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Interpell Chr. D. onss-fisc 03.11.09

Demande d’explication de Mme Christine Defraigne

à Monsieur Didier Reynders, Vice-Premier Ministre,  Ministre des Finances, à Mme Laurette Onkelinx, Vice-Première Ministre, Ministre des Affaires sociales et de la Santé, et à  M. Stefaan De Clerck, Ministre de la Justice
Les ministres des Finances, des Affaires sociales et de la Justice, 

le fisc et l’ONSS, et la continuité des entreprises : qui est maître à bord ?

Monsieur et Madame les Vice-premiers Ministres,

Monsieur le Ministre de la Justice,

1. -
 Mon interpellation de ce jour porte sur l’attitude de l’ONSS et du fisc dans les procédures de réorganisation judiciaire – les « PRJ » en langage technique – ouvertes depuis l’entrée en vigueur, le 1er avril dernier, de la loi relative à la continuité des entreprises.

Il m’est rapporté que dans certaines de ces procédures l’office, d’une part, l’administration, de l’autre (TVA, précompte professionnel ou Isoc), soutiennent, au risque de menacer l’issue des restructurations entreprises, que la loi nouvelle ne s’appliquerait pas à leurs créances, ce qui me paraît être manifestement contraire aux termes précis de cette loi et à ce que vous avez vous-mêmes voulu en la portant sur les fonts baptismaux.

2 -
 Vous êtes, Madame la Vice-premier ministre, à l’initiative de cette loi : comme ministre de la Justice vous en avez piloté la conception et la rédaction jusqu’à l’approbation d’un avant-projet de loi par le conseil des Ministres le 12 juillet 2006.

Vous avez endossé cette réforme, Monsieur le Vice-premier ministre : comme ministre des Finances vous avez accepté de ramener le rang de la créance du fisc au rang de celle de l’ONSS. Vous avez aussi prévu divers incitants fiscaux pour favoriser les réorganisations.
Vous avez, après votre prédécesseur M. Vandeurzen, mené la réforme à son terme, Monsieur le ministre de la Justice, en la faisant promulguer par le Roi les 26 et 31 janvier 2009 et en veillant actuellement à la préparation et à la mise en œuvre des arrêtés d’application.

3. -
Et cette réforme est manifestement un succès.

Dès le premier trimestre suivant son entrée en vigueur, il y eut plus de demandes de PRJ en trois mois que de demandes de concordat au cours de l’ensemble de l’année 2008 !

Plus récemment, dans un communiqué de presse du 16 octobre dernier, la firme Graydon rapportait qu’alors qu’il n’y avait eu que 78 jugements d’ouverture d’une procédure concordataire au cours des douze mois de 2008, il y avait eu 316 jugements d’ouverture d’une procédure de réorganisation judiciaire au cours des six mois écoulés !

Et ce n’est qu’un début, commentait Graydon : la loi est encore largement méconnue, elle mériterait d’être mieux promue, et de nombreuses pme pourraient y trouver l’outil de restructuration dont elles ont un impérieux besoin.

Bref, avec le crise, votre réforme, Messieurs et Madame les ministres, est « une réforme qui est tombée à point nommé » comme l’écrivait à l’époque de son entrée en vigueur le secrétaire général de la F.E.B. 

Mais voilà cette réforme remise en question par le comportement inadmissible de l’ONSS et du fisc, du moins si ce qu’on me rapporte est exact. 

Pour mieux illustrer mon propos, je rappellerai d’abord ce qui en était du régime des créances de l’office et du fisc sous le règne de la loi relative au concordat judiciaire de 1997, je remettrai en lumière le régime que vous avez vous-mêmes institué dans la loi relative à la continuité des entreprises de 2009, et je conclurai en vous posant une question est simple : allez-vous vous incliner devant l’office et l’administration fiscale? Comment allez-vous réagir ?

4. –
Sous le régime de la loi du 17 juillet 1991 relative au concordat judiciaire, toutes les créances, y compris celle de l’ONSS et du fisc, pouvaient être affectées par un plan de réorganisation du passif concordataire.

La loi divisait cependant les créanciers concernés par ce plan en deux catégories, que la doctrine dénomma les « créanciers concordataires ordinaires » et les « créanciers concordataires extraordinaires » :

- s’agissant des créances concordataires ordinaires, le plan de réorganisation pouvait prévoir toutes mesures nécessaires pour assurer la pérennité de l’entreprise, comme des abattements de créance, des termes et délais de payement, des conversions de créances en action, etc.

- s’agissant des créances concordataires extraordinaires, le plan de réorganisation ne pouvait en revanche prévoir autre chose, sauf accord individuel des créanciers concernés, qu’un sursis prolongé de 18 mois.

 Or :

· étaient considérés comme créanciers concordataires extraordinaires : les créanciers hypothécaires, gagistes ou bénéficiant d’un privilège spécial, les créanciers-propriétaires (essentiellement les organismes de leasing), et l’administration des impôts;

· étaient considérés comme créanciers concordataires ordinaires : tous les autres créanciers.

La loi consentait ainsi aux créances du fisc un régime privilégié, alors que celles de l’ONSS étaient reléguées au régime ordinaire.

5. -
Eh bien, l’ONSS n’a pas accepté cette situation. 

Alors que la volonté du législateur était patente, l’office a mené pendant près de dix ans une véritable guerre de tranchées contre l’application de la loi à ses créances.

Selon l’office la nature d’intérêt public de sa mission s’opposait à ce que des plans de réorganisation puissent prévoir des mesures d’abattement ou d’étalement de ses créances. 

Cet argument a été repoussé sur la base des dispositions claires de la loi relative au concordat judiciaire par tous les tribunaux et par toutes les cours d’appel qui ont eu à en connaître.

L’office alors alla même jusqu’à s’abstenir de déclarer sa créance à temps, prétendant pouvoir la valoriser entièrement après l’homologation.

Il poursuivit le combat contre vents et marées jusque devant la Cour de cassation
 et la Cour d’arbitrage
, heureusement tout aussi en vain.

Ces juridictions suprêmes ont toutes deux rejeté les arguments de l’office.

6. -
Cette guerre de tranchées de l’ONSS, qui a mis en péril parfois pendant plusieurs années le succès de plans de réorganisation votés par les créanciers et homologués par les tribunaux, est, de l’avis unanime de la doctrine, l’un des facteurs qui a signé l’échec de la procédure concordataire.

Sans entrer dans le détail, permettez-moi tout de même de citer cette belle métaphore de Nicolas Thirion, professeur à l’Université de Liège, face à une telle rébellion à la loi d’un organisme public : « En matière de concordat judicaire, l’Etat semble affecté du syndrome de la chauve-souris (« voyez mes oreilles : je suis rat ; voyez mes ailes : je suis oiseau ») : revêtu des oripeaux scintillants du législateur, il érige le redressement et le sauvetage des entreprises en difficulté au rang de principe cardinal, fût-ce au prix du sacrifice, au moins partiel, des créanciers ; au contraire, paré des attributs, d’apparence plus terne, de l’administration, en particulier sociale et fiscale, il est le plus souvent enclin à s’opposer aux propositions du débiteur, au risque de faire échouer, par son intransigeance, la procédure concordataire » 
 .
Vous vous souviendrez peut-être que lors des débats qui avaient précédé l’adoption de la loi relative au concordat judiciaire de 1997, les membres libéraux de la commission compétente, avec à leur tête le regretté Jacques Simonet, avaient déjà fustigé l’attitude adoptée par l’Etat en maintenant un privilège exorbitant en faveur du fisc par sa qualification de « créancier extraordinaire »
.
7. -
Et la jurisprudence tint l’attitude de l’ONSS pour à ce point choquante qu’elle lui valut de la part de la cour d’appel de Liège une condamnation pour procédure téméraire et vexatoire
. 

Dans la cause dont était saisie la cour, l’ONSS avait osé mettre  en cause un plan d’abattement de créances qui le visait au même titre que d’autres créanciers, alors que sa créance était limitée à 2.913 francs, de sorte que l’enjeu financier réel du débat s’élevait à 54,16 € ! 
En le déboutant, la cour a condamné l’Office à 1.000 euros de dommages et intérêts pour appel téméraire et vexatoire : 

« … s’il ne peut être reproché à l’O.N.S.S. de n’avoir pas admis le principe d’une réduction de sa créance et d’avoir soumis la thèse qu’il défendait à l’appréciation des premiers juges, par contre, il doit lui être fait grief de poursuivre le litige alors que le sursis définitif est actuellement expiré et que l’enjeu économique réel du débat s’élève à … 54,16 euro … cet acharnement procédural est totalement injustifié ... l’avantage recherché, la faillite (du débiteur), est disproportionné. Que l’appel reste un droit mais qu’en poursuivant le procès au-delà des limites du raisonnable, l’appelant a abusé de son droit de défense et causé un dommage important au premier intimé et à sa famille qui ont dû vivre pendant plus de deux années sous la menace de voir compromis les efforts qu’ils ont entrepris pour redresser et poursuivre leur activité commerciale… ».

8. -
Venons-en à la loi relative à la continuité des entreprises.

Tout en modifiant la dénomination des créanciers touchés par le sursis consécutif à l’ouverture d’une PRJ et, partant, par le plan de réorganisation judiciaire auquel elle aboutit - ils sont désormais appelés « créanciers sursitaires» et non plus « créanciers concordataires» - la loi nouvelle a maintenu et consacré expressément la distinction «entre « créanciers ordinaires » et « créanciers extraordinaires » à l’égard des mesures susceptibles d’être prévues dans le plan de réorganisation :

- s’agissant des créances sursitaires ordinaires, le plan de réorganisation peut prévoir toutes mesures nécessaires pour assurer la pérennité de l’entreprise, comme des abattements de créance, des termes et délais de payement, des conversions de créances en action, un règlement différencié de certaines catégories de créances, etc (article 49).

- s’agissant des créances sursitaires extraordinaires, le plan de réorganisation ne peut en revanche prévoir autre chose, sauf accord individuel des créanciers concernés, qu’un sursis prolongé, qui est cette fois-ci de 24, ou, exceptionnellement 36 mois (article 50).
Mais, dans la définition des créanciers de l’une et de l’autre catégorie, une innovation important apparaît :

· sont considérés comme créanciers sursitaires extraordinaires : les créanciers garantis par une hypothèque ou un privilège spécial et les créanciers-propriétaires;

· sont considérés comme créanciers sursitaires ordinaires : tous les autres créanciers concernés, c’est-à-dire toute personne qui est titulaire d’une créance née avant le jugement d’ouverture de la PRJ ou née du dépôt de la requête ou des décisions judiciairs prises dans le cadre de la procédure (article 2, c, e et g)
9. -
Vous l’aurez relevé : l’administration fiscale ne fait plus partie des créanciers sursitaires extraordinaires ; tout comme l’était déjà, et le reste, l’ONSS, le fisc est désormais un créancier sursitaire ordinaire à l’égard d’un plan de réorganisation judiciaire.

Que s’est-il passé ?

Monsieur Demotte à l’époque, Ministre de tutelle de l’ONSS a convaincu le Ministre des Finances que l’égalité ne tenait pas.
C’est ainsi que dans l’avant-projet de loi du 12 juillet 2005, Madame la Vice-Premier ministre, Monsieur le Vice-Premier Ministre, vous avez classé l’un et l’autre, l’office et le fisc, au même rang, mais parmi les créanciers sursitaires ordinaires, et non parmi les créanciers sursitaires extraordinaires. 

Par ailleurs, pour mettre en échec les manœuvres de créanciers comme l’ONSS qui tenteraient d’échapper aux plans de réorganisation en s’abstenant de déclarer leurs créances, une sanction a été prévue à leur égard
.
Je soulignerai qu’il est très clair que les créances de l’ONSS et du fisc qui se rapportent aux cotisations antérieures à la demande de PRJ constituent des créances sursitaires (article 2c) et qu’elles sont donc commes telles touchées par le sursis (articles 30 et s.) et par le plan de réorganisation (articles 48 et 49).
Ces  solutions ont été retenues dans la proposition de loi déposée à la Chambre par le groupe MR.
Elles ont été confirmées dans l’amendement n° 1 du gouvernement du 23 mai 2008 à cette proposition, déposé à la Chambre par M. Jo Vandeurzen, à l’époque ministre de la Justice, le 10 juin 2008.

L’exposé des motifs de cet amendement souligne d’ailleurs expressément (comme l’avaient fait antérieurement ceux de l’avant-projet et de la proposition de loi) que : « Les créances de l’administration des impôts, de la sécurité sociale et des créanciers privilégiés généraux en général, constituent des créances sursitaires ordinaires »
.
Et vous-même, Monsieur le ministre de la Justice, vous n’avez évidemment pas remis ces solutions en cause.

10. - Dans son ouvrage sur La nouvelle loi sur la continuité des entreprises, le premier ouvrage en la matière, publié en mars dernier aux éditions Anthémis, M. Alain Zenner, notre grand spécialiste de la matière, qui fut désigné parmi les trois experts francophones chargés de la conception et de la rédaction de la loi, rappelle l’attitude scandaleuse de l’ONSS et explique que l’ONSS et le fisc sont tous deux désormais classés parmi les créanciers sursitaires ordinaires.

Dans des colloques récents, et le 21 octobre dernier encore à Libramont, à une conférence organisée par la Chambre de commerce et d’industrie de Luxembourg avec le concours du gouvernement provincial et des présidents des tribunaux de commerce d’Arlon et de Neufchâteau et de Dinant et de Marche en Famenne, les intervenants soulignaient la volonté de l’Etat fédéral de contribuer à faciliter le redressement de tout ou partie des entreprises en difficulté ou de leurs activités, notamment en mettant l’ONSS et le fisc, sans préjudice des privilèges que leur confèrent les lois antérieures, sur le même rang que les autres créanciers.

La loi va d’ailleurs plus loin encore : son article 49, alinéa 1er, permet de prévoir au plan de réorganisation un « règlement différencié de certaines catégories de créances, notamment en fonction de leur ampleur ou de leur nature », pourvu qu’il soit raisonnablement justifié. Interrogé sur ce point au cours des débats, M. Zenner faisait valoir qu’il ne lui paraîtrait pas discriminatoire de prévoir au plan de réorganisation des mesures spécifiques pour les créances d’administrations ou d’organismes publics dont la capacité contributive est plus large que celle d’entreprises du secteur privé de surface moins importante, et dont l’intérêt essentiel pour compte de l’Etat est d’assurer la perception à long terme d’impôts ou de cotisations.

12. -
Mais voila, selon ce qui m’est rapporté, que l’ONSS, Madame la Vice-Premier ministre, reprend son combat d’antan, avec les mêmes arguments !
Et voila que le fisc, Monsieur le Vice-Premier ministre, manifestement rebelle à sa rétrogradation, n’hésite pas à lui emboîter le pas ! Son raisonnement est basé sur l’article 172 de la Constitution selon lequel nulle extension ou modération d’impôts ne peut être établie que par une loi, comme si la norme du 31 janvier 2009 relative à la continuité des entreprises ne constituait pas une loi !
La loi n’est-elle pas claire, Monsieur le ministre de la Justice ?

Contesteriez-vous, au vu des termes clairs des articles de la loi auxquels je me suis référée, que les créances de cotisations de l’ONSS et les créances d’impôts de l’administration fiscale se raportant à la période antérieure à l’ouverture de la procédure de réorganisation judiciaire seraient bien des créances sursitaires, dont les créances tombant sous le coup de la loi en ce qui concerne les effets du sursis et en ce qui concerne les mesures prévues au plan de réorganisation ?
Contesteriez-vous qu’elles constituent des créances sursitaires ordinaires, et non des créances sursitaires extraordinaires (sauf bien sûr lorsqu’elles sont garanties par une hypothèque ou par un privilège spécial) ?

L’article 48 ne précise-t-il pas que le plan décrit les droits de tous les créanciers sursitaires au regard de ce plan, et donc ceux de l’ONSS et le fisc ?

L’article 49 n’autorise-t-il pas, à l’égard des créanciers sursitaires ordinaires, parmi d’autres mesures laissées à l’imagination du débiteur pour autant qu’elles soient ensuite votées et homologuées, des abattements de créance, des termes et délais, des conversions de créances en actions, un règlement différencié de certaines catégories de créances, etc.. ?

Le comportement actuel de l’ONSS et du fisc vous paraît-il admissible au regard des termes précis de la loi ?

Qu’allez vous faire, Monsieur et Madame les Vice-Premiers ministres, pour mettre un terme à l’attitude inadmissible de l’office et du fisc, et éviter d’autres débats judiciaires inutiles, d’autres retards de procédures, d’autres faillites dont la réorganisation est ainsi menacée ?

Allez-vous, tel Ponce Pilate, baissant le pouce, refuser de prendre attitude au prétexte qu’il appartiendrait à la justice de décider, ou allez vous donner clairement à l’office et à l’administration les instructions appropriées sur les comportements à adopter dans les PRJ ?

- - -
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�  Elle figure actuellement à l’article 57, alinéa 3 de la loi.


�  Ch., Doc. 52 0160/002, p. 45, 2ième al. complet. Je ne conteste évidemment pas que les créances du fisc constituent des créances sursitaires extraordinaires lorsqu’elles sont assorties d’une hypothèque ou d’un privilège spécial.
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