressement et le sauvetage
des entreprises en difficulté au rang de principe cardinal, fiit-ce au prix du sacrifice, au moins partiel, des créanciers, au contraire, paré des attributs,
d’apparence plus terne, de I'administration, en particulier sociale et fiscale, il est le plus souvent enclin a s opposer aux propositions du débiteur au
risque de faire échouer, par son intransigeance, la procédure concordataire”.

A. ZENNER, La nouvelle loi sur la continuité des entreprises. Prévention et réorganisation judiciaire des entreprises en difficulté, Anthémis, 2009,

pp- 32 et 33; W. DAVID, J.-P. RENARD et V. RENARD, La loi relative a la continuité des entreprises: mode d’emploi, Kluwer, 2009, pp. 28 et 29.
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Dans les deux décisions annotées, les présidents des tribu-
naux du travail de Liége et de Namur ont été amenés a se
pencher sur le second argument mentionné ci-avant. La pré-

sente note se limite a débattre de cette question, a I’exclusion
de toute analyse de la pertinence du premier argument déve-
loppé par PONSS*,

1. RETROACTES

Les faits de la cause sont largement similaires dans les deux
cas d’espéces et peuvent étre résumés comme suit.

Une société en difficulté (ci-apres le “débiteur”) entame une
procédure de réorganisation judiciaire et se voit accorder un
sursis de six mois conformément a la loi du 31 janvier 2009
sur la continuité des entreprises.

Au moment de I’introduction de la requéte en réorganisation
judiciaire, le débiteur est redevable d’arriérés de cotisations
sociales et I’ONSS a, en conséquence, initié¢ le mécanisme
prévu a ’article 30bis de la loi du 27 juin 1969 en affichant
sur son site Internet I’obligation imposée aux cocontractants

du débiteur de procéder a une retenue de 35% des sommes
dues a ce dernier et de les verser directement a ’ONSS.

Nonobstant le sursis accordé par le tribunal de commerce,
I’ONSS maintient I’obligation de retenue et de paiement
direct a charge des cocontractants du débiteur. Une telle
décision a un impact négatif sérieux sur la trésorerie du débi-
teur et est potentiellement de nature a mettre en péril le
redressement de ce dernier. Par conséquent, le débiteur con-
teste le maintien de cette retenue considérant qu’elle doit étre
assimilée a une mesure d’exécution forcée prohibée par le
sursis.

2. THESE DE L’ONSS

L’argumentation développée par I’ONSS est relativement
sommaire. Elle se limite a faire référence a la jurisprudence
des juridictions sociales sous I’é¢gide de la loi sur le concor-
dat judiciaire et au terme de laquelle 1’obligation de retenue
pourrait étre maintenue au cours du sursis provisoire (mais
non plus a partir du sursis définitif) pour les motifs que,
d’une part, le sursis ne profite pas aux codébiteurs et, d’autre
part, que cette obligation de retenue constitue une dérogation
au sursis établie par une loi contraire. L’ONSS soutient
ensuite que la loi sur la continuité des entreprises ne porte
pas atteinte a son argumentation construite par rapport a la
loi sur le concordat judiciaire, pour conclure que la solution
précitée doit trouver a s’appliquer, mutatis mutandis, au sur-
sis résultant de la procédure de réorganisation judiciaire.

2.1. Le sursis ne profite pas aux codébiteurs ni
aux débiteurs de siiretés personnelles

Le premier argument de I’ONSS repose sur ’article 33, ali-
néa 2, de la loi relative a la continuité des entreprises selon
lequel “sans préjudice des articles 2043bis a 2043octies du
Code civil, le sursis ne profite pas aux codébiteurs ni aux
débiteurs de siiretés personnelles”.

Or, selon I’ONSS, les cocontractants du débiteur doivent étre
considérés comme des codébiteurs solidaires de ses dettes
sociales. A I’appui de cette affirmation, I’ONSS avance
I’article 30bis de la loi du 27 juin 1969 qui dispose que “le
commettant qui, pour les travaux visés au § 1¢, fait appel a
un entrepreneur qui a des dettes sociales au moment de la

4.

conclusion de la convention, est solidairement responsable
du paiement des dettes sociales de son cocontractant”.

L’ONSS en conclut que I’exception prévue a ’article 33, ali-
néa 2, de la loi relative a la continuité des entreprises est
d’application et partant que le maintien de 1’obligation de
retenue ne constitue pas une voie d’exécution suspendue par
les effets du sursis.

2.2. Le sursis ne porte pas préjudice aux
dispositions contraires établies par des lois
particuliéres

Le second argument avancé par I’ONSS, sous 1’égide de la
loi du 17 juillet 1997, reposait sur le principe établi par
I’ancien article 21, § 1¢, de cette loi qui disposait que “le
présent paragraphe ne porte pas préjudice aux dispositions
contraires établies par des lois applicables qu’il y ait con-
cours ou non”. Or, selon ’ONSS, la loi du 27 juin 1969 qui
accorde a ce dernier le droit d’imposer des retenues aux
cocontractants du débiteur, est une loi particuliére au sens de
’article 21 de la loi sur le concordat judiciaire et partant son
application doit étre maintenue en dépit du sursis provisoire.

Cet argument n’est pas avancé comme tel par I’ONSS dans
les deux litiges faisant I’objet des ordonnances annotées. Il a
toutefois fait 1’objet de développements importants par
I’ONSS a I’époque du concordat judiciaire, de sorte que la
référence générale faite par I’ONSS a la jurisprudence pas-
sée laisse a penser qu’il reste d’application.

Concernant le caractere d’ordre public des créances de cotisation sociale et I’interdictions de toute réduction de leur montant en principal, voyez la

question parlementaire de Madame C. Defraigne, Hand. Senaat, 2009-2010, nr. 4-98, V. nr. 4-1252, 8.
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3. LA JURISPRUDENCE DES JURIDICTIONS SOCIALES SOUS LA LOI SUR LE CONCORDAT JUDICIAIRE

Cette question a été précédemment soumise, a diverses
reprises, aux cours et tribunaux du travail lorsque la loi du
17 juillet 1997 sur le concordat judiciaire était en vigueur.
Elle n’a, par contre, & notre connaissance, jamais été tran-
chée par les juridictions commerciales, ni par la Cour de cas-
sation.

Les juridictions sociales se sont prononcées en faveur de la
thése de I’ONSS. Celles-ci considéraient que les cocontrac-
tants d’un entrepreneur qui était débiteur a 1’égard de
I’ONSS de dettes sociales antérieures au dépot de la requéte
en obtention de la procédure concordataire doivent étre trai-
tés comme des codébiteurs de 1’entrepreneur défaillant.

Cette jurisprudence opérait toutefois une distinction entre la
période du sursis provisoire et celle du sursis définitif. En
effet, ’article 30bis, § 3, alinéa 8, de la loi du 27 juin 1969
dispose que “les dettes pour lesquelles le débiteur aupres de
I’Office national de sécurité sociale (...) a obtenu des délais
de paiement sans procédure judiciaire ou par une décision
Jjudicaire coulée en force de chose jugée et fait preuve d’un
respect strict des délais imposés, ne sont pas prises en con-
sidération pour déterminer s’il existe ou non des dettes”.

L’homologation du plan de redressement et 1’octroi du sursis
définitif étant une décision du tribunal de commerce qui
accorde des délais de paiement au sens de cette disposition,
I’ONSS ne pouvait plus, a partir de cette date, arguer de
I’existence de dettes sociales pour maintenir 1’obligation de
retenue. Par contre, durant la période du sursis provisoire, en
I’absence de décision coulée en force de chose jugée réglant
I’apurement des dettes du débiteur, les cours et tribunaux ont
validé le droit de I’ONSS de maintenir 1’obligation de rete-
nue pendant cette période.

Les juridictions sociales s’appuyaient également sur 1’article
21, § 1, alinéa 4, de la loi du 17 juillet 1997 pour considérer
que le sursis ne portait pas atteinte aux dispositions contrai-
res établies par des lois particuliéres telle que la loi du
27 juin 1969.

Les deux ordonnances annotées s’inscrivent manifestement
dans la lignée de cette jurisprudence antérieure et se sont
toutes les deux prononcées en faveur de la thése de ’ONSS
sur la base de I’argument selon lequel les cocontractants du
débiteur sont des codébiteurs au sens de ’article 33, alinéa
2, de la loi sur la continuité des entreprises.

4. DISCUSSION

La solution retenue par les deux ordonnances annotées ne
nous parait conforme ni au texte, ni a I’esprit de la loi du
31 janvier 2009 sur la continuité des entreprises, pour les
motifs suivants:

4.1. La loi du 27 juin 1969 prévoit-elle comme
principe la codébition du cocontractant du
débiteur?

Tout d’abord, le postulat sur lequel reposent les ordonnances
annotées, a savoir que les cocontractants du débiteur seraient
des codébiteurs de ce dernier, nous semble inexact.

Il est vrai qu’une lecture rapide de la loi du 27 juin 1969, et
particuliérement de son article 30bis, § 1, laisse penser que
tel est le cas. Une lecture plus attentive de la loi du 27 juin
1969 amene toutefois a infirmer cette conclusion.

Le § 4 du méme article 30bis contient, en effet, une déroga-
tion significative au principe de solidarité établi par le § 1°¢
en disposant que “le commettant qui effectue le paiement de
tout ou partie du prix des travaux visés au § 1¢, a un entre-
preneur qui, au moment du paiement, a des dettes sociales,
est tenu, lors du paiement, de retenir et de verser 35% du
montant dont il est redevable, (...) a I’Office national pré-
cité, (...). Lorsque la retenue et le versement visés au présent

5.
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paragraphe ont été effectués correctement lors de chaque
paiement de tout ou partie du prix des travaux a un entrepre-
neur ou un sous-traitant qui, au moment du paiement, a des
dettes sociales, la responsabilité solidaire visée au § 3 n’est
pas appliquée”.

La régle prévue par la loi du 27 juin 1969 est donc que les
cocontractants sont tenus de procéder a une retenue de 35%
des sommes dues a tout entrepreneur défaillant a 1’égard de
I’ONSS dés que cette défaillance a été constatée par une
mention sur le site Internet de ce dernier. Et ce n’est qu’en
cas de non-respect de cette obligation de retenue et de paie-
ment direct que nait la codébition solidaire. Celle-ci a donc
un caractére accessoire et de sanction en cas de non-respect
de I’obligation principale mise a charge des cocontractants
des entrepreneurs défaillants. Cette solution est d’ailleurs la
seule possible en pratique. Le cocontractant ne peut, en effet,
s’informer de la situation du passif social de son entrepre-
neur et donc de son obligation de retenue et de paiement
direct qu’en consultant la liste postée par ’ONSS sur son site
Internet laquelle énumeére 1’ensemble des débiteurs pour les-
quels une obligation de retenue est imposée.

On peut trouver une confirmation de cette interprétation
dans les travaux préparatoires de la loi-programme du
27 avril 2007 qui modifie notamment cet article 30bis>.

Cette modification est intervenue suite a ’arrét du 9 novembre 2006 de la Cour européenne de Justice.
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Ceux-ci précisent, en effet, qu’il “résulte de ces dispositions
que la responsabilité solidaire prévue par ['article 30 bis,
$ 3, en projet résultera du manquement a [’obligation du
commettant ou de [’entrepreneur de verser a I’'ONSS la rete-
nue de 35% due lorsque [’entrepreneur ou le sous-traitant a
des dettes sociales (5) (...) ”°. Dans cette note de bas de page,
on peut lire que “le commentaire de la disposition expose en
ce sens: ‘Les deux premiers alinéas du § 3 ont une valeur
pédagogique. La seule condition d’application de la respon-
sabilité solidaire réside dans le fait d avoir omis de faire une
retenue conformément au § 4 au moment du paiement d 'une
facture a son cocontractant alors que celui-ci est debiteur
vis-a-vis de I’'ONSS’”.

Il en résulte que le principe n’est pas la responsabilité soli-
daire du cocontractant du débiteur. La solidarité n’est qu'une
sanction du non-respect de 1’obligation principale mise a
charge du cocontractant, consistant a procéder a une retenue
équivalente a 35% des sommes dues au débiteur et a leur
paiement direct a I’ONSS dés lors que le débiteur concerné
est repris dans la liste des débiteurs pour lesquels une telle
obligation est imposée.

Ce mécanisme s’apparente, en réalité, a celui de I’action
directe puisqu’il permet a I’ONSS de se faire payer directe-
ment auprés des débiteurs de son propre débiteur défaillant.
Celui-ci doit incontestablement étre qualifié de voie d’exé-
cution puisqu’il aboutit a I’appropriation exclusive par un
créancier déterminé d’un actif du débiteur faisant 1’objet de
la procédure de réorganisation’. A défaut d’exception prévue
pour la loi du 27 juin 1969 — contrairement a 1’action directe
du sous-traitant qui est expressément autorisée par 1’article
33, alinéa 3, de la loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des
entreprises —, 1’obligation de retenue et de paiement direct
doit étre suspendue en exécution de 1’article 30 de la loi sur
la continuité des entreprises.

4.2. Les cocontractants du débiteur sont-ils des
codébiteurs au sens de ’article 33 de la loi du
31 janvier 2009?

A supposer que les cocontractants du débiteur soient consi-
dérés comme des débiteurs solidaires, la seconde question a
examiner est de savoir si cette codébition rencontre les con-
ditions d’application de I’article 33 de la loi du 31 janvier
20009.

Larticle 33, alinéa 2, ne prévoyant pas de condition d’appli-
cation spécifique, on pourrait étre tenté de répondre positive-

% Doc.parl. Chambre 2006-07, Doc. 51, 3058/001, p. 144.

ment a cette question. Une telle conclusion serait toutefois,
selon nous, manifestement contraire a la ratio legis de cette
disposition.

Le principe du non-bénéfice du sursis aux codébiteurs
remonte a la loi sur les faillites de 1851. Il a pour objectif
unique de confirmer que les relations entre le créancier et les
codébiteurs solidaires demeurés in bonis ne sont pas affec-
tées par I’insolvabilité d’un d’entre eux®.

Par essence, le champ d’application ratione personae de la
régle se limite aux codébiteurs dont I’engagement résulte de
I’effet de leur volonté et non pas les coobligés par I’effet
indirect d’une loi’. Son champ d’application vise, en
d’autres termes, 1’hypothése ou le créancier est en droit de
procéder a des voies d’exécution sur plusieurs patrimoines
différents. Elle refléte le principe de bon sens selon lequel le
sursis qui protége un de ces patrimoines n’a pas d’effet sur le
patrimoine des autres coobligés.

Or, en I’espéce, ce n’est pas le patrimoine d’une autre per-
sonne qui est affecté par I’obligation de retenue et de paie-
ment direct & ’ONSS mais bien celui du débiteur lui-méme
qui se voit ainsi privé du bénéfice d’une partie de celui-ci, a
savoir certaines de ses créances. Et I’obligation de retenue et
de paiement direct ne résulte nullement d’un engagement du
contractant du débiteur mais uniquement de I’effet de la loi
du 27 juin 1969. Cet argument avait été soulevé par le débi-
teur dans la procédure pendante devant la chambre des réfé-
rés du tribunal du travail de Liége mais cette dernicére I’a
rejeté, sans toutefois apporter de motivation particulicre a sa
décision. Pour les motifs exposés ci-avant, cette conclusion
ne nous parait pas correcte et nous semble étre difficilement
conciliable avec I’intention exprimée par le 1égislateur lors
de I’adoption de la loi du 31 janvier 2009 puisqu’elle hypo-
théque sérieusement les chances de succes de toute procé-
dure de réorganisation judiciaire qui serait initiée par un
entrepreneur.

4.3. L’article 7 de la loi du 31 janvier 2009 fait-
il obstacle a ’application de I’article 30bis de la
loi du 27 juin 1969?

Sous 1’égide de la loi sur le concordat judiciaire, I’ONSS
affirmait également que son droit de maintenir 1’obligation
mise a charge des commettants des entrepreneurs défaillants
de procéder a la retenue visée a I’article 30bis de la loi du
27 juin 19609, était autorisé en exécution de I’article 21, § 1,
alinéa 4, de ladite loi.

Voy. sur cette question, Th. BosLy, “Les effets du concordat judiciaire sur I’exercice de I’action directe”, RPS 1998, p. 321; Th. BosLy, “Quatre

années d’application de la loi sur le concordat judiciaire” in Faillite et concordat judiciaire: un droit aux contours incertains et aux interférences mul-

tiples, Louvain-la-Neuve, Bruylant, 2002, p. 492.

8. A. ZENNER, Dépistage, faillites & concordats, Larcier, 1998, p. 458; 1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la faillite et du concordat, Kluwer, 1998, p. 92;
VAN RYN et HEENEN, Principes de droit commercial, Bruylant, 1965, T. IV, p. 309.

Une comparaison intéressante peut étre faite a cet égard avec la notion de ‘stireté personnelle’ visée par les régles applicables en matiére de décharge

du failli. Voy. a ce sujet I’étude de B. INGHELS, “Petite histoire d’une grande idée: 1’excusabilité”, RDC 2007, p. 321.
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Cet article disposait, en effet, que le sursis ne porte pas pré-
judice aux dispositions contraires établies par des lois parti-
culiéres. Il n’a cependant pas été repris dans la loi du
31 janvier 2009 relative a la continuité des entreprises.

S’il est exact que 1’article 7 de la loi du 31 janvier 2009 dis-
pose que “sauf lorsqu 'une modification ou une dérogation
résulte d’un texte expres de la présente loi, celle-ci n’a pas
pour objet de modifier des lois antérieures ni d’apporter une
dérogation”. Cette disposition a toutefois une toute autre
portée que celle de 1’ancien article 21 précité.

C’est donc, a tort, selon nous, que le président du tribunal du
travail de Li¢ge, dans I’ordonnance annotée, motive notam-
ment sa décision par I’argument que “le sursis ne porte pas
préjudice aux dispositions contraires établies par les lois
particulieres” en reprenant la formulation de la loi du
17 juillet 1997.

En effet, ’article 7 précité a été introduit afin de mettre fin a
la controverse qui existait quant a la question de savoir si
I’introduction ou I’ouverture d’une procédure concordataire
entrainait ou non un concours entre créanciers.

Au cours des travaux préparatoires, le ministre de la Justice
Jo Vandeurzen avait souligné ainsi la nécessité de trancher
cette question: “de méme que dans la loi actuelle de 1997,
I’élément de la ‘situation de concours’ n’est pas réglé expli-
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citement dans la proposition de loi (art. 25). 1l est question
d’une situation de concours lorsque plusieurs créanciers

font valoir en méme temps leurs droits sur le patrimoine de

leur débiteur commun. La jurisprudence de la Cour de cas-
sation n’a pas été tres claire sur ce point, et cela a donné lieu
a des confusions dans la doctrine. Il appartient au législa-
teur de régler cet aspect dans le texte de la loi afin d’éviter
de nouvelles discussions et interprétations divergentes tant
dans la doctrine que dans la jurisprudence”'°.

Larticle 7 vise a répondre a cette préoccupation en disposant
que la loi du 31 janvier 2009 n’entraine aucune dérogation
implicite aux droits des créanciers et, par conséquent, qu’elle
ne crée pas de concours''. Cet article signifie simplement
que seules les dispositions expresses de la loi du 31 janvier
2009, telles que la suspension des voies d’exécution et de la
compensation, porteront atteinte aux droits des créanciers.
Ainsi, en raison de I’absence de concours, la procédure de
réorganisation judiciaire n’entrainera notamment pas 1’exi-
gibilité des créances a terme.

La portée de I’article 7 ne va pas au-dela. Celui-ci ne signifie
nullement que les dispositions expresses de la loi du
31 janvier 20009, telles que la suspension des voies d’exécu-
tion, ne peuvent porter préjudice aux dispositions contraires
prévues par des lois antérieures.

5. CONCLUSION

Pour les motifs exposés ci-avant, les décisions annotées ne
nous paraissent pas pouvoir étre soutenues. Elles vont incon-
testablement a I’encontre de la volonté exprimée par le 1égis-
lateur lors de I’adoption de la loi du 31 janvier 2009 et sont,
en outre, contraires au texte méme de cette loi.

La responsabilité solidaire prévue par la loi du 27 juin 1969
n’est, en réalité, qu’une sanction appliquée en cas de non-
respect de 1’obligation principale imposée aux cocontrac-
tants des entrepreneurs défaillants de procéder a une retenue
et a un paiement direct en faveur de I’ONSS. Elle n’est pas
le principe.

Or, cette obligation principale de retenue et de paiement
constitue une voie d’exécution sur un actif du débiteur, a
savoir ses créances sur ses commettants, laquelle est suspen-
due par les effets de la procédure de réorganisation judiciaire
et c’est donc a tort que I’ONSS considére étre en droit de

10 Doc.parl. Chambre 2007-08, n° 52 0160/005, p. 144.

maintenir cette obligation de retenue et de paiement direct
nonobstant le sursis.

En outre, a supposer méme que la solidarité établie par la loi
du 27 juin 1969 soit le principe et non I’exception, il n’en
demeure pas moins que cette solidarité ne crée pas une codé-
bition au sens de la loi du 31 janvier 2009 dans la mesure ot
la retenue s’effectue sur le patrimoine du débiteur et non pas
celui d’une autre personne.

On peut espérer que I’ONSS reverra sa position sur ce point
dans les prochains mois ou, a tout le moins, que les juridic-
tions qui seraient saisies de cette question confirmeront le
principe de I’interdiction du maintien de 1’obligation de rete-
nue et de paiement direct au cours du sursis. A défaut, ceci
reviendrait a considérer que la procédure de réorganisation
n’est pas ouverte a une catégorie spécifique de commergants,
a savoir les entrepreneurs. ..

- A. ZENNER, La nouvelle loi sur la continuité des entreprises, Louvain-La-Neuve, Anthémis, 2009, p. 94; Doc.parl. Chambre 2007-08, n° 52 0160/005,
pp- 18 et 156 ; Doc.parl. Chambre 2007-08, n° 52 0160/001, p. 22 ; Doc.parl. Sénat 2008-09, n° 4, 995/3, p. 15.
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