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LES RÉSERVES EN GÉNÉRAL
Ke Lorsqu'on parle de réserves dans le droit des sociétés, on entend d’une façon tout à fait générale, toutes espèces de biens _ qu'une société soucieuse de son avenir met de côté. Sommerfeld t 3 les appele «.… des forces qui ne sont pas encore en action, auxquelles on peut recourir en cas de besoin, de misère ». Dans le langage . commun, le mot réserve signifie, le retrait du commerce de biens . concrets dont l'emploi est remis à plus tard. En comptabilité, cette opération pourra s'effectuer sous les formes les plus diverses, ce qui fait que l'affectation de ces biens pourra suivant les cas apparaître ou passer inaperçue dans un bilan, c’est-à-dire aux yeux des actionnaires. Dans le premier cas, nous sommes en présence de réserves ouvertes, dans le second, de réserves latentes ou occultes.
LAFA
ER
LES RÉSERVES PAR RAPPORT AU CAPITAL
LR,
Les règles les plus élémentaires en matière d'économie nous apprennent que toute société dont les affaires sont prospères ne doit pas distribuer tout le bénéfice qu’elle a réalisé durant un exercice. Elle ne peut pas davantage, dans une société anonyme, ajouter purement et simplement le montant du bénéfice annuel à celui du capital social. Ce dernier est invariable, 1l ne pourra être augmenté qu’en vertu d’une revision des statuts décidée par l'assemblée générale, de la souscription des nouvelles actions et de leur libération, le tout étant constaté par acte authentique et inscrit au Registre du Commerce.
Pour Folliet 1, «les réserves sont des bénéfices que la société ne distribue pas, mais conserve pour faire face soit à des pertes
Ve PRES CE WE £
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1 Der Unternehmer als Verwalter von Volksvermügen. Hamburg, 1934, Fe
ED
2 Le bilan dans les sociétés anonymes au point de vue juridique el compiable. Lausanne, 1946, p. 308.
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éventuelles, soit à des dépenses prévues ou imprévues, soit encore pour assurer une certaine uniformité dans la distribution des dividendes ». La notion de réserve telle qu’elle ressort de cette définition, met en évidence le but premier auquel elles doivent servir, à savoir assurer la consolidation de la situation financière de la société durant les années prospères et en prévision de moments plus difficiles. L'origine des réserves et celle du capital n’est donc pas la même; leur but initial diffère également, Les réserves n’interviennent que lorsqu'il s’agit de renforcer le capital auquel elles servent de point d'appui. Ce rôle peut prendre une importance considérable lorsque les affaires sont en baisse. Elles pourront alors, si le besoin s’en fait sentir, servir à reconstituer le capital social.
LA PLACE DES RÉSERVES AU BILAN
Lorsqu'une société crée des réserves, elle procédera en général à l'ouverture d’un compte appelé «compte de réserves », lequel aura sa place au passif du bilan !.
A première vue, il peut paraître paradoxal de voir figurer le compte de réserve au passif du bilan. On est, en effet habitué à lire au passif un résumé des dettes de la société envers des tiers. Or, il est indéniable que les réserves représentent une sûreté, un point d’appui sur lequel une société peut compter aussi bien que sur son capital propre; elles forment donc un élément actif de la société.
Il en va tout autrement du point de vue de la répartition de la fortune de la société en ses divers comptes. Vues sous cet angjle, les réserves ne semblent constituer alors plus qu’une dette de la société vis-à-vis de ceux qui lui ont confié des fonds, c’est-à-dire en premier lieu, des actionnaires. Ceux-ci ont un droit à ce que l’argent qu'ils ont mis à la disposition de l’entreprise soit, autant que possible, à l’abri des fluctuations de l’économie. L’actionnaire ne possède pas une prétention contre la société tendant au remboursement du capital qu’il a engagé; tant que la société existe, il n’a que la possibilité de vendre ses actions et, en cas de liquidation seulement, il pourra prétendre à une part proportionnelle de bénéfice net ?. C’est également dans cette éventualité que les action-
1 Art. 668 C.O.
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naires pourront faire valoir leurs droits sur les réserves, ceci à partir du moment où les créanciers de la société ont été désintéressés.
Considérées sous cet angle, les réserves apparaissent nettement comme étant une subdivision des comptes de capital. Elles n’appartiennent pas davantage aux actionnaires qu’aux autres catégories de personnes intéressées à la bonne marche de la société et, en cas de liquidation, elles vont rejoindre les autres biens de la société pour former avec eux l’actif de la société.
Victor Faragi !, désigne très justement les réserves comme étant « des dettes de la société-entrepreneur envers la société-capitaliste ».
Dans le bilan, le compte de réserves en sa qualité de compte de passif servira à bloquer en faveur d’un but spécial une partie déterminée de l'actif, empêchant ainsi toute dilapidation. En comptabilité, l'opération consistera en un virement de Pertes et profits à Réserves, en cas d’augmentation et en un virement contraire de Réserves à Pertes et profits, en cas de diminution de la réserve ?.
DÉFINITION DES RÉSERVES LATENTES
C’est en vain que l’on chercherait dans le droit des sociétés, une définition des réserves latentes. Le Code fédéral des obligations suivant en cela le Code de commerce allemand, reste muet à ce sujet.
D'une façon générale, on peut dire que les réserves latentes sont celles qui constituent une augmentation du patrimoine social, tout en n’apparaissant pas dans les différents comptes de la société et en particulier dans son bilan. Ces réserves ont la même origine que les réserves ouvertes, poursuivent un but analogue à ces dernières, mais sont revêtues d’une forme spéciale leur conférant un caractère secret qui leur est propre ?. Ce carac-
1 De la conception économique opposée à la conception juridique du bilan des sociétés anonymes. Thèse, Paris, 1906, p. 42.
2 HOLLIET, OD. Cil., D. 212.
3 AMIAUD, Traité théorique et pratique des comptes de réserves dans les sociétés par actions, 2me éd. Paris, 1920, p. 284.
FOLLIET, Op. cit., p. 336.
RosenporFrr, Die stillen Reserven der Aktiengesellschaflen, 2° éd. Berlin, 1917, p: 3.
DE SENARCLENS, Les réserves des sociétés anonymes. Lausanne, 1943, p. 245 ss.
tère les rend aptes à servir de masse de manœuvre à la disposition des administrateurs, permettant à ces derniers de parer à certains dangers sans que le crédit de la société ne soit ébranlé.
La caractéristique des réserves latentes réside donc dans le fait qu’elles n'apparaissent pas au bilan dans un poste distinet, et qu’elles ne sont pas reconnaissables à première vue !. Quant à leur importance il n’est pas possible de la déterminer avec précision; seule une comparaison entre la valeur réelle d’un élément du patrimoine social et sa valeur comptable, permet de se faire, dans une certaine mesure, une idée du montant qu’elles atteignent.
1 REHM, Die Bilanzen der Akltiengesellschaften, ?° éd. Munich, Berlin et Leipzig, 1914/%p:.239;
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| LES RÉSERVES SOUS LE RÉGIME DE L'ANCIEN C.0. 4 4 & 1. LES DÉBATS É QUI ONT PRÉCÉDÉ L'ADOPTION DU C.0. DE 1911 4
L'ancien C.O. du 14 juin 1881, revisé, en ce qui concerne le droit de la S.A., le 18 décembre 1936, ne contenait aucune obligation de constituer des réserves, chaque société jouissant dans ce - domaine d’une entière liberté. Mais en pratique, toutes les sociétés prudentes ne se faisaient pas faute d’en créer d'importantes. L'article 631 al. 2 de l’ancien C.O. mettait dans la compétence de l’assemblée générale, le droit de constituer des réserves avant toute distribution de dividende et en dehors des prélèvements ‘ _ prévus par les statuts, réserves destinées à la consolidation de l’entreprise ; c’est à cette époque déjà, soit avant 1911, que fut _ émise pour la première fois l’idée d'imposer aux sociétés l’obligation de constituer un fonds de réserve légal formé par le prélèvement de 1/,, des bénéfices, jusqu’à ce que ce fonds ait atteint 1/;, du capital social.
Cette proposition ne trouva pas grâce devant les Chambres . fédérales parce que «de pareilles exigences ne pouvaient convenir _ à toutes les sociétés »1. L'accent venait d’être porté sur l’impor- _ tance des réserves, dénotant un état d'esprit qui devait un jour _ prévaloir.
A l'étranger, la majorité des codes de commerce imposait déjà aux sociétés l’obligation de constituer des réserves ?.
LA PRATIQUE, PROMOTRICE DES RÉSERVES LATENTES
Nonobstant la carence du législateur, les réserves latentes rencontraient de plus en plus la faveur des administrateurs de sociétés commerciales. Le code de 1881 n’en parlait pas davantage que des réserves ouvertes, mais on se rendait parfaitement compte qu'il était très difficile de conduire une entreprise à bien sans avoir à disposition une masse de biens pouvant servir de régulateur.
Les réserves ouvertes sont incapables de servir à une telle fin parce qu’elles sont constituées et utilisées au vu et au su de tout le monde. Pour parer à cet inconvéniant majeur, on prit l’habitude de procéder à des amortissements extraordinaires, de sorte que la société comptabilisait une moins-value de ses actifs qui ne correspondait pas à la réalité. On créait ainsi une réserve qui, quoiqu'’elle ne figurât pas au bilan sous un poste spécial, n’en existait pas moins. Si la pratique avait dès lors consacré cet usage, il n’en restait pas moins que la question de la légitimité des réserves latentes sous le régime de l’ancien C.0. était très discutée. En fait, elles étaient tolérées, parce qu’on admettait qu’elles étaient indispensables à la bonne marche des affaires; elles ne devenaient illicites qu’à partir du moment où les amortissements effectués n'étaient pas justifiés par la sécurité de l’entreprise.
Quant au bilan il devait être établi d’une manière assez claire pour que les actionnaires puissent obtenir une idée aussi exacte que possible de la situation de fortune de la société 1. Le code posait donc le principe de la clarté du bilan et de là à conclure que le bilan doit être véridique, 1l n’y à qu’un pas; l’article 656 parlait en effet de «l’état patrimonial véritable de la société ».
Mais, sans l’exprimer d’une manière explicite, le législateur a effectivement laissé aux sociélés la possibilité d'évaluer leurs actifs au-dessous de leur valeur réelle ; l'alinéa 3 de l’article 656 interdit uniquement une évaluation au-dessus du prix d’achat pour les marchandises et du cours moyen pour les valeurs cotées. Là également, l’intention du législateur a été de ne pas empêcher une société de présenter sa situation sous un jour moins favorable qu’elle ne l'est en réalité.
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De plus l’article 616 chiffre 10 de l’ancien C.O. déclarait notamment que les statuts doivent déterminer «le mode d’établissement et d'examen du bilan, ainsi que les règles prescrites pour - calculer et distribuer le bénéfice ». Cette disposition trouvait un immense champ d’application dans le domaine des réserves, du fait que la loi restait muette à leur sujet. Il était dès lors possible aux sociétés de prévoir dans leurs statuts des règles spéciales leur permettant de constituer des réserves cachées.
Dans ces conditions, il est permis de déclarer que si l’ancien C.0. n’autorisait pas expressément la création de réserves latentes, aucune disposition légale ne pouvait empêcher une administration prudente de prévoir dans ses statuts un mode d'établissement du bilan lui permettant de sous-estimer son actif et de surestimer son passif.
JURISPRUDENCE SOUS L’EMPIRE DE L’ANCIEN C
Il est intéressant de se reporter à la jurisprudence de l’époque pour se rendre compte de l’attitude du Tribunal fédéral en présence de litiges portant sur les réserves latentes. Disons d'emblée qu'ils furent très rares, du fait principalement qu'une société qui crée des réserves cachées est en général dans une situation financière favorable, de sorte que les actionnaires ne subissent aucun préjudice !. Les cas litigieux provenaient généralement du fait que l’administration proposait un dividende estimé trop bas par les actionnaires étant donné le bénéfice réalisé. Tel fut en particulier le cas dans la cause Gebrüder Oechslin-Bek contre Schweizerische Bindfadenfabrik du 24 janvier 19282, où le Tribunal fédéral déclare que l'actionnaire ne peut pas exiger un dividende supérieur à celui qui lui est octroyé en prétextant que l'évaluation des actifs de la société ne correspond pas à la réalité. Dans tous les cas, l'actionnaire est tenu d'indiquer en quoi la loi ou les statuts ont été violés. Or, la plupart des sociétés avaient fait figurer dans leurs statuts une dis-
1 ZIMMERMANN-LocHER Frirz, Die slillen Reserven der Aktiengesellschaft. L'’expert-comptable en Suisse, ouvrage publié par l'Association suisse des experts-comptables, à l’occasion du 25° anniversaire de sa fondation. Zurich, 1939.
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position spéciale leur permettant de procéder à d'importants amortissements et de créer des réserves dépassant celles prévues par l’article 631 al. 2 de l’ancien C.O0. C'était précisément le cas pour la Schweizeriche Bindfadenfabrik, de sorte que le Tribunal fédéral a déclaré que rien ne s’opposait à la création de réserves cachées ou ouvertes, même si cette opération a lieu au détriment du dividende payé aux actionnaires.
Le Tribunal fédéral a toujours interprété la notion de « Consolidation de l’entreprise » d’une façon assez large, de sorte qu’il suffisait pour que la constitution de réserves soit justifiée, que l'administration ait en vue la bonne marche et le développement de la société. Chaque fois que l’administration pouvait se retrancher derrière un tel souci, le juge se considérait comme étant lié par l’article 631 al. 2 de l’ancien C.0.
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CHAPITRE II
LES RÉSERVES LATENTES D'APRÈS LE C.0. DE 1936 $ 1. LES DÉBATS QUI PRÉCÉDÈRENT L’ADOPTION DE L'ARTICLE 663 C.O.
Il est intéressant de voir rapidement avec quelle circonspection ont été accueillies les dispositions tendant à codifier les règles
ayant trait aux réserves latentes.
Devant la Commission du Conseil national chargée d’étudier la revision du C.O., deux opinions bien distinctes s’affrontèrent. L'une, celle de la majorité, défendait l’idée que la loi devait autoriser expressément la création de réserves latentes, l’autre, celle de la minorité, préférant laisser aux statuts le soin d’accorder à l'administration le droit de sous-évaluer les actifs.
Nous extrayons du Bulletin sténographique de la session d’été du Conseil national de 1934, les paroles de Monsieur le D' Pierre Aeby, alors rapporteur de la majorité de la Commission et qui s’exprimait en ces termes: « Quel est le but des réserves latentes ? Les réserves latentes ont été un élément de sécurité dans les tempêtes qu'ont traversées notre commerce et notre industrie nalionaux. Sans les réserves latentes jamais nos banques n’eussent pu supporter les coups qu'ont été pour elles la chute des changes anglais et américains et la baisse de valeurs que les plus prudents estimaient devoir être intangibles. Traduire toute perte par des fluctuations du bilan serait provoquer des ébranlements de la confiance publique dans des Etablissements encore sains, sinon provoquer runs et paniques...
Dans quelles mesures les réserves latentes doivent-elles être admises, c’est ce qui a longuement préoccupé votre Commission.
On aurait pu tout d’abord ne les admettre que si les statuts les prévoient; mais on n’empêchera pas par là les autres sociétés anonymes de porter au bilan leurs actifs à des valeurs inférieures au cours actuel: les valeurs indiquées aux articles 666 ss. C.0.
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sont des valeurs maximales que les conseils d'administration ne sont pas obligés d'atteindre.
Faut-il admettre que les réserves latentes peuvent être formées aussi bien pour assurer la répartition de dividendes aussi constants que possible, que pour assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ?.…
Faut-il enfin, et c’est une question vivement débattue, que le conseil d'administration révèle à l’assemblée générale les réserves latentes opérées? Faut-il laisser le conseil d'administration seul maître des réserves latentes ou faut-il. ordonner à l’administration de renseigner les contrôleurs sur la constitution et l'affectation des réserves latentes? Vous voyez que les systèmes peuvent varier beaucoup ».
Telles étaient les nombreuses questions que le rapporteur soulevait et la discussion ne manqua pas d’être assez vive. La minorité de la commission n’admettait pas ce qu’elle appelait «la dictature de l’administration » en matière de constitution, d'augmentation, de diminution des réserves latentes, de même qu’elle prétendait être insensé le fait de soustraire au contrôle de l’Assemblée générale toutes les opérations se rapportant à ce genre de réserves.
LA SOLUTION ADOPTÉE PAR LE LÉGISLATEUR
Le débat avait été chaud ; il avait mis aux prises deux tendances opposées, représentant l’une et l’autre des milieux bien différents de notre population.
Le Conseil national et le Conseil des Etats se rangèrent finalement à l’opinion de la majorité de la commission; l’article 664 du projet fut adopté dans les termes de l’article 663 de l’actuel C.O. L'administration était dès lors autorisée à «attribuer à des éléments de l’actif, une valeur inférieure à celle qu’ils ont au jour où le bilan est dressé et constituer d’autres réserves latentes dans la mesure nécessaire pour assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ou la répartition d’un dividende aussi constant que possible. L'administration est tenue de renseigner les contrôleurs sur la constitution et l’affection des réserves latentes ».
Les réserves latentes avaient dès lors une base juridique. La loi autorise expressément l’administration à constituer des réserves
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latentes pour autant que leur existence réponde au but qui leur est assigné par le législateur.
Mais, on se rendra rapidement compte en comparant les indications sommaires que le législateur consacre aux réserves latentes avec celles, beaucoup plus détaillées qui règlent la condition juridique des réseves ouvertes, que le législateur n’a pas voulu détruire par des dispositions tracassières le caractère secret qui fait la valeur des réserves cachées.
Les seules dispositions impératives de la loi en matière d’estimation, sont celles qui ont trait aux maxima d’évaluation!. La valeur minimale par contre n’est pas indiquée, car le législateur n’a pas voulu empêcher une société de consolider sa position durant les années où les affaires sont prospères. Cette dernière valeur devra correspondre à la valeur d'usage subjectif, c’est-à-dire à celle que représentent les éléments de Pactif pour la société à la date du bilan ?. Il faudra considérer chaque élément du bilan individuellement et établir leur valeur pour l’entreprise. On verra dès lors des immeubles ou des machines dont la valeur objective est indentique, figurer au bilan pour des sommes différentes, du fait de leur appartenance à deux entreprises distinctes ; le critère décisif qui doit permettre d'évaluer les éléments de l’actf, ne peut se résumer en une formule, car il dépendra d’un grand nombre de facteurs tels que degré d’utilisation, situation, ancienneté, rapport, etc.
Très justement, de Senarclens ? déclare que «le législateur exige donc des administrateurs qu’ils prennent en considération pour leurs évaluations les perspectives d'avenir de chaque article et de l’affaire en général ».
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La sous-estimation d'actifs ; La suppression d’actifs ;
La surestimation de passifs; . La création de passifs fictifs.
La sous-estimation d’actifs et la surestimation de passifs concordent avec les dispositions de notre code, tandis que la suppression d’actifs et la création de passifs fictifs ne peuvent s’accorder avec les principes de la comptabilité commerciale tels qu’ils figurent aux articles 957 ss. C.0.
whole,
A. La sous-eslimalion d’aclifs consiste dans le fait que des éléments de l’actif sont portés au bilan à une valeur inférieure à celle qu’ils ont en réalité. On procédera à d'importants amortissements sur le matériel d'exploitation, sur les marchandises ou sur les débiteurs, ce qui aura pour conséquence directe la création de réserves cachées.
Il ne faut cependant pas perdre de vue que tous les actifs ne peuvent pas être amortis. Seuls les biens soumis à une évaluation peuvent voir leur valeur réduite. Une diminution de la valeur d’avoirs en banque ne constituerait rien d’autre qu’un faux, donnant au bilan une apparence non conforme à la réalité des chiffres. Au cas où la solvabilité de la banque serait douteuse, il y aurait lieu de prévoir au passif, un compte d'amortissement sur débiteurs douteux.
B. La conslilulion de réserves lalenles par la suppression d’'aclifs est très discutée. Elle est admise en Allemagne. En Suisse, une pareille manière de faire irait directement à l’encontre du principe de l'intégrité du bilan !. Un bilan ne sera jamais complet si les sociétés peuvent à leur gré supprimer des postes de l'actif du bilan. Implicitement, le droit fédéral des obligations exige que tous les éléments de fortune de la société figurent au bilan, même s'ils sont complètement amortis. Il n’est dès lors pas rare de voir figurer au bilan de certaines sociétés, des biens pour une valeur minime sous la rubrique « pour mémoire ». Tout actionnaire peut alors se rendre immédiatement compte que la valeur indiquée ne correspond pas à la réalité et qu’il y a là, en général, une réserve cachée. Le principe de l'intégrité du bilan est sauf; le bilan est complet.
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C. La sureslimalion de passifs, tout en étant le pendant de la sous-estimation d'actifs, est beaucoup moins usitée. Elle se pro-
_ duira en général de la façon suivante: l’administration fera figurer
el
ses propres dettes à une valeur supérieure à celle qu’elles ont en
_ réalité. Ce procédé est admis implicitement par la loi qui déclare
que « l’administration peut... constituer d’autres réserves latentes ». Or, la suppression d’actifs étant inconciliable avec le principe de l'intégrité du bilan, la création de passifs fictifs, comme nous le verrons plus bas, étant pour le moins très discutée, il ne reste, à côté de la sous-estimation d’actifs que la surestimation de passifs qui soit licite.
On admettra d’ailleurs sans autre que les administrateurs d’une société veuillent faire preuve de prudence dans l’estimation des dettes de la société et on ne pourra rien trouver d’illicite dans
le fait qu'ils établissent une certaine provision sur certains élé-
ments 1. Ce cas est très fréquent dans les sociétés d’assurance par exemple, où l’on apprécie très prudemment la valeur des affaires non liquidées.
D. La créalion de passifs ficlifs, ne peut être admise en droit suisse. Violant l’article 959 C.O., cette manière d’agir enlève à l'actionnaire et à toute personne intéressée leur principale source de renseignements sur la situation financière de la société. Folliet stigmatise la création de passifs fictifs en ces termes: « Comment justifier la constitution de réserves latentes au moyen de falsifications volontaires d’un bilan? Comment qualifier autrement que faux bilan, un bilan qui porte au passif une dette fictive, ou qui ignore délibérément un actif ? ? « Cette manière de constituer des réserves latentes doit en tous cas être condamnée: elle constituerait un faux, ni plus ni moins. »5
1 HuBEr EUGÈNE, Projel de revision des titres, 24 à 33 du Code fédéral des obligations. Zurich, 1919, p. 58.
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QUE FAUT-IL ENTENDRE PAR REVALORISATION
Nous avons vu, au cours de notre étude, que les réserves qu'une société accumulait durant des années, devaient servir, un jour ou l’autre, à permettre aux organes dirigeants d’une société, de faire face à une situation difficile qui pouvait se présenter. Que les réserves soient ouvertes ou qu'elles soient latentes, 1l est indéniable que le but prépondérant que poursuivent les administrateurs en retenant une partie du bénéfice, répond à une idée de prévoyance.
Nous aurons ainsi d’une part, des réserves ouvertes formant un poste indépendant du bilan et figurant au passif de celui-ci, et d'autre part des réserves latentes ne figurant pas apparemment pour elles-mêmes dans le bilan. En constituant ces deux genres de réserves, les administrateurs de sociétés poursuivent un but en tous points analogue, à savoir: préserver certains biens sociaux excédant le capital d’une répartition aux actionnaires 1.
La grande différence consistera dans la manière de procéder, les réserves latentes se constituant uniquement par sous-évaluation ou surévaluation respectivement d’un poste de l’actif ou du passif du bilan, indépendamment de tous comptes de réserves exprès.
Cette différence essentielle de nature entre les réserves ouvertes et les réserves latentes, apparaîtra également lorsqu'il s’agira de les affecter au but en vue duquel elles ont été constituées. Si les
L'REHM, Op. cit, p.234,
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réserves ouvertes sont dissoutes puis utilisées, les réserves latentes sont revalorisées.
Pour mieux se rendre compte de ce que l’on entend par revalorisation des réserves latentes, nous ferons à nouveau une comparaison avec les réserves ouvertes et nous nous demanderons quelle différence il y a entre les termes « dissoutes et utilisées » propres aux réserves ouvertes et le terme «revalorisées » propre aux réser- _ves latentes.
LA DISSOLUTION DES RÉSERVES OUVERTES
Les réserves ouvertes sont constituées soit en vertu de la loi, soit en vertu d’une prescription des statuts, soit en vertu d’une décision de l’assemblée générale. Elles répondent à un besoin tel, que les organes de la société ont estimé qu'il fallait retenir chaque année une certaine partie du bénéfice qui aurait dû être distribué aux actionnaires. Tant que le but à atteindre existe, l’obligation de distraire annuellement une partie du bénéfice pour l’attribuer aux fonds de réserves subsiste à la charge des organes dirigeants de la société, conformément à la loi, aux statuts ou à la volonté de l’assemblée générale. Le but poursuivi par la société qui constitue des réserves ouvertes vient-il à disparaître, la réserve est alors dissoute. La dissolution présuppose donc la négation de toutes les dispositions qui avaient pour but d'imposer la constitution de réserves, que cette disposition ait émané de la loi, des statuts ou de l’assemblée générale !.
Nous avons vu plus haut que, d’après Rehm, le caractère propre d’un fonds de réserves était d'empêcher qu'une partie des valeurs patrimoniales ne soit distribuée aux sociétaires, aussi longtemps que la société existe. Or, la dissolution des réserves consiste précisément dans la suppression de cette indisponibilité qui grevait les sommes mises de côté.
De cet exposé, il ressort que seule l’assemblée générale a la compétence de décider la dissolution des réserves ouvertes, étant donné qu'il faudra soit aller à l’encontre d’une disposition légale de droit supplétif, soit modifier les statuts, soit revenir sur une décision prise précédemment par l’organe de la société.
1 Preisic, Die Reserven der Aktiengesellschaften, nach dem schweizerischen Obligationenrecht. Thèse, Berne, 1918, p. 141.
_& 2. L'UTILISATION DES RÉSERVES OUVERTES
Tout autre est la question de l’utilisation des réserves ouvertes. Les réserves seront utilisées dès le moment où les organes compétents de la société les emploieront dans le but en vue duquel elles ont été instituées. Le compte de réserves, figurant au passif du bilan disparaîtra ou diminuera de la somme nécessaire à couvrir une perte ou une dépenset, À l’encontre de ce qui se produit, lors de la dissolution des réserves, il n’est pas question ici de supprimer l'obligation de mettre chaque année une certaine partie du bénéfice de côté. L'obligation demeure, seule tout ou partie du compte de réserves sera distrait de celui-ci pour servir à couvrir une perte ou une dépense extraordinaire.
La dissolution et l’utilisation des réserves ouvertes ne seront pas décidées par le même organe. Si c’est l’assemblée générale qui sera compétente en cas de dissolution, c’est par contre à l’administration qu'il appartiendra de décider de l’utilisation des réserves ouvertes. Il y a une seule exception à cette règle, dans le cas où la réserve sert uniquement à couvrir le solde passif existant à la fin d’un exercice. Il s’agira alors de faire disparaître un poste du bilan. Or, l’assemblée générale a le droit inaliénable d'approuver le bilan ? et par conséquent de le modifier, cas échéant. La modification interviendra ici du fait que le solde déficitaire de l’exercice sera supprimé ou diminué d’un certain montant provenant de la réserve. Cette exception tout à fait générale et peu courante n'infirme pas la règle que l’utilisation des réserves ouvertes est de la compétence de l'administration de la société. Elle doit être de plus votée — ratifiée — par l’assemblée générale.
De la différence essentielle qui existe entre le mode de constitution des réserves ouvertes et des réserves latentes, il résulte que leur utilisation respective n’aura pas lieu de la même manière. Nous savons, en effet, que les réserves latentes n'existent pas pour
DVRERM, Op cit, p.298.
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elles-mêmes dans le bilan. Elles ne forment pas un poste spécial du passif et 1l est difficile de savoir comment et où l'administration - a placé ces fonds. Le procédé est secret ; le bilan ne rélève pas de _ facon explicite l'existence de réserves latentes; leur qualité de réserves n'apparaît pas à première vue dans le bilan. Il ne sera possible de se rendre compte que d’une chose, à savoir que certains postes de l’actif ont été sous-évalués ou laissés de côté et que des éléments du passif sont manifestement surévalués ou qu’ils n’existent même pas.
On ne saurait dès lors établir une distinction analogue à celle que nous avons faite dans le cas de l’emploi des réserves ouvertes et parler d’une part de dissolution et d’autre part d'utilisation. L'utilisation des réserves latentes ne correspondra pas du tout à l’utilisation des réserves ouvertes du fait que la constitution de réserves latentes ne répond pas à un but déterminé spécialement par les statuts ou par l’organe suprême de la société. Elles n’existent jamais en faveur de telle ou telle institution dont l’existence est particulièrement problématique. On ne saurait dès lors dire, comme nous l’avons fait pour les réserves ouvertes, qu’elles sont utilisées dans le but en vue duquel elles ont été constituées. Leur unique ressemblance avec les réserves ouvertes consiste dans le fait qu’elles sont toutes deux issues de bénéfices dont elles sont une partie plus ou moins importante. Dans le cas des réserves latentes, dissolution et utilisation ont lieu en même temps et à l’aide d’un seul et même procédé juridique ?.
Ces différences essentielles entre les réserves ouvertes et les réserves latentes et le fait que, dans le cas des réserves latentes, toute distinction entre la dissolution et l’utilisation est superflue, nous aideront à comprendre ce que l’on entend par le terme de «revalorisation » propre aux réserves latentes.
Lorsque la société éprouvera le besoin d'utiliser les fonds qu'elle aura épargnés sous la forme de réserves latentes, l'organe compétent à cet effet emploiera le procédé inverse de celui qui avait présidé à la constitution de dites réserves. Autant de manières de constituer des réserves latentes, autant de manières de les
1 ROSENDORFF, OP. Cit., p. 20.
2 BossarD, Die Reserven der Aktiengesellschaft im neuen Obligationenrecht. Thèse, Berne, 1940, p. 152.
revaloriser. La revalorisation peut donc être définie, comme étant une correction apportée aux estimations des différents postes du bilan, et qui a pour but de libérer au profit de la société, une certaine somme d’argent. Cet apport ainsi libéré ne sera autre que la différence entre la valeur réelle d’un objet et celle figurant au bilan. De cachée qu’elle était, la réserve est apparue, elle a été revalorisée et se trouve apte à être utilisée. En procédant à la revalorisation de ses réserves, la société aura des raisons qui pourront différer de celles pour lesquelles les réserves latentes avaient été constituées. Hellmüller ! appelle ces raisons des «innere Verwendungszwecke » c’est-à-dire, les motifs d'utilisation d'ordre interne qui ont engagé la société à revaloriser ses réserves. Ces motifs pourront ne pas correspondre exactement au but primordial qui justifie la constitution des réserves latentes. Ce but, nous l’avons vu, ne peut être que celui indiqué à l’article 663 C.O. à savoir «assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ou la répartition d’un dividende aussi constant que possible ». Les motifs d'ordre interne qui peuvent inciter la société à revaloriser ses réserves, peuvent par contre être extrêmement divers; ce sera en général pour couvrir une perte subie ou une dépense élevée devenue inévitable. Les termes de l’article 663 C.0. sont d’ailleurs tellement larges, qu’il sera aisé aux organes de la société de démontrer que les raisons invoquées pour revaloriser les réserves latentes ont pour but primaire « d'assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ou le répartition d’un dividende aussi constant que possible ».
Le terme de revalorisation ne peut s'appliquer qu'aux réserves latentes parce qu’elles sont les seules parmi les réserves à être constituées sous la forme d’un changement de valeur d’un élément du bilan.
Die stillen Reserven der Aktiengesellschaft. Thèse, Berne, 1947, p. 79, lemme.
DIFFÉRENTES MANIÈRES DE REVALORISER LES RÉSERVES LATENTES
Du caractère absolument secret des réserves latentes, il résulte qu'au point de vue comptabilité, elles n'existent pas en tant qu’élément de fortune visible, c’est-à-dire qu’elles ne nécessitent pas l’ouverture d’un compte spécial qui, venant s’ajouter au capital social, formerait le patrimoine de la société. Les réserves latentes font partie intégrante des éléments actifs ou passifs sous-évalués ou
- surévalués et de ce fait n’existent que pour autant que l’on n'ait pas modifié (que ce soit volontairement ou non) les bases d’évaluation de ces éléments. Tant que les réserves latentes existent, la société ne possède pas directement un nouvel actif social. La comptabihité ne révèle aucun poste affecté spécialement aux réserves latentes et il est dès lors impossible de dire que la société a un actif
- déterminé auquel vient s’ajouter la réserve cachée pour un montant de x milliers de francs. Lorsqu'on calcule la fortune d’une société, les réserves latentes ne sont pas prises en considération
(au point de vue comptable naturellement) quoiqu’en pratique, on ne puisse pas laisser de côté cet aspect particulier de la fortune
- sociale. Les réserves latentes n'apparaîtront que lorsqu'elles seront revalorisées, permettant de réaliser un bénéfice égal au montant de la réserve cachée. Alors seulement il y aura lieu de
_ comptabiliser cette plus-value qui dès ce moment représentera un
_ élément de l’actif faisant partie du patrimoine social. C’est évidemment en cas de liquidation d’une entreprise que le bénéfice résultant des réserves cachées apparaîtra le mieux en tant qu’élément du patrimoine social. La revalorisation des réserves latentes en cours d’exercice ne permet guère de comptabiliser pour soi le montant caché, car celui-ci disparaît aussi secrètement qu'il est né pour couvrir une perte qui doit passer inaperçue.
La revalorisation des réserves latentes aura lieu sans qu'aucun
_ compte de réserves ne soit touché et il est très important que toute
de.
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l'opération ait lieu de façon absolument secrète. Il serait vraiment insensé que la constitution des réserves latentes soit entourée du plus profond mystère, si leur revalorisation devait apparaître au grand jour 1. Car, ce qu’il importe de cacher à la concurrence ou aux actionnaires, n’est pas tant la création que l’emploi des réserves latentes pour couvrir une perte. On ne raisonnera pas de la même manière au point de vue fiscal, domaine dans lequel la constitution de réserves latentes revêtira une importance aussi considérable que leur dissolution. D'ailleurs, on peut déduire du fait que la loi autorise que la constitution de réserves ne soit révélée qu’aux contrôleurs, qu'elle admet à plus forte raison qu’il en soit de même pour leur revalorisation. Une réserve cachée dont l’utilisation serait publiée au grand jour perdrait son caractère propre et ses qualités, pour devenir une réserve cachée durant son existence et ouverte dès sa dissolution. Il est de la plus haute importance de garder aux réserves latentes leur caractère de masse de manœuvre capable d'intervenir selon les plans de celui qui dirige la société en lui permettant de remédier secrètement aux difficultés qui peuvent se présenter. C'est pour avoir cette sécurité qu’elles sont constituées et que chacun reconnaît l'utilité de posséder deux sortes de réserves. D'ailleurs la différence existant entre les réserves ouvertes et les réserves latentes lors de leur constitution est une différence purement formelle. Dans l’un et l’autre des cas, il s’agit d’immobiliser une partie du bénéfice en utilisant deux procédés différents, dont l’un présente l’avantage particulier d’être secret tout en mettant un frein à la soif de dividendes des actionnaires ?. Demandons-nous maintenant pourquoi les réserves latentes sont revalorisées et quelle influence cette opération aura sur les comptes de la société. Toute dissolution de réserves a pour résultat immédiat d'augmenter le bénéfice net ou de diminuer une perte, ce qui revient finalement au même, puisque de toute manière on cherche à assurer la prédominance de l’actif sur le passif. En effet, les réserves libérées viendront ajouter un nouvel élément à l’actif du bilan ou diminuer une perte, ce qui supprime du passif une dette
1 HELLMÜLLER, Op. cit., p. 84.
2 WEBER, Die wirischafliche und rechtliche Bedeutung der stillen Reserven der Akltiengesellschaft unter Berücksichtigung des neuen deuischen Aktienrechts. Thèse, Berne, 1946, p. 283.
_ qui le grevait!. Ce résultat intervient ipso faclo et ne connaît légalement aucune limitation. C’est en vain en effet que l’on chercherait dans le Code des obligations une disposition ayant trait _ à la revalorisation des réserves latentes ; seul l'alinéa 3 de l’article *663 impose à l'administration l’obligation de renseigner les contrôleurs sur l’affectation de la réserve cachée, sans qu’il ne soit abso- . lument rien dit sur le montant que les réserves latentes devaient avoir atteint avant de pouvoir être utilisées, sur la manière dont _ devait avoir lieu la revalorisation et sur l'organe compétent pour y - procéder. Nous croyons que le législateur a agi intentionnellement en n'édictant aucune disposition explicite ayant trait à la revalorisation des réserves latentes. Nées de la pratique des affaires, _elles s’étaient imposées d’elles-mêmes du fait de leur aptitude particulière à remplir certaines tâches. Leur enlever quoi que ce soit de leur caractère secret serait leur faire perdre une grande partie - de leur valeur et le législateur suisse n’a pas voulu qu’il en soit ainsi. L'avenir lui a d’ailleurs donné entièrement raison; les réserves latentes ont pris un essor immense dépassant de loin celui des _ réserves ouvertes. Les causes de ce succès sont à rechercher davan- _ tage dans le domaine de la politique commerciale que dans celui de l’économie pure ?.
La revalorisation des réserves latentes aura lieu de différentes j manières suivant qu'elle interviendra de par la volonté des organes de la société ou indépendamment de celle-ci.
$ 1. LA DISSOLUTION FROIDE (KALTE AUFLÜSUNG)
Dans le bilan, chaque poste est porté pour une certaine valeur. La loi contient un certain nombre de dispositions impératives concernant l'estimation de divers éléments du patrimoine social, mais laisse à l'administration la faculté d’attribuer à des éléments de l’actif une valeur inférieure à celle qu'ils ont au jour où le bilan est dressé. C’est dire que le principe de la vérité du bilan subit une entorse légale et qu'indépendamment des changements de
1 HELLMÜLLER, OP. Cit., p. 84.
2 ROSENDORFF, OP. Cit., p. 74.
8 Art. 664 et 670 C.O.
valeurs dus à des facteurs économiques, les estimations portées au bilan n’ont pas une valeur absolue !.
Dans le cas de la dissolution froide des réserves latentes nous voyons les éléments étrangers à la vie de la société jouer un rôle considérable ?. En effet il peut se produire une perte précisément sur l'élément du patrimoine qui avait été sous-évalué, de sorte que l’estimation figurant au bilan, d’irréelle qu’elle était se trouve correspondre désormais à la réalité ?. La réserve a disparu indépendamment de la volonté et même souvent contre la volonté des organes dirigeants de la société. Dissolution et utilisation ont lieu en un seul et même acte, qui se produit aussi secrètement qu'était secrète la perte subie, selon l’expression de Rehm. Pour illustrer ce procédé, nous nous servirons de l’exemple classique de la baisse des prix qui affectera plus spécialement le poste « Marchandises ». Nous admettrons que ce poste avait fait l’objet d’amortissements exagérés, de sorte que sa valeur réelle était nettement supérieure à celle qui figurait au bilan. Qu'il se produise alors sur le marché une baisse des prix, baisse qui peut être provoquée par un facteur quelconque, le stock de marchandises verra sa valeur diminuer pour atteindre celle qu'il a effectivement au bilan. Le poste « Marchandises » qui contenait au préalable des réserves latentes appréciables n’en recèle désormais plus et, ce qui aurait été une grave perte pour l’entreprise ne disposant pas de réserves, se solde par un affaiblissement qui n’affecte en rien le crédit de la société. Les réserves latentes ont ainsi permis de parer à une perte sans charger le compte de pertes et profits et sans avoir à procéder à un assainissement. Les réserves latentes ont parfaitement rempli leur rôle: la dissolution et l’utilisation ont eu lieu secrètement et automatiquement sans opération comptable 4. Les réserves latentes ont le grand avantage de n’être pas liées à un but déterminé, de plus elles sont utilisées sans que la concurrence et les actionnaires ne le sachent et le crédit de la société demeure intact 5.
EC EMOLEER, (ODACIL ADR ABOSSARD, MOD NCIS AD ML O2 BAROSENDOREE, OP. CID. Duel.
4 ROSENDORFF, Op. cit., p. 21.
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Critique.
Au point de vue juridique ce procédé de dissolution des réserves latentes est certes celui qui est le moins discutable. Il pro- . duit en effet ce résultat louable de faire figurer à nouveau au bilan un élément sous-évalué à sa juste valeur de sorte que le principe de la vérité du bilan est remis en honneur après avoir subi une éclipse
plus ou moins longue.
Si nous considérons les termes de la loi traitant de l'évaluation des marchandises, nous constatons que la dissolution froide des réserves latentes est en parfaite harmonie avec l’alinéa 2 de l’article 666 C.O., aux termes duquel, les marchandises doivent figurer au bilan pour un montant ne dépassant pas les prix pratiqués au momoment de l’établissement du bilan. Donc, si la constitution de - réserves cachées allait visiblement à l’encontre du principe de la vérité du bilan, tel qu'il ressort de l’article 959 C.O., leur dissolution du fait de pertes subies sur l'élément sous-évalué, a pour conséquence de donner aux chiffres leur pleine signification et de faire correspondre la valeur réelle avec la valeur comptable d’un élément de fortune de la société.
Reste le principe de la continuité du bilan qui se trouve évidemment touché par la revalorisation des réserves latentes. Sera-ce là une raison suffisante pour condamner le procédé de la dissolution froide qui, répétons-le, intervient sans et souvent contre la volonté des organes de la société? Il ne le semble guère. On remarquera tout d’abord que le droit commercial ne prend pas position sur la question de la continuité du bilan !. Quant à la pratique, elle ne saurait appliquer à la lettre ce principe conduisant à l’absurde. Qui peut en effet prétendre qu’un bilan est intangible, et qu'il n’est possible de revenir sur des estimations défavorables à la société ? Il n’est pas condamnable pour une société de prodéder à de nouvelles estimations qui correspondent à la situation du marché. Seules sont à proscrire des augmentations de valeurs injustifiées (ungerechtfertigte Heraufsetzung) qui auraient pour effet de faire figurer au bilan un chiffre dépassant la somme que la société pourrait retirer en cas de liquidation ?. D’ailleurs on ne peut con-
1 REHM, Op. cit., p. 789.
2 FOLLIET, Op. cit., p. 57.
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clure, du fait que le législateur a autorisé l'attribution à des éléments du bilan d’une valeur inférieure à celle qu’ils ont en réalité, qu'il ait voulu que cette valeur soit intangible. Pareil non-sens se réfute de lui-même et n’exige pas de plus amples démonstrations.
LA VENTE D'UN OBJET SOUS-ÉVALUÉ
Un autre moyen de revaloriser les réserves latentes peut consister dans le fait qu’un élément manifestement sous-évalué est vendu. Le produit de cette vente correspondra à la valeur réelle ou tout au moins à la valeur vénale de l’objet réalisé, valeur qui sera plus élevée que celle qui figure au bilan. De cette façon, les réserves seront automatiquement revalorisées et de latentes qu’elles étaient sont devenues ouvertes. Elles peuvent dès lors augmenter le bénéfice net ou servir à diminuer une perte.
Il est évident que cette vente ne devra pas avoir lieu à un moment où la valeur vénale de l’élément sous-évalué est basse. Il ne faut en aucun cas que cette opération devienne une vente forcée à tout prix, de sorte que l’époque où la vente a lieu a une très grande importance pour que les réserves latentes soient revalorisées dans une proportion intéressante pour l’entreprise 1. Cette manière de revaloriser les réserves latentes se distingue de celle citée dans le paragraphe 1, en ce sens que la revalorisation se produit. de par la volonté des organes dirigeants de la société, alors que dans le cas précédent elle avait lieu indépendamment ou même contre leur volonté.
Critique.
Cette manière de procéder, appelée revalorisation semi-automatique, ne contredit en aucune manière le principe de l’article 959 C.0. exigeant que le bilan soit établi clairement et sincèrement. Nous avons simplement un élément actif ayant changé de consistance tout en ayant pris une valeur supérieure à celle qui lui était assignée précédemment au bilan, Hbérant ainsi un montant correspondant à celui de la réserve cachée. Le bilan est donc devenu plus exact et le principe de la sincérité du bilan est respecté.
Quant au principe de la continuité du bilan, il n’est pas touché
1 HELLMÜLLER, Op, cit., p. 87.
par l'opération de revalorisation en ce sens que la valeur de la
_ chose aliénée figurera au bilan en tant qu’actif, sous une autre
. forme il est vrai, et que seul le surplus obtenu du fait de la vente
Al
. passera à pertes et profits pour en augmenter le solde actif. A la
lecture du bilan, on constatera la disparition d’un poste, ce qui correspond parfaitement à la vérité, tandis que l’utilisation de la réserve cachée, tant par rapport à son importance qu’à son but demeurera secrète. Le bilan aura ainsi gardé sa «nature mathématique abstraite » 1.
Au point de vue économique, cette opération est dangereuse à plus d’un égard. En effet, la situation difficile à laquelle la société
doit faire face en utilisant ses réserves latentes, peut être la consé-
quence d’une crise économique ce qui rendra particulièrement délicate la réalisation à des conditions intéressantes de l’élément sous-évalué, de sorte que pour que les réserves latentes puissent être utilisées en plein, il sera indispensable que la réalisation ait lieu à une époque favorable, faute de quoi, les réserves auront fondu
automatiquement.
$ 3. RÉÉVALUATION ET CORRECTION DE POSTES CONTENANT DES RÉSERVES CACHÉES
La méthode normale de constituer des réserves latentes consiste dans la sous-évaluation d’actifs ou dans la surévaluation de passifs. La méthode normale de dissoudre ces réserves sera donc de procéder à l’opération inverse c’est-à-dire de revaloriser les actifs ou de dévaloriser les passifs.
Si l’on se remémore un instant comment furent établies les réserves latentes, on constate que le compte pertes et profits avait été chargé de façon exagérée pour procéder à des amortissements ne correspondant pas à la diminution effective de valeur de l’objet sous-évalué. Le bénéfice réalisé au cours d’un exercice annuel était de la sorte intentionnellement diminué et au point de vue purement comptable, la constitution de réserves latentes se traduit par une perte ?.
En conséquence, la dissolution des réserves latentes, aura lieu en réinscrivant dans les livres une valeur correspondant à la réalité.
1 EHRENBERG, Bilanz und stille Reserven, cité par Walb, op. cit., p. 79. 2 REHM, op. cit., p. 307,
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Cette nouvelle valeur devient un élément visible de l’actif et la différence existant entre l’ancienne et la nouvelle valeur est portée au crédit de pertes et profits, augmentant d’autant le bénéfice. La réserve à dès lors perdu son caractère statique et caché pour être intégrée à nouveau dans le capital «travaillant ». Elle est devenue un élément du patrimoine social dont la valeur s’est pour ainsi dire partagée en deux, en ce sens qu’une partie est celle qui figurait déjà au bilan, tandis que l’autre est le surplus qui vient augmenter le crédit de pertes et profits.
Que se passe-t-il maintenant lors de la revalorisation d’un élément passif surévalué ? Lors de la répartition du bénéfice annuel, une certaine somme avait été mise en réserve sous forme d’une surévaluation d’un élément passif du bilan. Or, comme le passif du bilan représente en quelque sorte le contre-poids de l'actif et que le bilan est comme son nom l'indique, une balance ! établie entre la colonne active et la colonne passive, toute augmentation du passif a pour conséquence de lier une partie de l’actif en diminuant le bénéfice net. Le résultat est donc le même que celui obtenu en sous-évaluant l’actif. En effet, en augmentant fictivement un élément passif, 1l sera indispensable d’en diminuer un autre pour que l’égalité entre les deux parties du bilan ne soit pas compromise. L'élément à diminuer sera le bénéfice, représenté par le solde du compte pertes et profits, qui, lorsqu'il est actif, figure au passif du bilan. En sa qualité de compte de résultat, pertes et profits, sert finalement à établir l’équilibre obligatoire entre les deux masses active et passive ?.
Lorsque le moment sera venu de dissoudre ces réserves, il s’agira à nouveau de procéder de façon inverse à celle qui avait présidé à leur constitution, de sorte que les éléments passifs surévalués seront estimés plus exactement, en tenant compte de leur valeur réelle. Le supplément d’actif mobilisé lors de la constitution de la réserve sera libéré, permettant au compte pertes et profits d'enregistrer un bénéfice plus grand. La différence entre l'actif et le passif du bilan est devenue plus importante, de sorte que le compte régulateur (pertes et profits) doit la combler en augmentant d'autant son solde. Il va sans dire qu’un bénéfice important obtenu
MFOLLIET,*0p. cit. pis.
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. de cette manière n’est pas le résultat d’une heureuse activité commerciale, et s’il peut leurrer les actionnaires, il doit servir d'avertissement sérieux aux administrateurs. La différence entre les
«réserves latentes et les réserves ouvertes est, comme nous le disions plus haut, purement formelle et si elles peuvent tromper les actionnaires ou la concurrence, elles ne doivent jamais tromper les admi-
nistrateurs. Il est en effet tout aussi grave d'utiliser des réserves
. latentes que des réserves ouvertes, mais les premières ont l'avantage
- de dissimuler la véritable situation de la société et par conséquent de sauvegarder son crédit !. Il va sans dire, que lors de la revalorisation des réserves cachées constituées en surévaluant des éléments passifs, on ne pourra aller au-delà de ce que la société doit effectivement à ses créanciers, Car, de même que les éléments actifs ne peuvent figurer au bilan pour un chiffre dépassant celui qu'ils
- représentent pour l’entreprise à Ja date du bilan ?, les éléments passifs ne peuvent être portés pour une somme moindre que celle qu'ils représentent en réalité.
Critique.
Les principes concernant l’évaluation des différents postes du bilan sont contenus aux articles 665 et suivants C.0. C’est en vain que l’on chercherait dans un seul de ces articles une disposition déclarant qu’un poste sous-évalué conformément à l’article 663 alinéa 2, ne peut plus être porté à sa valeur réelle. On peut donc dire qu’en Suisse, comme d’ailleurs en France * et en Allemagne f, le principe de la continuité du bilan n’est pas appliqué. Mais l’absence de dispositions légales ne nous permet pas de conclure d’emblée à l’abolition de ce principe, car le droit commercial, plus que tout autre peut-être, obéit à certaines règles de caractère plutôt économique que juridique. Or, il semble que dans le cas particulier, ce soit précisément la pratique des affaires qui condamne le principe de la continuité du bilan et que la jurisprudence, comme la plus grande partie de la doctrine approuve cette attitude. On se
PNVATB AOD ICI MD: 7e
2Art. 960 ,a12-C:0:
3 BEsNARD, Du rôle et de la forme d'investissement des réserves dans les sociétés industrielles el commerciales. Thèse, Paris, 1927, p. 101.
4Sraus, Kommentar zum H.G.B., revu par A. Pinner, vol. 2 14° éd. Berlin et Leipzig, 1932-33, paragr. 260b, rem. 15.
rappellera d’ailleurs que l'admission du principe des réserves latentes dans le Code des obligations n’a été que la consécration par le législateur d’un état de fait. II ne pouvait dès lors pas être question d'appliquer cette disposition d’une manière purement «négative », car il est bien entendu qu’une sous-évaluation d’actif ou une surévaluation de passif ne sont pas un but en soi mais uniquement un moyen en vue d’une fin, à savoir la sauvegarde du crédit de la société. Admettre une sous-évaluation d’actif sans admettre en même temps la possibilité de revenir sur cette évaluation si le besoin s’en fait sentir un jour ou l’autre, est un non-sens qu'il est impensable de faire endosser au législateur suisse.
La dissolution des réserves latentes par correction des évaluations ne contredit pas davantage les principes de la comptabilité commerciale tels qu’ils sont codifiés aux articles 959 et suivants C.O. et ce n’est pas sans dessein que l’alinéa 1 de l’article 959 déclare que «le compte d’exploitation et le bilan annuel sont dressés conformément aux principes généralement admis dans le commerce ». C’est là une formule bien élastique qui légitime des manipulations telles que les corrections apportées à l’évaluation des éléments du bilan. Il est indéniable que cette possibilité de manœuvrer accordée aux administrateurs ne va pas sans danger pour les actionnaires, mais on ne saurait conclure de l’existence de ce danger à l’obligation de présenter année après année un bilan invariable. En l’absence de dispositions légales on constatera que la pratique commerciale ne repousse que les revalorisations injustifiées par rapport à la valeur inscrite dans un précédent bilan. Pour le reste le législateur ne fait qu'imposer une limite d'évaluation à l’intérieur de laquelle la société est libre de se mouvoir.
Cette manière d’agir a pour elle la grande majorité de la doctrine pour laquelle le principe de la continuité du bilan n’existe pas !. Nous avons déjà relevé ? la grande difficulté qu'il y avait à concilier le principe de la continuité du bilan avec la constitution et la revalorisation des réserves latentes. En effet, tant leur constitution que leur dissolution nous amenaient à établir des bilans dont la clarté n’était pas la principale vertu. Mais, depuis que la constitution de réserves latentes est expressément admise par la
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lot, on ne peut pas empêcher d’un autre côté une société prévoyante
_ de les utiliser cas échéant. D'ailleurs, comme le dit très justement
_ Schatz 1, toute valeur commerciale est quelque chose d’essentielle-
ment variable dépendant de nombreux facteurs tels que le genre d'entreprise et sa situation dans l’économie générale. Or, cette
situation est appelée à varier constamment, entraînant avec elle _ d’inévitables changements de valeurs, de sorte que l’on ne peut
admettre une règle qui aurait pour but d'empêcher des manipu-
_ lations dangereuses certes, mais qui conduirait inévitablement à la
ruine d’une entreprise.
Cependant, quoique universellement repoussé en pratique, le principe de la continuité du bilan a encore ses adeptes en doctrine. Nous ne saurions nous arrêter longuement aux raisonnements de Schwede ? et Simon, pour lesquels le principe de la continuité du bilan a une valeur telle que toute dissolution par revalorisation d'actifs est illégale. Le seul mode de dissolution qu'ils admettent est celui qui résulte du fait qu’un élément de fortune sous-évalué est réalisé à sa valeur réelle laissant apparaître un certain bénéfice qui n’est autre que la réserve cachée dans cet élément. Un pareil aboutissement du principe de la continuité du bilan ne peut pas être admis. Il va non seulement à l’encontre de l'esprit de la loi, mais plus encore de toute la pratique commerciale, car il enlève toute valeur aux réserves latentes. S'il n’est plus possible de procéder à la revalorisation, tous les amortissements exagérés effectués sur un élément du bilan sont perdus; seul l’élément sous-évalué contient une réserve stagnante mais qui n’est d'aucune utilité pour l’entreprise. En admettant uniquement la revalorisation du fait de la vente, on met l’entreprise à la merci des fluctuations de la conjoncture. Il est en effet fort possible que l’époque à laquelle on doive utiliser les réserves latentes corresponde à une époque de crise. Dans ces conditions la vente aura lieu à un moment nettement défavorable et la dissolution de la réserve ne donnera pas le résultat espéré. Voilà où conduirait le principe de la continuité du bilan dans ses conséquences extrêmes. Pour Simon, toute dissolution
1 Bilanzkontinuität? Z.B.H. 1931, p. 288.
2 Unzulässigkeit der Auflôsung stiller Reserven durch Hôherbewerlung von Aktiven. Berliner Tagblatt, 30 novembre 1931.
3 Die Bilanz der Aktiengeselischaften und der Kommanditgesellschafien auj Aklien. Berlin, 1899.
autre que la dissolution semi-automatique n’est qu’une] supercherie et 1l déclare que « parmi les milliers de bilans de sociétés qu'il a étudiés, il n’en a pas trouvé un seul où les évaluations d'éléments du patrimoine aient été corrigées ; un tel procédé serait considéré dans les milieux commerciaux comme une tromperie ; il n’y a dès lors pas de doute qu’une revalorisation des actifs est illicite et qu'un véritable droit coutumier commercial s’est développé en ce sens 1 ». Que Simon ait pu constater un droit coutumier commercial prohibant les revalorisations, cela nous semble particulièrement sujet à caution. Nous accorderons davantage de crédit aux dires de Rosendorff ? qui cite de nombreux cas où une réévaluation est intervenue. Les exemples de la Brasserie d’Aix-la-Chapelle et de la Société d'assurance Nordstern sont particulièrement probants. Et Rosendorff ajoute très justement que «la société n’a aucune obligation vis-à-vis de quiconque de renoncer à une revalorisation de sa fortune, même pas vis-à-vis d'elle-même » ?. L'opinion de Rosendorff vient donc confirmer ce que nous disions plus haut, à savoir que les principes qui tendent à faire échec tant à la constitution qu’à la dissolution des réserves n’ont pas une valeur absolue et que le principe de la continuité du bilan en particulier n’a aucune valeur juridique. Il est certain qu’une société dont les organes sauraient que ce dernier principe a force de droit, se garderait bien de se lancer sur une pente aussi dangereuse qu’insensée. Toute politique commerciale se rapportant aux réserves latentes présuppose donc comme condition «sine qua non » de son existence que l’évaluation des éléments du bilan ne soit pas définitive. Affirmer le contraire est un non-sens.
Qu’advient-il maintenant du principe de l'intégrité du bilan lors de la dissolution des réserves latentes par correction des évaluations? Remarquons tout d’abord que ce principe figure expressément dans le Code des obligations. L'article 959 déclare en effet que «le bilan doit être complet ». Il ne s’agit donc plus ici d’un postulat quelque peu utopique, mais d’une règle de droit impératif à laquelle chaque commerçant doit se plier. On se sou-
SIMON, Op. cit, p. 414:
? Das neue deutsche Aklienrecht. Berlin et Vienne, 2e éd., 1932, p. 201 SsSMeLRe oO:
3 Die shillen Reserven der Akliengesellschaften, p. 24.
vient aussi que plus encore que la principe de la vérité du bilan, celui de l'intégrité avait été la pierre d’achoppement à laquelle butta la constitution des réserves latentes. Il était en effet particulièrement contraire à ce principe de supprimer des actifs et c’est sur cette base que les adversaires des réserves latentes construisaient leur argumentation, faisant valoir qu'un bilan ne pouvait pas être complet si les administrateurs avaient la possibilité de supprimer l’un ou l’autre poste.
Ce problème ne se pose plus du tout de la même façon lors de la revalorisation, puisque, loin d’amputer le bilan de l’un ou l’autre de ses éléments, on en ajoute un nouveau, ou tout au moins, on complète ceux qui y figurent. Il est vrai que cette opération n’a pas pour but de satisfaire au principe de l'intégrité du bilan, mais, comme seul le résultat compte, il n’en reste pas moins qu’elle aboutit effectivement à rendre le bilan plus complet et à faire d’un faux bilan!, un bilan plus proche de la réalité. Ces principes généraux sont certes utiles lorsqu'ils demandent aux organes de la société «une certaine continuité de vues et de politique dans la détermination du montant des amortissements et dans le choix des méthodes d'évaluation, mais, par contre, ne peuvent recevoir une portée plus étendue et imposer aux sociétés une obligation de persister dans l’erreur, même quand celle-ci est extériorisée dans des évaluations trop basses portées au bilan » ?. Tout principe général en matière commerciale n’a qu’une portée relative qui dépendra de nombreux facteurs différents pour chaque société et il est fort peu de domaines où les usages établis en la matière jouent un rôle aussi important. Nous en avons la preuve au titre 32° du C.0. réservé à la comptabilité commerciale et dans lequel le législateur renvoie % aux principes généralement admis dans le commerce, permettant ainsi aux administrateurs de renforcer encore le caractère abstrait inhérent à chaque bilan f.
Il serait d’ailleurs faux à notre avis, de dissocier du bilan une autre pièce très importante, à savoir le rapport de gestion. Un bilan ne doit jamais être consulté et il est encore plus faux d’en tirer des
1 FOLLIET, Op. Cit., p. 34.
2 AMIAUD, Op. Cit., p. 429 et 430.
3 Art. 959.
4 WALB, op. cit, p. 79.
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conclusions péjoratives, avant d’avoir pris connaissance du rapport y relatif. Le premier n'est qu’un tableau chiffré auquel des explications sont nécessaires pour qu'il puisse être compris. Le rapport de gestion est un élément indispensable, une condition de l'intégrité et de la clarté du bilan. Dans leur rapport, les administrateurs ne se contenteront pas de renseigner les actionnaires sur la marche des affaires, mais ils pourront aussi justifier telles ou telles évaluations nouvelles 1, Bilan et rapport de gestion sont deux pièces inséparables l’une de l’autre et qui se complètent. Les chiffres portés au bilan n’acquerront leur véritable signification qu’à la lumière des explications fournies par le rapport. L'esprit de la loi, si ce n’est encore la lettre, dicte un tel rôle au rapport de gestion et l’on verrait fort bien dans notre code une disposition analogue à celle figurant dans le Code de commerce allemand et qui déclare expressis verbis que «le but du rapport de gestion est de donner tous renseignements sur l’état de la fortune sociale et de compléter les comptes de fin d’année »?. Le Reichsgericht für Strafsachen ? ajoutait encore que le rapport de gestion devait renseigner sur tous les faits et gestes qui ont une importance pour juger de la situation générale de l’entreprise.
On nous rétorquera peut-être que le rapport de gestion ne dit souvent que ce que ses auteurs veulent bien lui faire dire. Soit, mais n'oublions pas que tout actionnaire soucieux de ses intérêts possède le droit inaliénable d'approuver ou de repousser le rapport de gestion #, ce qui implique le droit pour lui de demander toutes les explications utiles à la compréhension du rapport. Ces explications orales sont donc à ajouter d’une part au bilan et d’autre part au rapport de gestion. À ces moyens, que nous qualifierons d’ordinaires et qui sont à la disposition des actionnaires pour obtenir des renseignements sur la marche des affaires de leur société, nous pourrions encore ajouter un moyen extraordinaire, à savoir le droit de chaque actionnaire d'attaquer en justice les décisions de l’assemblée générale qui violent la loi ou les statuts, droit qui résulte de l’article 706 C.O. C’est là un moyen extrême et inhabituel dont la seule
1 STAUB-PINNER, Op. cil., paragr., 260.
2 Paragr ?6008al11
2 Cité. par Walb,-op.’cit.; p-80.
* Art 608:chv3;
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présence dans le Code exerce une influence heureuse sur l’activité des administrateurs et qui peut, cas échéant, être utilisé pour ‘obtenir des explications plus complètes et plus claires.
4 Tous ces éléments mis à la disposition des actionnaires soucieux du développement de l’entreprise ne forment dès lors qu’un seul tableau duquel l’actionnaire extraiera ce qui lui est indispensable pour se faire une idée exacte de la situation.
$ 4 TRANSFORMATION EN RÉSERVES D'UN AUTRE GENRE k OÙ EN CAPITAL
Nous nous arrêterons rapidement à ces deux manières d’utiliser les réserves latentes, tout en reconnaissant qu'il ne s’agit pas à proprement parler de revalorisation, mais plus spécialement de buts particuliers qui peuvent être atteints ensuite de revalorisation. Mais ces deux buts ont une importance spéciale parce que ce sont eux qui sont le plus souvent poursuivis dans le cadre de la recherche de la prospérité de l’entreprise ou de la répartition d’un dividende aussi constant que possible 1
Dans toute revalorisation de réserves latentes, 1l se produit un transfert de fonds qui se traduit en comptabilité par une écriture. Lorsque le transfert intervient pour combler une perte, c’est le bénéfice qui est touché en ce sens que la perte ne viendra pas le diminuer. Le transfert peut aussi avoir lieu en faveur de ce que l’on a coutume d’appeler le « capital supplémentaire » et qui comprend les autres réserves tant cachées qu’ouvertes. Enfin la revalorisation peut provoquer un transfert en capital, de sorte que celui-ci sera augmenté du montant des réserves revalorisées.
En transformant ses réserves latentes en réserves ouvertes, la société cherche en général à se protéger contre une conséquence indésirable qui intervient lorsqu'un élément actif du bilan manifestement sous-évalué est réalisé. De ce fait, comme nous l’avons vu, la réserve est automatiquement dissoute ce qui représente souvent une opération sans intérêt. Pour éviter cet écueil, les organes de la société se hâteront d’une part de dissoudre la réserve, en procédant généralement à une nouvelle évaluation de l’élément qui va être vendu, et d’autre part d’amortir un autre poste du bilan,
1 Art. 663 al. 2 C.O.
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créant ainsi une nouvelle réserve cachée de montant égal à celle qui avait été dissoute. Le transfert pourra tout aussi bien se produire en faveur des réserves ouvertes. Seule l’opération comptable sera différente du fait qu'il faudra doter le compte « Réserve » du montant libéré ou éventuellement en créer un nouveau. Mais là aussi on donnera en général la préférence aux réserves latentes tant leurs avantages sont importants dans la conduite d’une entreprise. Nous sommes donc ici en présence d’un simple changement du sujet de la réserve, changement qui intervient pour des raisons d'opportunité et, comme on peut dire que la novation est un mode d'extinction des obligations !, on reconnaîtra dans le cas particulier l'extinction d’une réserve cachée, suivie immédiatement de la création d’une nouvelle réserve.
Le transfert de fonds libérés par la revalorisation des réserves latentes peut enfin avoir lieu au bénéfice du capital social. Les réserves latentes pourront être appelées à procurer seules les fonds nécessaires à cette augmentation de capital ou bien elles ne serviront qu’à compléter le bénéfice qui, en règle générale, doit servir à cette opération. Que l’augmentation intervienne au moyen des réserves ouvertes ou au moyen des réserves latentes, on distribuera aux actionnaires des actions appelées «gratuites ». Ce terme n’est pas admis unanimement dans la doctrine qui préférerait les appeler «actions de transfert » (Umwandlungsaktien), car qui dit actions gratuites, dit qu’une partie du patrimoine, un droit ou un avantage a été obtenu sans contre-prestation. Or, «la caractéristique des actions gratuites au point de vue du bilan, ne consiste pas dans le fait qu’une partie du patrimoine social, un droit ou un service quelconque ait été accordé gratuitement par la société aux actionnaires, mais uniquement en une transformation des réserves en capital social. C’est là une simple opération comptable par laquelle les actifs de la société ne subissent aucun changement et qui ne justifie aucun droit nouveau et aucun avantage économique quelconque au profit de l’actionnaire ?.
La transformation des réserves latentes en capital social affecte
en général les deux côtés du bilan. Nous disons, en général, parce que
1 Art. 116 C.O.
2VON WaALDKIRCH HANs, Aklienkapital aus Reserven, R.S.J. 44 (1947/1948), p. 1 ss.
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la dissolution des réserves latentes destinées à augmenter le capital
_social peut évidemment aussi avoir lieu par sous-évaluation d’éléments passifs du bilan surévalués. Mais ce cas est beaucoup plus rare, les réserves latentes étant généralement cachées dans l'actif. Donc, en revalorisant une partie de l’actif, on libère une certaine somme qui viendra s'ajouter au capital. Nous aurons alors une augmentation du total du bilan, l’actif et le passif étant augmentés du même montant. Ici réside précisément la différence qui existe avec une augmentation de capital réalisée au moyen de réserves ouvertes. Dans ce dernier cas, on ne touchera qu’au passif du bilan dont un poste (Réserve) sera diminué et dont un autre (Capital) sera augmenté d’une somme égale, laissant intact le total du bilan. Il est évident que suivant que l’on aura employé des réserves cachées ou des réserves ouvertes pour augmenter le capital social, on devra adopter une politique d’amortissements différente durant les années suivantes. L'utilisation des réserves latentes aura établi l’élément revalorisé à une valeur peut-être supérieure à sa valeur réelle, de sorte qu'il faudra soit reprendre les amortissements, soit les intensifier, politique qui aura une répercussion très importante sur le résultat annuel de l’entreprise. C’est là un facteur important à considérer et qui a pour conséquence que les réserves ouvertes sont en général préférées aux réserves latentes pour ce genre d'opération. La société gardera plus volontiers ses réserves cachées pour d’autres interventions qui peuvent demeurer secrètes, alors qu’une augmentation de capital ne peut jamais passer inaperçue.
Critique.
La transformation de réserves latentes en réserves ouvertes ou en d’autres réserves cachées a toujours lieu pour des raisons de politique commerciale sans que la loi intervienne directement. Nous retrouvons ici cette tendance du législateur, déjà maintes fois rencontrée en ce domaine, de ne pas lier l’entreprise privée dans un réseau de prescriptions qui pourraient lui porter préjudice. La réglementation n'intervient que pour autant qu'il s’agit de protéger une catégorie de personnes (actionnaires ou créanciers) contre les agissements des dirigeants de la société. Or, il est évident que la transformation des réserves latentes en réserves d’un autre genre est une opération qui ne diminue en rien le crédit de la société.
Ci dis D Es
ee POP
C'est là principalement une opération comptable qui n’aura guère d'influence directe sur le résultat annuel. On ne saurait nier à l’administration le droit d’agir ainsi, cette manière de faire rentrant en définitive dans le cadre des mesures normales d'exploitation de la société et on ne verrait pas en vertu de quelles dispositions légales il ne pourrait pas en être ainsi. Car, si nous considérons l'opération dans son ensemble, nous constatons qu’elle présuppose une dissolution de la réserve cachée et la constitution d’une réserve de même montant ouverte ou à nouveau latente. Ces deux opérations, tant la constitution que la dissolution ont déjà fait l’objet de notre étude et nous les avons déclarées toutes deux licites, de sorte que nous pouvons conclure que le procédé lui-même, dans son ensemble, ne heurte ni l’esprit ni la lettre de la loi!.
Quant à la transformation des réserves cachées en capital social, 1l s’agit ici aussi d’une des multiples manières d’utiliser les réserves latentes pour atteindre un des buts fixés par l’article 663 alinéa ?. Le capital représente l’élément de travail de la société et il peut fort bien se faire que le développement des affaires de l’entreprise rende nécessaire une augmentation du capital. Cette augmentation pourra être couverte entièrement ou partiellement au moyen des réserves cachées. Mais, la pratique de l'Office fédéral du Registre du Commerce a posé à cette opération certaines conditions importantes qui doivent être respectées. L'Office fédéral s’est basé sur le fait que, aux termes de la loi, il n’existe que trois manières de libérer les actions, à savoir en espèces ?, par des apports en nature à et par compensation avec des réserves sur la société 4 pour déclarer que les réserves latentes ne peuvent pas être transformées sans autre en capital, mais qu’elles doivent tout d’abord être dissoutes, puis versées dans un compte spécial de réserves ouvertes, lequel pourra enfin servir à liberer les actions ÿ. Il y aura donc compensation entre la créance de la société contre le fonds de réserve qui doit servir à libérer les actions et la créance que représente le fonds de réserve contre la société. L'Office fédéral du Registre du Com-
1'Art. 663 et ss. et 957 et ss. CO.
ONTARIO ante0
20rd, Coran As
Or AAC SARA
5 Praxis des eidgenôssischen Amies für das Handelsregister, dans S.A.S. 1942, p. 202.
erce exige donc que l'opération ait lieu en deux phases bien distinctes. l’une tendant à revaloriser l'élément contenant la réserve cachée et l’autre consistant dans la création d’un poste spécial de réserves ouvertes. Ce ne sera qu’alors que l’on pourra procéder à ‘augmentation du capital par intégration des réserves latentes devenues ouvertes) au capital social.
ORGANE COMPÉTENT POUR REVALORISER LES RÉSERVES LATENTES
Avant de passer à l’étude de la compétence des divers organes de la société de revaloriser les réserves latentes, considérons un instant le problème de la position de la société vis-à-vis de ses réserves.
Un grand nombre d’auteurs français du dix-neuvième siècle adopte une terminologie particulière pour parler de la compétence de procéder à la dissolution des réserves ; ils parlent du droit de propriété sur les réserves.
Cette terminologie peut à la rigueur se concevoir si l’on se reporte à la notion de propriété telle que l’admettait la doctrine française du siècle passé où l’objet de ce droit était beaucoup plus étendu qu'aujourd'hui.
Or, il est évident que nous ne saurions employer ici le terme de droit de propriété pour indiquer la maîtrise effective sur quelque chose qui n'est pas un actif et qui ne représente en fait qu’une contre-valeur des actifs du bilan, dans leur ensemble. Dans ce chapitre on entendra dès lors par droit de propriété non pas le droit qui ne peut avoir pour objet qu’une chose corporelle, tel qu’il ressort de la terminologie du C.C.S., mais bien plutôt le pouvoir de disposer des réserves.
À QUI APPARTIENNENT LES RÉSERVES GÉNÉRALES
La doctrine unanime est d’accord pour affirmer que les réserves sont la propriété exclusive de la société qui les a constituées. Cette opinion sera aussi la nôtre, car si l’on pense qu’au point de vue Juridique, ces réserves sont des valeurs ayant leur origine dans les prélèvements opérés sur les bénéfices annuels bruts, on doit
conclure qu’elles représentent une augmentation de l'actif social. Cette augmentation d’actif est à la disposition de la société qui - peut en faire ce qu’elle veut, pour autant qu’elle ne soit pas liée par une disposition légale ou statutaire.
Dans cette étude il faut bien se garder de confondre d’une part la société elle-même et d'autre part l'assemblée générale des action- _ naires. En effet, la société est une personne morale qui jouit des . droits civils et qui ne saurait être identifiée avec l’un de ses organes, serait-ce son organe suprême. Il est dès lors faux de prétendre que si les réserves appartiennent à la société, elles appartiennent _ipso faclo aux actionnaires qui constituent l’assemblée générale. L’actionnaire n’a droit qu’à une chose, à savoir à une part de bénéfice proportionnée au nombre de ses actions et, en cas de liquidation, il peut prétendre recevoir une part de liquidation 1. Ce droit est le corollaire de celui appartenant à la société et qui lui permet d’exiger la libération totale de ses actions. Mais, quoiqu'ayant droit à une part du bénéfice de liquidation, l’actionnaire ne peut en déduire celui d'obtenir chaque année un dividende déterminé ; ses intérêts ne sont en effet pas les seuls à être pris en considération, avant de faire l’objet d’une distribution, le bénéfice doit servir à faire face aux obligations de la société vis-à-vis de ses créanciers. Avant qu’une décision n’ait été prise au sujet de l’affectation du bénéfice, les actionnaires n’ont aucun droit aux bénéfices.
Le rôle que jouent les actionnaires en matière de constitution de réserves ne leur permet en aucune manière de revendiquer un droit quelconque sur l’emploi des réserves, car celles-ci participent dès leur naissance à la nature du capital social. Thaller les a justement caractérisées en les appelant «le prolongement du capital par un phénomène d’alluvion »?. Or, nul ne saurait nier que le capital social est la propriété de la société et que les actionnaires n’ont aucun droit à faire valoir sur lui tant que la société n’est pas entrée en liquidation. Le capital sert en premier lieu de garantie aux créanciers, lesquels doivent pouvoir compter sur son existence. Les réserves de leur côté auront pour but d’assurer la position de l’entre-
1 Art. 660 al. 2 C.O.
2 THALLER, Amortissements et fonds de réserve. Annales de droit commercial. Paris, 1895, p. 241 ss.
prise, c’est-à-dire de garantir l'existence du capital social. En effet, en cas de pertes, il sera possible de laisser le capital social intact, les réserves étant seules mises à contribution. On ne comprendrait guère que les actionnaires puissent disposer des sommes mises de côté durant des années, car leurs intérêts ne concordent souvent pas du tout avec ceux de la société. L’actionnaire cherche avant tout à obtenir des profits élevés, tandis qu’il y va de l'intérêt de la société d'assurer à long terme son avenir. Il est indéniable que le moyen le plus sûr d'y parvenir est de constituer des réserves qui indirectement, il faut le souligner, profitent aussi aux actionnaires.
Le bénéfice n’appartient aux actionnaires qu’à partir du moment où une décision a été prise à son sujet concernant son utilisation. Or, du bénéfice, seule une partie est distribuée, une autre partie plus ou moins importante devant d'office être affectée à certains buts légaux ou statutaires. Ces affectations passent avant les prétentions des actionnaires. Avant la distribution du bénéfice, l'administration a la faculté de prélever certains montants pour les affecter à d’autres buts, tels que dotation de réserves ou amortissements. Ces montants sont indubitablement la propriété de la société et les réserves qu'ils ont pu servir à constituer ne peuvent qu’avoir le même propriétaire !. Autant que le capital, les réserves font partie intégrante du patrimoine social et servent en premier lieu de garantie aux créanciers. En faisant crédit à la société, on ne manquera pas de s’assurer de la solidité de l’entreprise en considérant le montant de ses réserves.
Ce but primaire de tout fonds de réserves ne peut exister que par le fait que la société est propriétaire de ce fonds. Il n’y a pas de sécurité là où les fonds sont étrangers. C’est d’ailleurs à la société qu’incombe l'obligation de conserver les réserves en état d’être utilisées au moment voulu et les organes de la société devront également veiller au respect du but en vue duquel le fonds a été constitué. Si les actionnaires avaient un véritable droit réel sur les réserves, toutes les dispositions tendant à la protection du but de ces fonds seraient vaines. Il serait loisible aux actionnaires de procéder à la distribution des réserves sans s'occuper des droits préférables aux leurs, tels que ceux des créanciers de la société. Il
!'Houpin el Bosvieux, Trailé général théorique et pratique des sociélés civiles el commerciales el des associations, 5° éd. Paris, 1919.
s'agirait là, à notre avis, d’une liquidation anticipée pure et simple qui ne peut avoir lieu sans le concours de toutes les personnes intéressées à cette opération. Le législateur l’a d’ailleurs fort bien
compris puisqu'il définit explicitement le but en vue duquel les réser-
ves peuvent être utilisées et ce but se ramène toujours au même postulat: assurer la situation de l’entreprise contre les aléas des fluctuations économiques. Le texte et l’esprit de la loi indiquent sans équivoque que la société est seule propriétaire de ses réserves, tout en subissant un certain nombre de restrictions dans l’exercice de son droit de propriété. Quant à lPactionnaire il n’a qu’un droit à une quote-part de l'actif en cas de liquidation. Ce droit de nature purement personnel, ne lui confère aucun droit sur les réserves tant que celles-c1 sont intégrées au patrimoine de la société 1. Les réserves travaillent avec les autres capitaux qui sont investis et elles servent ainsi à obtenir de nouveaux bénéfices, ce qui nous permet de conclure que la dotation de la réserve n’est autre qu'une rétribution, comme le dividende est le salaire du capital. À ce titre déjà, le fonds de réserves aurait le droit d'obtenir annuellement un montant déterminé. Si les actionnaires s’attribuaient la totalité du bénéfice, il y aurait une injustice flagrante, car seul l’élément capital se trouverait rétribué. L’inégalité de traitement serait flagrante entre deux éléments qui ont concouru à l’obtention d’un résultat favorable. Capital et réserves doivent être placés sur un même pied, non seulement parce qu'ils sont tous les deux investis dans la société, mais parce que ce sont l’un et l’autre des fonds propres de la société qui travaillent pour elle.
A QUI APPARTIENNENT LES RÉSERVES LATENTES
Nous avons déjà insisté sur le fait que la différence entre les réserves ouvertes et les réserves latentes était une différence purement formelle. En effet, l’une et l’autre espèce proviennent de bénéfices non distribués mis à l’abri d’une répartition aux actionnaires. Les prélèvements opérés sur le bénéfice brut de fin d’année ont permis d’une part de doter les comptes de réserves et d’autre part de procéder à des amortissements plus importants que ceux
1 THALLER, et Pic, Des sociétés commerciales. Traité général théorique et pratique du droit commercial, 2e éd. Paris, 1925, n° 119.
qu’exige la pratique commerciale, ce qui a eu pour effet de former des réserves latentes.
A cette unité d’origine correspond également une unité de but. L'une et l’autre espèce de réserves servent en premier lieu à consolider la position de la société et à la rendre plus à même de pallier aux effets des crises économiques. Dans ces conditions, tout ce que nous avons dit au sujet de la propriété des réserves générales s’applique parfaitement aux réserves cachées, ce qui nous permettra d’être extrêmement bref. -
En procédant à la constitution de réserves latentes, le Conseil d'administration accomplit un simple acte rentrant dans ses compétences en vertu de l’article 663 C.O. Cet acte d'administration intervient, ne l’oublions pas, avant que l’assemblée générale ait décidé de l’utilisation du bénéfice, et le plan de répartition du bénéfice que l’administration soumet pour approbation aux actionnaires ne portera aucune mention de la dotation des réserves cachées. Le rôle joué par les actionnaires lors de la création de ces réserves est donc pratiquement nul. C’est l’administration qui est compétente dans ce domaine en vertu d’une habilitation légale. En bonne logique les partisans des réserves appartenant aux actionnaires devraient revendiquer la propriété de celles-ci pour les administrateurs, ce qu'ils se gardent évidemment bien de faire, tant leur argumentation, poussée dans ses dernières conséquences, confine à l'absurde.
Les réserves latentes comme les réserves ouvertes sont de même nature que le capital qu’elles servent à assurer contre le risque que peut lui faire courir un aléa quelconque. Pour atteindre ce but la société doit pouvoir disposer à chaque instant de sa réserve. Ceci est encore plus vrai pour les réserves cachées que pour les réserves ouvertes, du fait que celles-là sont appelées à intervenir rapidement et en silence ; nous savons que c’est là leur caractère propre. Ces deux postulats sont proprement irréalisables si nous faisons passer la propriété des réserves des mains de la société à celles des actionnaires. Plus que toutes autres, les réserves latentes devront servir en premier lieu à permettre à la société de remplir ses obligations envers ses créanciers ; ces derniers calculent avec l’existence de réserves quels que soient leur origine et leur but, qu'il s’agisse de la réserve légale ou des réserves facultatives. Les actionnaires n’ont droit aux dividendes que lorsque ceux-ci sont distribués. Or,
ASSEMBLÉE GÉNÉRALE OÙ ADMINISTRATION
Demandons-nous maintenant quel sera l'organe compétent pour procéder à la dissolution des réserves latentes et reportonsnous à l’article 663 C.O. qui est en quelque sorte le siège de la matière pour ce qui concerne les réserves latentes.
Nous n’y trouvons aucune indication nous permettant de connaître d’une manière certaine la volonté du législateur. Seule la question de la constitution des réserves latentes ressort expressément de l’alinéa 2 de l’article 663 C.O.: « L'administration peut attribuer à des éléments de l’actif.. ». La loi déclare donc clairement que cette compétence est enlevée à l’organe suprême de la société, lequel était en général compétent pour tout ce qui concernait les réserves ouvertes. C’est donc là une restriction importante que subit l’assemblée générale. En effet, en tant que pouvoir suprême de la société et en s’appuyant sur les compétences que lui confère la loi !, elle est juridiquement fondée à traiter de toutes les questions qui engagent la société. Tout ce qui a trait spécialement aux comptes annuels, à la présentation du bilan et à l'emploi du bénéfice constitue l’une de ses prérogatives les plus importantes. En outre, en vertu du chiffre 3 de l’article 698 C.O., l'assemblée est habilitée à créer de nouveaux fonds de réserves ou à doter ceux qui existent déjà.
Etant donnée l’importance que revêt la politique des réserves dans une société commerciale, les assemblées générales ne se sont pas fait faute d’user de leur compétence pour compléter la réserve obligatoire jugée à juste titre insuffisante. Aux termes de la loi générale, l'assemblée générale est donc l’organe suprême pour tout ce qui concerne la politique des réserves de la société.
Mais malgré ces bonnes raisons de donner à l’assemblée générale la compétence illimitée en matière de politique de réserves, 1l faut se souvenir que le caractère secret des réserves latentes ne
1 Art, 698 C,O,
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peut en aucun cas souffrir une publicité, toute restremte qu’elle soit. Il y a donc incompatibilité notoire entre ces deux institutions, incompatibilité qui n’a d’ailleurs pas échappé au législateur. La loi générale ne pouvant nous donner satisfaction, cherchons si une disposition spéciale de la loi est à même de sauvegarder les particularités si importantes des réserves cachées.
ADMINISTRATION ET RÉSERVES LATENTES
La présomption générale de compétence de l’assemblée générale pour tout ce qui concerne l'emploi du bénéfice, subit une limitation importante dans le domaine des réserves. Toute une espèce de réserves échappe au pouvoir de l’assemblée générale tant lors de leur constitution que lors de leur dissolution. L'article 663 C.O. modifie donc sensiblement la répartition des pouvoirs dans les sociétés anonymes, faisant ainsi échec à la loi générale de l’article 69801
Cet empiétement du pouvoir «exécutif » sur les compétences du pouvoir «législatif » de la société n’a pas été admis d’emblée par la Commission d'Experts instituée lors de la revision des titres 24 à 33 du C.0.? Les conseillers Bachmann et Ostertag en particulier ne pouvaient se résigner à voir l'administration jouir d’une liberté aussi complète dans le domaine des réserves latentes. Ils entrevoyaient déjà les nombreuses manipulations auxquelles des administrateurs malhonnêtes auraient pu se livrer au grand désavantage des actionnaires. Cette opinion ne devait pas prévaloir parce qu’elle avait contre elle tous ceux qui étaient davantage préoccupés du sort de la société que de celui des actionnaires. De sorte qu’en face du véritable droit coutumier qui s’était établi en matière de réserves latentes, de l'indifférence et de l’incompétence de la grande majorité des actionnaires, l'administration a reçu des pouvoirs très étendus *.
Ce conflit se répète intégralement lorsqu'il s’agit non plus de la constitution des réserves latentes, mais de leur revalorisation. Les mêmes raisons qui militaient en faveur d’une constitution se-
1DE SENARCLENS, OP. Cit., p. 295.
2 Prot. Com. Experts, p. 254 ss.
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MA Eee
crète par l’administration, plaident également en faveur d’une _ revalorisation secrète. Mais si le législateur a résolu la question de la création des réserves latentes, il laisse sans réponse celle de leur revalorisation. De sorte que l’antagonisme existant à l’état latent entre l’assemblée générale et l’administration, pose à nouveau le problème dans toute son acuité.
Les partisans du pouvoir absolu de l’assemblée générale même en matière de réserves latentes, prennent pour base de leur argumentation l’article 698 C.O. qui confère à cet organe des droits inaliénables dont celui d'approuver les comptes et de décider de l'emploi du bénéfice. L'assemblée générale peut également dire son mot sur les évaluations portées par l'administration au bilan. Or, nous savons que la revalorisation des réserves latentes a lieu par une écriture comptable qui a pour effet de modifier une évaluation qui était particulièrement basse pour un élément actif, et particulièrement élévée pour un élément passif. Les partisans de la revalorisation par l'assemblée générale s’empressent dès lors de déclarer que l’assemblée générale n’a aucune obligation de suivre l'administration dans ses évaluations, car elle peut exiger une modification des valeurs portées au bilan 1. Du même avis, nous trouvons également Rosendorff qui déclare que seule l’assemblée générale a la compétence de procéder à des sous-évaluations, car l’adoption du bilan est de sa compétence exclusive ; cette compétence ne peut pas lui être enlevée par une modification des statuts, car on lui enlèverait par là son droit inaliénable d'approuver ou de repousser le bilan. Toute disposition tendant à un tel but serait non seulement attaquable en justice, mais devrait être déclarée nulle, comme étant contraire au droit impératif ?. Une jurisprudence ancienne du Tribunal fédéral défend également cette opinion. Mais hâtons-nous de dire que cette jurisprudence date d'avant la revision du C.0. qui a consacré expressément le principe des réserves latentes. Le Tribunal fédéral y déclarait en substance que: « La société anonyme peut constituer des réserves extraordinaires (dans le cas particulier des réserves latentes) non prévues par les statuts, lorsque la consolidation de l’entreprise l’exige..., dans le doute il
1ALFRED WieLAND, Das Recht der Generalversammlung auf Überprüfung der von der Verwaltung beschlossenen stillen Reserven nach dem Eniwurf zum neuen Gesellschaftsrechte, R.S.J. 26 (1929/30), p. 55. SODMCIT. D. 0.
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faut décider en faveur du pouvoir de disposition de l’assemblée générale et de son désir de consolider l’entreprise contre la tendance des actionnaires à obtenir une répartition immédiate » 1. Preisig enfin écrivait en 1918, que seule l’assemblée générale pouvait légalement revaloriser les réserves latentes, car c’est là une opération qui tend à introduire dans le bilan des postes qui ne s’y trouvaient pas au préalable ou à procéder à de nouvelles évaluations d’éléments actifs ou passifs du bilan. Il s’agit donc du «droit d’accepter le bilan», droit qui aux termes de l’article 644 al. 2 C.O. ancien, est de la compétence de l’assemblée générale ?. Cette argumentation, quoique basée sur les règles de l’ancien C.0. peut également porter sous le régime du nouveau C.O0. L'article 698 ayant été repris intégralement de l’article 644 ancien C.0., Rehm est un peu moins catégorique, puisque, tout en déclarant que l’assemblée générale a la compétence de revaloriser les réserves latentes, il convient que cette compétence peut être déléguée à l'administration *.
L’attitude de ces différents auteurs ne surprend guère, car leurs écrits subissent l'influence soit du droit allemand, soit de l’ancien C.0. Le droit commercial de cette époque reconnaissait un pouvoir de surveillance très étendu de l’assemblée générale sur administration de la société; la hiérarchie des pouvoirs était pleinement respectée.
De cet absolutisme trop prononcé est née la réaction qui devait un jour l’emporter en faisant admettre par le législateur la légitimité des réserves latentes créées par l'administration. Le nouveau droit n’inventait rien, il ne faisait que consacrer une solution née de la pratique des affaires et du besoin inhérent à chaque société de garantir l'intégrité de son capital social. Ce souci ne pouvait être écarté que si l’on donnait aux administrateurs la possibilité de prendre certaines mesures indépendamment de la volonté des actionnaires. Car l'expérience l'avait suffisamment démontré, les intérêts des actionnaires ne sont pas les mêmes que ceux de la société, surtout lorsqu'il s’agit de distribuer les bénéfices.
La loi ayant posé le principe de la légitimité des réserves latentes, on comprit le rôle qu’elles avaient à jouer et quelle était l’unique
CPAS SD DD SI 2IPREISIG (ON. C1t, D. Lee.
3 REHM, op. cit., p. 308.
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manière de leur permettre de remplir intégralement leur mission. La loi posait le principe de l’habilitation de l’administration lors de la constitution des réserves latentes. Cette solution, A. Janggen l’avait déjà proposée en 1926 lorsqu'il déclarait: « Les réserves cachées doivent pouvoir être créées par l’administration, sinon elles ne peuvent pas atteindre leur but. L'assemblée générale possède néanmoins le droit de créer d’autres fonds de réserves, mais ceux-ci n'auront jamais le caractère de réserves latentes; ces dernières ont l’avantage de pouvoir être utilisées pour couvrir des pertes sans que le crédit de la société en soit affecté » 1. Janggen s’appuyait d’ailleurs sur l’article 664 du Projet de la loi fédérale concernant la revision des titres 24 à 33 du Code fédéral des obligations. Cet article déclarait en substance: « Le bilan annuel doit indiquer le rapport entre l'actif et les engagements de la société. L'administration peut attribuer aux éléments de l'actif une valeur inférieure à celle qu’ils ont au jour où le bilan est dressé et constituer d’autres réserves latentes dans la mesure nécessaire pour assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ou la répartition d’un dividende aussi constant que possible ». Cet article du Projet a été adopté, non sans opposition il est vrai et se trouve être l’article 663 de l'actuel C.O. L’opinion de Janggen avait prévalu et l’administration se voyait attribuer la compétence de créer des réserves latentes. Mais la question de la dissolution demeurait obscure.
Le problème de l’antagonisme entre l'administration et l’assemblée générale doit recevoir sa solution en partant du but qui a présidé à la constitution des réserves latentes et de celui qui doit autoriser l’organe compétent à les revaloriser. Or, ce but est extrémement clair, la loi le précise et il est en réalité éminemment utile à la société. La société doit être à même en tout temps de combler une perte intervenue au cours d’un exercice et il est de la plus haute importance que ce revers financier passe inaperçu aux yeux de la concurrence.
En présence de cette situation, deux solutions peuvent se présenter. L'administration peut ou bien convoquer une assemblée générale extraordinaire et décider l’utilisation d'un compte de
1JANGGEN, Die Reserven insbesondere die stillen der Akitiengesellschafi. R.S.J: 25 (1928/1929), p. 321 ss.
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réserves spécial institué à cet effet, ou bien elle pourra sans autre faire passer cette perte au débit de pertes et profits ce qui diminuera le bénéfice de fin d'année et risquera, cas échéant, de le faire disparaître complétement. Soit l’une, soit l’autre de ces solutions ne peuvent satisfaire complétement, tant elles ont l’une et l’autre pour conséquence de nuire au crédit de la société. Le caractère de publicité inhérent à la convocation de l’assemblée générale 1 fait que cet organe est tout à fait impropre à remédier à une situation compromise.
Qu’arriverait-il si la revalorisation des réserves latentes était décidée par l'assemblée générale ? Leur caractère de réserves cachées disparaîtrait immédiatement et elles ne seraient plus en état de rendre les services que l’on attend d’elles. Le caractère secret de ces réserves et la publicité qui s’attache aux décisions de l’assemblée générale sont deux notions absolument inconcihables*?. Il n’est plus possible que les réserves latentes soient une masse de manœuvre si leur utilisation est rendue publique et elles ne possèdent plus aucun avantage sur les réserves ouvertes lesquelles au moins respectent encore le principe de la clarté et de la sincérité du bilan. Nous pouvons donc déclarer que le but poursuivi par les réserves latentes ne souffre aucun compromis et que l’assemblée générale ne peut, selon l'esprit de la loi, prétendre créer ou dissoudre les réserves cachées.
La compétence matérielle de revaloriser des réserves latentes appartient indiscutablement à l’administration, ce qui parait d’autant plus évident lorsqu'on se rend compte que la revalorisation est toujours un fait accompli lorsque l’assemblée générale se réunit ; le montant réalisé par la revalorisation est déjà transformé en bénéfice au moment où les actionnaires pourraient légalement avoir connaissance du changement intervenu. Il n’y a pas matériellement possibilité de garder le caractère secret des réserves latentes que par lattribution à ladministration de compétences élargies et exclusives en ce domaine. Si la loi reconnaît d’un côté qu'une réserve cachée est un élément indispensable à la sécurité d’une entreprise, elle est obligée d'admettre intégralement le principe du secret de la revalorisation de cette réserve. Car l'abandon
Art 0198654160):
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d’une seule compétence en faveur d’un organe autre que l’administration, aurait pour conséquence inéluctable l’écroulement de tout l’édifice.
Nous pouvons donc conclure de l'esprit de l’article 663 C.O., que la loi a donné implicitement pouvoir à l'administration de la société de procéder à la revalorisation de ses réserves cachées. Seul cet organe possède les qualités requises pour tirer des réserves latentes le maximum qui peut en être obtenu. L'administration est généralement composée d'hommes dont le souci primordial est celui d’assurer l'intégrité du capital. Les délibérations du Conseil d'administration ne font pas l’objet d’une publicité aussi étendue que celle qui entoure les travaux de l’assemblée générale. De plus, l'organe exécutif de la société est à même de prendre ses décisions d’une façon extrêmement rapide. Toutes ces qualités font de l’administration l’organe qui s’impose particulièrement pour suivre de près la marche de la société et le législateur l’a bien compris, puisqu'il lui accorde une présomption générale de compétence pour toutes les affaires qui ne sont pas attribuées ou réservées à un autre organe !. Cette disposition permet en dernier ressort d'établir une base juridique à la compétence de l’administration de revaloriser les réserves latentes. Cette compétence résulte d’ailleurs déjà, comme nous l’avons dit, de l'interprétation de l’alinéa 2 de l’article 663 C.0. ; et avec Capitaine nous pouvons dire: « Si le code donne expressément à l’administration ou à la gérance le pouvoir de créer des réserves dans le but indiqué, il les autorise tacitement à les détruire, c’est-à-dire à les utiliser pour atteindre ce but »?. Toute l'institution des réserves latentes se trouverait sabotée si l’organe compétent pour les créer ne devait pas être le même que celui qui peut en ordonner la revalorisation. Privées de leur caractère secret, les réserves latentes devraient être considérées comme des réserves ouvertes constituées sous une forme inhabituelle, à savoir par des amortissements exagérés. Le secret qui doit entourer la revalorisation des réserves cachées est d’ailleurs plus important que celui qui doit présider à leur naissance. On ne verrait dès lors pas comment la logique pourrait admettre la compétence de l’administration pour créer les réserves latentes et celle de l’assemblée
NT IMAC iO 27.S.R. n, F. 61, 1942, p. 78, cité par de Senarclens, op. cit., p. 290.
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générale pour les revaloriser. Ce serait là un non-sens qu’une juste interprétation de l’article 663 C.0. et de son contexte ne peut justifier ; si l’on se réfère en effet aux discussions qui ont précédé l'adoption du principe des réserves latentes dans le C.O., on est obligé de constater qu'il n’a jamais été question de créer une nouvelle espèce de réserves ayant des qualités analogues à celles existant déjà. La majorité des membres de la Commission d'Experts comme celle des Chambres fédérales a estimé au contraire qu’il fallait mettre à la disposition des sociétés un nouveau moyen de faire face aux crises économiques toujours plus nombreuses et de plus en plus menaçantes. Et l’on se rendait parfaitement compte que toute ingérence directe de l'assemblée générale dans la création et la revalorisation était inconciliable avec l’idée même des réserves latentes 1.
Nous nous garderons cependant d’affirmer que l’assemblée générale a les mains liées et qu’elle doit assister impuissante aux manipulations les plus douteuses commises par les administrateurs. Il est évident que s’il devait en être effectivement ainsi, la porte serait ouverte aux pires abus et que cette situation ne tarderait pas à être mise à profit par des administrateurs peu scrupuleux. Ici également comme partout, l’absence de contrôle est un encouragement à la malhonnêteté. Nous verrons au chapitre suivant, comment l’assemblée générale peut tout de même exercer un certain contrôle.
Devant l'impossibilité de faire admettre la compétence de l’assemblée générale en matière de création et de revalorisation des réserves latentes, on a souvent voulu voir dans l’article 724 C.O., une obligation imposée à l’administration de renseigner les actionnaires sur les modifications intervenues dans la fortune sociale tant en ce qui concerne sa valeur réelle que son évaluation au bilan. Cet article a la teneur suivante: «L’administration répond de la présentation à l’assemblée générale d’un rapport de gestion écrit qui renseigne sur l’état des biens et l’activité de la société et commente le résultat de l'exercice ». Primitivement, le Projet prévoyait un deuxième alinéa qui devait expliciter les points particuliers que le rapport de gestion avait à traiter. Ce deuxième
1 Von WaALDKIRCH, Prot., p.257.
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alinéa déclarait en substance: «Le rapport de gestion traite en particulier :
1° des engagements et des constitutions de gage qui ne res-
sortent pas du bilan;
2° des bons de jouissance émis au cours de l’exercice annuel ;
30 de la part de l’administration au bénéfice »1.
Ces précisions ne trouvèrent pas grâce devant le Conseil des Etats qui les trouva superflues et les supprima purement et simplement ?. Se basant sur cet article, À. Wieland croit qu'il est indispensable que l’administration renseigne l’assemblée générale sur les mesures qui ont été prises pour obtenir un résultat favorable, spécialement si ces mesures consistaient dans l’utilisation de réserves cachées ?. Nous ne pouvons pas interpréter l’article 724 C.O. d’une manière aussi extensive et lui faire dire «ainsi davantage qu'il ne dit en réalité. Nous croyons qu'il n’a jamais été dans l'intention du législateur d’aller si loin dans l’obligation qu'il impose à l'administration de renseigner l’assemblée générale sur l’état des biens, l’activité de la société et le résultat de l’exercice. Le fait que le deuxième alinéa du Projet a été supprimé montre d’ailleurs clairement que l’on ne voulait justement pas aller aussi loin, ce qui risquait de compromettre les véritables intérêts de la société. Une énumération aussi stricte des devoirs de l’administration vis-àvis de l’assemblée générale, qu’elle ait un caractère limitatif ou non, est apparue comme étant tout à fait superflue; l’alinéa premier, quoiqu’énoncé en termes généraux, est assez clair pour tracer le cadre dans lequel ce rapport doit être rédigé. Si le Conseil des Etats et à sa suite le Conseil national n’ont pas voulu imposer aux administrateurs un devoir légal de référer à l’assemblée générale sur les engagements et les constitutions de gage, sur les bons de jouissance et la part de l’administration au bénéfice, on ne saurait leur attribuer l'intention d’avoir voulu exiger de l’administration un rapport traitant de l’utilisation des réserves latentes.
A maintes reprises déjà nous avons remarqué que la tendance contemporaine de notre droit commercial sacrifiait plus volontiers
1 Bulletin sténographique des délibérations du Conseil national, 1934, HA SOSORSS:
2? Bulletin sténographique des délibérations du Conseil des Etats, 1955/Mp ALU
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l'intérêt particulier des actionnaires à l'intérêt général de la société 1. Cette tendance a pour conséquence immédiate qu’en matière de réserves latentes, les actionnaires ne sauraient exiger que le rapport de gestion étale au grand jour le sort des réserves cachées et par conséquent les pertes intervenues ?. Ici également nous constatons que l'importance que revêt le secret qui doit entourer la revalorisation des réserves cachées, ne permet pas que la plus petite brèche soit faite à cette véritable conspiration du silence. Toute indication publiée au sujet de la revalorisation des réserves cachées serait de nature à les priver de leur principal avantage *. Tel est aussi l’avis de Siegwart lorsqu'il déclare que l’administration peut aussi, en toute bonne foi, prévoir des réserves latentes, sans devoir pour autant en référer à l’assemblée générale, aussi longtemps que celle-ci n’exige pas de renseignements 4. Guhl, dans le même ordre d’idée admet que: «L'administration doit renseigner l'Office de contrôle sur la création et la dissolution des réserves latentes. Par contre, l’assemblée générale ne doit pas être mise au courant de ce fait, car cela ressort déjà de la dénomination de ces réserves, dites secrètes » ©.
Rien ne saurait d’ailleurs mieux démontrer que le législateur n’a pas voulu que l’assemblée générale ait connaissance de ce qui a trait aux réserves latentes, que le fait que lors des délibérations relatives au nouveau C.0. devant le Conseil national et le Conseil des Etats, les Conseillers Scherer et Thalmann avaient l’un et l’autre expressément demandé d’accorder à l’assemblée générale le droit de connaître le montant des réserves latentes. Ils alléguaient qu'il y avait un danger par trop important à laisser à la disposition des administrateurs des sommes très conséquentes 6. Pareils postulats menaçaient de ruiner presque complétement
TA.T.F. Halbluetzel contre Société suisse d'industrie électrique, den tl0e 6 D240:
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4SIEGWART, Das Buchführungs- und Bilanzrecht im Entwurf zum ORMNS AE 1926!
5 Le nouveau droil des sociétés anonymes et coopératives. Zurich, 1937, p. 46.
8 Bulletin sténographique du Conseil national, 1934, p. 283 et Bulletin sténographique du Conseil des Etats, 1931, p. 392.
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l'institution des réserves latentes et les membres des Chambres fédérales le comprirent fort bien qui ne voulurent pas s'engager sur ce terrain peu progressiste. On ne saurait dès lors affirmer que l’article 724 C.O. contient implicitement l'obligation de révéler à l’assemblée générale la politique des réserves latentes. Le législateur a au contraire montré clairement qu’il admettait qu’une exception soit faite au principe du pouvoir suprême de l’assemblée générale et qu’il entendait accorder à l'administration seule, la compétence de décider matériellement la revalorisation de la réserve cachée ; et nous emprunterons à de Senarclens son excellente conclusion pour déclarer: « L'administration doit présenter dans son rapport de gestion la situation de l’entreprise sous un jour au moins aussi défavorable que la réalité et elle n’a pas le droit de sacrifier, contrairement à toute prudence, les intérêts de l’entreprise en mentionnant l’utilisation de réserves latentes dans son rapport de gestion »1.
L'ASSEMBLÉE GÉNÉRALE ET LA REVALORISATION DES RÉSERVES LATENTES
Nous nous sommes demandés plus haut si l'assemblée générale allait se trouver désarmée devant des administrateurs malhonnêtes et si elle devait assister passivement à des manipulations inspirées par un souci autre que celui du bien de la société. Voyons maintenant quels sont les moyens à la disposition de l’assemblée générale pour sauvegarder le mieux possible ses droits.
Il faut en premier lieu faire une constatation, à savoir que lorsque l’assemblée générale est appelée à discuter les comptes annuels, les réserves cachées dont on a pu avoir besoin, sont utilisées depuis longtemps et que l’on se trouve en quelque sorte en présence d’un fait accompli. On pourrait dès lors se demander si le pouvoir suprême de l’assemblée générale en cette matière n’est pas un mythe et si l’administration n’a pas obtenu une compétence plus élevée que l’assemblée générale. A cette question, nous répondrons sans hésiter par la négative. En effet, il ne fait pas de doute qu’en droit, après comme avant la revision du C.O. l’assemblée générale est le pouvoir suprême de la société. L'article
1Op. cit., p. 294.
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698 C.O. le dit expressément et en se basant sur le chiffre 3 du même article, nous constatons que l’assemblée générale a le droit inaliénable de repousser le bilan que lui présente l’administration et de déterminer l'emploi du bénéfice net 1. Cette disposition revêt une importance considérable puisqu'elle permet à l'assemblée générale de revoir tous les éléments qui peuvent cacher les réserves. Si l’on se souvient en effet que la façon la plus courante de revaloriser des réserves latentes est celle qui consiste à modifier l’évaluation des éléments de l’actif et du passif du bilan, il est évident qu’en demandant une modification d’une évaluation du bilan, on peut supprimer d’un coup les effets d’une revalorisation. Les conséquences résultant de ce droit de l’assemblée générale ont donc une répercussion de première importance sur les réserves cachées et l’administration ne saurait y échapper. Si l'assemblée générale admet au contraire les opérations résultant du compte de pertes et profits et du bilan, elle sanctionne les nouvelles évaluations et, indirectement, décide en dernier ressort de la revalorisation des réserves latentes. De sorte que l’on peut dire avec Bossard que la compétence formelle de revaloriser les réserves latentes appartient à l’assemblée générale ?. En émettant une critique au sujet du bilan, l’assemblée générale peut provoquer son renvoi à l'administration.
Ces considérations nous amènent à déclarer que les compétences et le pouvoir suprême de l’assemblée générale sont demeurés intacts. L’éclipse qu'ils ont subie lors de la constitution et de la revalorisation des réserves latentes n’a donc pas une portée absolue, l’assemblée générale restant maître de la situation pour tout ce qui a trait au bilan, au compte de pertes et profits et à la fixation du bénéfice. Indirectement l’assemblée générale peut donc intervenir dans ce domaine comme dans n'importe quelle partie de l’administration.
L'assemblée générale peut également demander des explications sur un point qui lui paraît obscur. Nous disons bien « demander », car l’administration n’a aucune obligation, comme nous l’avons dit plus haut, d'indiquer dans son rapport de gestion l’affectation des réserves latentes. Mais, cas échéant, l’assemblée générale pourrait par un vote majoritaire contraindre l'administration à lui
1 WIELAND, R.S.J. 26 (1929/1930), p. 55.
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donner des explications lui permettant d'apprécier en connaissance de cause les chiffres portés au bilan et au compte de pertes et profits. Devant un vote majoritaire qui respecte les dispositions de la loi et des statuts, il est évident que l’administration doit s’incliner et s’exécuter !. Ce droit accordé à l’assemblée générale est une nécessité qui découle du fait que cet organe est appelé à approuver le bilan et le compte de pertes et profits. On ne saurait exiger des actionnaires un acquiescement sans leur donner d’autre part, s'ils en émettent le désir, les renseignements indispensables pour se faire une opinion.
Il ne faut cependant pas croire que ce droit va créer une brèche dans l'institution des réserves latentes en leur enlevant leur caractère secret. Il est en effet extrêmement rare qu’il soit utilisé, parce que d’une part la majorité des actionnaires a à cœur de voir leur société consolider ses bases financières et parce que d’autre part, les administrateurs se conforment généralement à la loi et n’affectent les réserves cachées qu’au but qui leur est assigné par la loi. Mais ici également on peut être certain que le seul fait que ce droit existe, exerce une influence salutaire sur l’activité des administrateurs.
Au droit de l’assemblée générale d’exiger des renseignements supplémentaires, vient se superposer celui de l’actionnaire de signaler à l’attention des contrôleurs les évaluations douteuses et celui de réclamer des explications, tel que ce droit ressort de l’article 697 C.O.; cependant, ce droit n’est pas illimité et les administrateurs peuvent toujours se retrancher derrière le secret des affaires? ; ce droit est donc limité, pour autant que l’actionnaire agisse individuellement et non comme participant à un vote majoritaire de l’assemblée générale.
La possibilité accordée à l’actionnaire par l’article 706 al. 1 C.O. et qui lui permet d'attaquer en justice les décisions de l’assemblée générale qui violent la loi ou les statuts, ne saurait jouer un rôle important, car outre les conditions de recevabilité assez difficiles à remplir, le tribunal ne pourrait étudier la question que sous l’angle de l'arbitraire #.
1 JANGGEN, Das Recht des Aktionärs und die Pflicht der Verwaltung auf Auskunft, R.S.J. 27 (1930/1931).
3 A.T.F. Oechslin contre Schweizerische Bindfadenfabrik, J.d.T. 1928, p. 434 ss.
Il reste cependant un droit que l’assemblée générale a conservé intact, à savoir celui de révoquer en tout temps les administrateurs 1. Il y a là une façon radicale de modifier la politique des réserves latentes d’une société anonyme, lorsque les anciens administrateurs auraient trahi la confiance mise en eux par l'assemblée générale.
Les actionnaires peuvent enfin intervenir au moyen d’une action en nullité intentée contre la société et d’une action en responsabilité contre les administrateurs, telles que ces deux actions figurent aux articles 706 al. 4 et 754 al. 1 C.O.; il faut cependant reconnaître que ces actions n’ont qu’un rapport assez lointain avec les problèmes touchant à la revalorisation des réserves latentes.
Il nous sera permis de conclure en déclarant qu’il est vivement à conseiller aux sociétés d'intervenir contre des administrateurs peu scrupuleux avant qu’ils aient dilapidé le patrimoine social, plutôt que d’être mis un jour en face d’un fait accompli qui laisse bien peu de chance à l’assemblée générale d’être en mesure de rétablir la situation compromise. Les possibilités d’agir seront plus simples et plus faciles à appliquer et le résultat plus radical, car ici également s’applique le dicton: «Prévenir vaut mieux que guérir ». À notre avis, la liberté accordée à l’administration en matière de réserves latentes se justifie pleinement étant donné le caractère particulier de celles-ci. Mais le législateur aurait dû instituer une action en responsabilité spéciale, en plus de celle de l’article 754 C.0., action qui aurait permis de rendre les administrateurs responsables personnellement et solidairement du dommage causé à la société en cas d’inobservation de l’article 663 al.2 C.O. et en cas d’abus du secret entourant les réserves latentes pour masquer une situation que les actionnaires auraient dû connaître.
EN DUPAUDA ICO
LE CONTROLE ET LES RÉSERVES LATENTES
Le «contrôle » est un organe légal de la société anonyme. Il a été rendu nécessaire par le souci de la sécurité des actionnaires et des créanciers !. Nous avons vu qu'il existait des divergences de vues importantes entre l’administration et l’assemblée générale en matière de réserves latentes. Ces deux organes considèrent souvent les problèmes sous des angles différents, de sorte qu'il a paru tout à fait indiqué de faire intervenir un troisième organe qui doit se caractériser par une objectivité et une impartialité parfaites ?. Cet organe est le contrôle.
Pour que le contrôle accomplisse une tâche qui soit vraiment efficace, 1l est indispensable qu'il soit en état d’accomplir sa mission sans aucune pression et que les livres et autres pièces comptables lui soient présentés sans difficulté. C’est la loi qui lui assure ce droit de regard aux articles 728 ss. C.O. Mais ces articles ont un caractère tout à fait général et nous devons retourner à l’article 663 C.O. pour voir d’une façon plus précise quel est le rôle des contrôleurs en matière de réserves latentes. L’alinéa 3 de cet article déclare: « L'administration est tenue de renseigner les contrôleurs sur la constitution et l’affectation des réserves latentes ». C’est là, à notre avis, le seul véritable contrôle qui peut être véritablement effectué d’une manière efficace sur l'affectation des réserves et nous sommes d'autant plus à l’aise pour insister sur le sérieux avec lequel ce contrôle doit être effectué, que nous nous sommes toujours montrés plutôt sceptiques sur l'efficacité du droit de regard de l’assemblée générale et des actionnaires en particulier. Maintenant par contre, nous nous trouvons en présence d’une
1 CurcHoOD, Le contrôle dans les sociélés anonymes. Thèse, Lausanne, 1955 pal 2 HELLMÜLLER, op. cit, p. 101,
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obligation légale imposée à l’administration de la société. C’est là que réside la véritable sauvegarde des intérêts des actionnaires et nous ne saurions assez insister sur l'importance que présente pour une société le choix de contrôleurs qui aient la compétence nécessaire pour remplir leur tâche. Suivant les capacités dont ils feront preuve dans l’exercice de leurs fonctions, le malaise existant entre l’assemblée générale et l’administration au sujet de l’utilisation des réserves latentes, disparaîtra ou subsistera. Il devra donc s’établir un rapport de confiance entre d’une part l’administration et l’office de contrôle et, d’autre part, ce dernier et l’assemblée générale. L'administration pourra être certaine que les contrôleurs feront preuve de toute la discrétion voulue pour que le secret des affaires n’en souffre pas et les actionnaires devront pouvoir compter que les contrôleurs exercent une véritable surveillance sur l’opportunité de la revalorisation des réserves latentes. C’est à ces conditions seulement que le contrôle pourra remplir utilement sa tâche sans compromettre les intérêts de l’une ou l’autre partie en présence.
QUALITÉ DU CONTROLE
Voyons maintenant comment doit s’opérer le contrôle de l’activité des administrateurs. La loi! déclare: « Les contrôleurs recherchent si le compte de profits et pertes et le bilan sont conformes aux livres, si ces derniers sont tenus avec exactitude et si l’état de la fortune sociale et des résultats de l’entreprise répond aux règles étalies par la loi pour les évaluations en matière de bilan ainsi que, cas échéant, aux prescriptions spéciales des statuts ». Cet article consacre le principe du contrôle formel sur toutes les opérations comptables passées en cours d’exercice ; il s’agit donc de s'assurer de la tenue régulière des livres, de leur concordance avec le bilan et le compte de profits et pertes présentés à l’assemblée générale ?. Ce principe du contrôle formel est unanimement admis par la doctrine. Mais le nouveau C.0. a certainement voulu aller plus loin, puisqu'il autorise les contrôleurs à veiller spécialement à ce que l’état de la fortune sociale et les résultats de l’entreprise répondent aux règles établies par la loi pour les évaluations
1 Art. 728 al. 1 C.O.
? Guur, Le Code des obligations suisse. Edition française. Zurich, 1946.
en matière de bilan. Il s'agira donc pour les contrôleurs de vérifier si les règles légales et statutaires relatives à l’estimation des valeurs sociales et au calcul du résultat de l’exploitation ont été observées 1.
Il nous semble dès lors qu’un contrôle purement mathématique est nettement dépassé et qu'il devient plutôt un contrôle matériel. Cette opinion nous semble corroborée par le fait que les contrôleurs auront nécessairement à revoir les évaluations des divers éléments du bilan. De plus, la loi accorde explicitement aux contrôleurs la compétence d'exiger d’être renseignés sur la constitution, l'affectation et la revalorisation des réserves latentes. Nous verrons plus loin en quoi consiste ce droit, mais nous pouvons d’ores et déjà dire que l’exercice d’une compétence aussi étendue va de pair avec la possibilité d'exercer un contrôle matériel sur l’ensemble de la politique des réserves latentes pratiquée par la société. Un contrôle purement formel en matière de réserves latentes rendrait absolument illusoire toute idée de surveillance efficace en ce domaine. Les opérations que font les administrateurs au moyen des réserves cachées sont extrêmement complexes, de sorte qu'il est nécessaire de permettre aux contrôleurs d’être en état d’y voir clair et à cet effet un contrôle formel ne suffit pas ?.
Le contrôle matériel ne doit évidemment pas avoir une portée illimitée. La loi lui a tracé un cadre dont il ne saurait sortir sans soumettre l’administration à une surveillance incompatible avec l’esprit de la loi. Le contrôle matériel pourra s'étendre sur toute la question des évaluations en matière de bilan, mais ne dépassera pas ce cadre ; il ne saurait pas être question d’un contrôle matériel de toute la gestion des administrateurs ; une telle mesure ferait de l'office de contrôle une super-administration et de la véritable administration un organe placé sous tutelle. Nous ne donnons donc pas au principe du contrôle matériel dans les sociétés anonymes une portée absolue, mais nous pensons que lorsqu'il s’agit pour les contrôleurs de surveiller la constitution et l’affectation des réserves latentes, un contrôle matériel est indispensable.
1 Art. 663/670 C.O.
2 CURCHOD, op. cit., p: 17 ss,
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DEVOIRS DU CONTROLE
La mission que doit accomplir l’office de contrôle revêt une importance exceptionnelle. En effet, malgré les droits plus ou moins étendus de l’assemblée générale et des actionnaires en particulier d’être renseignés sur l’utilisation des réserves cachées, il est incontestable que pratiquement c’est le rapport des contrôleurs à l’assemblée générale qui est déterminant et que c’est sur la base de ce rapport que l’assemblée générale se fera une opinion. Il faut dès lors que cet organe sache que le contrôle a été mis au courant de toutes les modifications de fortune intervenues et que s’il recommande l’adoption des comptes, il le fait après avoir procédé à un examen sérieux de la situation. Dans le cas des réserves latentes, le climat de confiance qui doit régner entre l’assemblée générale et les contrôleurs est encore plus grand du fait que tout ce qui concerne ce genre de réserves doit autant que possible passer sous silence. De son côté l’actionnaire ne possède pas un droit très étendu à être renseigné et il renoncera très souvent à se lancer dans une procédure longue et coûteuse pour obtenir les renseignements désirés. La confiance dans les contrôleurs joue donc un rôle très important.
Le premier devoir de l’office de contrôle est de vérifier si les dispositions légales de l’article 663 al. 2 C.0. ont été respectées. Les contrôleurs rechercheront si la revalorisation a vraiment eu lieu « pour assurer d’une manière durable la prospérité de l’entreprise ou la répartition d’un dividende aussi constant que possible ». Les réserves latentes, à l'encontre de certains comptes généraux de réserves, ne peuvent être utilisées que dans le but précité. Ce contrôle n’interviendra évidemment pas d’une manière isolée; il se fera dans le cadre des prescriptions de l’article 721 al. 1 C.O.
Le problème de la revalorisation des réserves latentes est avant tout une opération qui consiste à procéder à de nouvelles évaluations des divers éléments du bilan. Les contrôleurs, après avoir vérifié s1 l’utilisation des réserves latentes est justifiée, devront s’assurer que les règles établies par la loi en matière d'évaluation, ont été respectées. Car si la loi ne contient pas de dispositions fixant des limites minimales aux évaluations, elle est par contre très stricte en ce qui concerne le maximum des évaluations. Une revalorisation ne peut donc intervenir que pour autant qu’une réserve cachée existait effectivement, compte tenu d’un amortisse-
ment correspondant à la diminution habituelle de valeur de l'élément sous-évalué. Les contrôleurs auraient donc l'obligation d'intervenir si la revalorisation avait pour conséquence d’entraîner une violation des prescriptions légales concernant l'évaluation des éléments du bilan.
À ces divers droits des contrôleurs, correspond pour l’administration une obligation de renseigner ces derniers et de mettre à leur disposition les livres et les pièces justificatives comptables nécessaires à l’accomplissement de leur mission ?. Ces deux obligaions légales ont une importance considérable ; leur inobservation pourrait entraîner une action en responsabilité contre les administrateurs ?. Il n’est donc pas inutile d’insister, comme le fait Hellmüller, sur ce rapport de confiance qui doit unir les trois organes dirigeants de la société 4. Dans ce triumvirat, le contrôle joue le rôle de trait d’union entre l’assemblée générale et l’administration. L'assemblée générale n’est en effet pas en état de passer sous la loupe tous les faits et gestes de l’administration ; sa qualité d’organe non permanent l’empêche de suivre de près la marche des affaires el souvent, maints actionnaires n'auraient pas la compétence nécessaire pour entrer dans les détails des opérations commerciales. Toutes ces personnes doivent pouvoir compter que les contrôleurs remplissent leurs obligations au plus près de leur conscience. Telle est d’ailleurs la volonté du législateur qui accorde à chaque actionnaire ou créancier social une action en dommages et intérêts contre toutes les personnes chargées de l’administration, de la gestion ou du contrôle du fait d’une négligence ou d’un manquement intentionnel dans l’exercice de leurs fonctions 5.
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3 HgILBRUNN, Die Auskunfispflicht der Verwallung gegenüber der Kontrollsielle. Revue suisse R.S.J. 34 (1937/1838), p. 263 ss.
4 HELLMÜLLER, OP. cit., p.115.
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de l’exercice seulement !. La loi est muette à ce sujet et ce silence ne manque pas d’être mis à profit par ceux qui peuvent avoir intérêt à ce que l’arrivée des contrôleurs leur soit annoncée à l’avance.
La tâche des contrôleurs sera également grandement facilitée s'ils peuvent vérifier les écritures en cours d’exercice et l'efficacité du contrôle sensiblement augmentée, spécialement dans le domaine complexe des réserves latentes. De cet avis, nous trouvons Rossel qui déclare: «Les contrôleurs peuvent procéder à des sondages en tout temps; si ce droit leur était refusé, ils pourraient se pourvoir devant l’assemblée générale ou, sans doute le faire valoir en justice » ?. Folliet émet la même opinion, à savoir que les contrôleurs ont le droit, en tout temps, de voir individuellement ou collectivement tous les livres de comptabilité, correspondance, factures, contrats etc., en un mot, toutes les pièces dont ils peuvent avoir besoin pour remplir leur mission ÿ.
Moyennant le respect de ces conditions, nous estimons que le contrôle constitue la sauvegarde la plus efficace des intérêts des actionnaires contre l’éventuel arbitraire des administrateurs en matière de réserves latentes. Quant à la société, ses intérêts se trouvent pris en considération du fait que la loi impose aux contrôleurs une discrétion absolue dans l’exercice de leur mandat, tant vis-à-vis des tiers que des actionnaires individuellement 4; on peut donc admettre que le caractère secret des réserves latentes n’aura pas à souffrir de l'intervention de l'office de contrôle.
OBLIGATIONS SUBSÉQUENTES DES CONTROLEURS
Les fonctions des contrôleurs ne s’épuisent pas avec le contrôle proprement dit. L'article 729 al. 3 C.O. leur impose différentes obligations particulièrement importantes.
En effet, si les constatations recueillies sont favorables, les contrôleurs soumettent à l’assemblée générale un rapport où ils proposent l’adoption du bilan, avec ou sans réserves ou son renvoi aux administrateurs. Si au contraire, les contrôleurs constatent
ACOURCHOD AOPIICIE DATI
? Le droit fédéral des obligations II, p. 139. 4 éd. Lausanne, 1920.
3 La vérification des comptes dans les sociétés par actions. Thèse, Genève, LOMME 26
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des irrégularités notamment lors de la revalorisation des réserves latentes ou une violation des prescriptions légales y relatives, la loi leur impose l’obligation d’en donner immédiatement connaissance au président du Conseil d'administration et dans les cas importants de les signaler à l’assemblée générale 1. Tels sont les termes que la loi emploie pour dicter aux contrôleurs leur attitude lors de la constatation d’irrégularités. Il va sans dire que lorsqu'il s’agit d’irrégularités ayant le caractère de malversations, la dernière rigueur est indiquée et les termes de l’alinéa 3 de l’article 729 C.O. se justifient pleinement. Nous n’en dirions pas autant lorsqu'il s’agit du contrôle des évaluations consécutives à une revalorisation de réserves cachées, cas dans lequel il nous semble indiqué d’agir avec davantage de prudence. Il peut en effet y avoir des divergences d'opinions entre l’administration et le contrôle au sujet de l’utilité de la dissolution des réserves latentes. L'office de contrôle peut être d’avis que d’autres moyens seraient plus indiqués pour couvrir une perte, alors que l’administration préférerait, faire intervenir les réserves cachées. Autant de problèmes où les avis peuvent diverger, sans que l’on puisse dire pour autant qu’une faute a été commise. Nous rejoignons ici l'opinion émise plus haut, à savoir que le contrôle des réserves latentes ne peut pas se borner au côté purement formel, mais que le côté matériel doit également être pris en considération. De telles divergences ne doivent pas d’emblée faire l’objet d’un rapport au président du Conseil d’administration. Il sera préférable de procéder à un échange de vues entre l’organe exécutif et l’organe de contrôle et de rechercher ensemble quelle est la solution la plus favorable aux intérêts de la société. L'article 729 al. 3 parle en effet d'irrégularités et de violations des prescriptions légales et statutaires. Ces prescriptions se résument en matière de réserves latentes à l'énoncé des articles 663 ss. C.O., de sorte que le premier devoir des contrôleurs consistera à s’assurer qu'il existe une base légale à la dissolution de la réserve et que les normes maximales d'évaluation ont été respectées?.
Nous pensons qu’il est dans l’intérêt de la société de régler à l’amiable les difficultés qui pourraient intervenir du fait des évaluations, pour autant que l’administration ait agi de bonne foi.
2Art.1729 al. 3.
2 STAEHELIN jun., OP. cit., p. 181a.
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Le fait par contre d'utiliser les réserves latentes à des fins autres que celles figurant à l’article 663 al. 2 C.O. présente un caractère de gravité accru ; cette irrégularité doit alors faire l’objet d’un rapport au président du Conseil d'administration, conformément à l’article 729 al. 3 C.O. Ce serait le cas si les administrateurs avaient employé ces fonds à des spéculations ou à des détournements à leur profit personnel 1. Il est évident que dans des cas de ce genre le secret entourant les réserves latentes doit céder le pas au souci de mettre fin à ces abus, car le secret ne saurait en aucun cas constituer un paravent permettant de masquer des indélicatesses.
Cette graduation nous semble conforme à l'esprit de la loi. Dans son article 729 le C.O. admet implicitement une telle différenciation dans le genre de mesures que les contrôleurs doivent prendre. Quoiqu’ayant trait aux dispositions générales qui régissent l'exercice du contrôle, nous pensons que cette disposition se justifie d’autant plus lorsqu'il s’agit des réserves latentes, que la tâche des contrôleurs est alors plus délicate. II est dès lors indispensable qu'avant de commettre un tort quasi-irréparable tant à la société qu'aux administrateurs, les contrôleurs s’entourent de toutes les précautions nécessaires et épuisent toutes les possibilités de transaction avant d’en appeler à l'assemblée générale.
CONTENU DU RAPPORT DES CONTROLEURS
Que les investigations des contrôleurs aient révélé des irrégularités ou non, un rapport devra être présenté à l'assemblée générale. L'article 729 C.O. trace quelque peu le cadre de ce rapport, mais reste encore une fois muet sur la question des réserves cachées.
Ce silence ne va pas sans danger, car à vouloir être trop libérale, la loi finit par ouvrir la porte à une certaine routine dans laquelle la société risque de s’embourber. Nous souscrivons dès lors pleinement aux affirmations de Curchod lorsqu'il déclare: «La loi présente une grave lacune lorsqu'elle n’édicte aucune prescrip- Lion quant au contenu du rapport, car le plus souvent, les contrôleurs qui ne veulent faire de peine à personne se contentent de
} ZIMMERMANN-LOCHER, Op. cil., p. 62.
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rédiger un rapport imprécis et peu compromettant. Il ne faut pas oublier que le rapport doit être fait pour renseigner les actionnaires sur des questions souvent fort importantes. Il ne suffit donc pas pour éclairer les actionnaires de reconnaître en deux ou trois mots l'exactitude des comptes et d'adresser aux administrateurs de chaleureuses félicitations pour leur gestion. Sans doute les actionnaires peuvent signaler à l'attention des contrôleurs les points qui leur paraissent peu clairs et ils ont le droit d’exiger des explications nécessaires !, mais il ne faut pas se leurrer sur la valeur pratique de cette disposition ?. Le législateur aurait simplifié et rendu plus clair pour les actionnaires le rapport des contrôleurs, s’il avait établi un certain nombre de points qui eussent dû être obligatoirement traités. On aurait ainsi remédié quelque peu à l’abus des formules générales et imprécises dont la plupart des rapports de vérification foisonnent. Et nous aurions enfin là un moyen d'obtenir l’équilibre nécessaire entre le souci d’information des actionnaires et la nécessité de dissimuler aux yeux du public la revalorisation des réserves latentes. Pratiquement il est indéniable, que seul l’office de contrôle est à même de surveiller l’activité des administrateurs dans le domaine des réserves latentes. Les compétences dévolues à l’assemblée générale et aux actionnaires en particulier sont plus théoriques que pratiques. Il fallait dès lors donner aux actionnaires l’assurance que dans un domaine aussi dangereux que l’utilisation des réserves latentes, les vérificateurs s'étaient déclarés d’accord avec toutes les opérations intervenues, de sorte que l’actionnaire n’avait pas besoin d'affronter la voie compliquée de la demande de renseignements, et cas échéant, du vote majoritaire, si ce n’est encore de l'intervention auprès du juge.
Nous verrions fort bien notre Code édicter quelques disposi- Lions impératives telles que celles qui figurent au paragraphe 262e du Handelsgesetzbuch allemand de 1897. Cette disposition fait ressortir l'importance que le législateur attribue au côté matériel du contrôle et insiste sur le fait que les vérificateurs ont l’obligation de déclarer expressément dans leur rapport écrit si toutes les dispositions légales ayant trait au contrôle ont été respectées.
1 Art. 641 al. 4 C.O.
2Op. cit., p. 103.
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Seul un contrôle serré et la présentation d’un rapport explicite semblent être à même de tranquilliser ceux qui ne voient dans les réserves latentes qu’un moyen de dissimuler des opérations frauduleuses. Nous sommes d’autant plus à l’aise pour demander un contrôle plus étroit, plus efficace et plus clair, que nous avons conbattu précédemment tous les postulats qui voulaient ou qui avaient pour conséquence, d’une manière ou d’une autre, d’amoindrir les compétences de l’administration en matière de réserves latentes. L’alinéa 3 de l’article 663 C.O., en imposant à l’administration l'obligation de renseigner les contrôleurs sur l’affectation des réserves latentes, n’est à notre avis, qu’une demi-mesure, excellente en soi, mais qui ne garantit pas d’une façon suffisante les intérêts des actionnaires. Les termes habituels des rapports de contrôle transmis à l’assemblée générale ne traitent que l’exactitude des écritures au point de vue formel et il est dès lors impossible pour les actionnaires de savoir si la politique suivie par l’administration en matière de réserves latentes doit être approuvée. Or, la vérification de l'affectation des réserves cachées doit se placer également sur le terrain de la justification matérielle des opérations intervenues, moyennant quoi, toute utilisation peut s’avérer exacte, les opérations comptables étant parfaitement en ordre. Un contrôle purement formel est évidemment inefficace et si l'actionnaire veut en savoir davantage, il lui reste la possibilité, particulièrement oiseuse, d'affronter l’assemblée générale et éventuellement, le juge. Sinon, l’approbation des comptes a lieu, en ce qui concerne l’utilisation des réserves latentes, la tête dans un sac. Une telle alternative n’est évidemment pas satisfaisante. Nous voudrions que les actionnaires sachent que les contrôleurs ont reçu les renseignements nécessaires et qu’ils ont approuvé la manière d'agir de l’administration.
LES LIMITES A LA REVALORISATION DES RÉSERVES LATENTES
« Le problème de la légitimité des réserves latentes tant au point de vue juridique qu’économique, est avant tout une question de mesure ; les réserves latentes sont en principe, un moyen juste au service d’une idée juste » 1.
Cette remarque écrite il y a plus de vingt-cinq ans, renferme une idée qui peut également s'appliquer aux limites que doivent respecter les administrateurs de sociétés, lors de la revalorisation des réserves latentes. Tout le problème se résout donc à une question de mesure. Nous chercherons dès lors, dans ce chapitre, quels sont les éléments déterminants pour fixer la mesure qui doit présider à la revalorisation des réserves latentes. Ces éléments sont de deux ordres, l’un juridique, l’autre économique.
LIMITES JURIDIQUES
A. Article 663 al. 2 C.0.
Le législateur n’a pas permis aux sociétés de constituer des réserves latentes dans un but quelconque. Deux buts seuls sont admis, à savoir la répartition d’un dividende aussi constant que possible et la prospérité durable de l’entreprise. La nature des réserves cachées ne permet pas de constituer des fonds spéciaux avec affectation particulière. Les réserves latentes, quel que soit le nombre d’éléments dans lesquels elles se cachent, ne forment qu’un tout dont la loi dispose en bloc. De sorte que la première
limite à observer, est celle qui ressort de la disposition légale qui
1 HOMBERGER, Die Reserven in der Bilanz der Aktiengesellschaft. Thèse, Zurich, 1921, p. 165. Ù
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précise le but et, indirectement, la nature des réserves latentes 1. La loi trace en quelque sorte un cadre, à l’intérieur duquel l’administration peut évoluer à sa guise.
Aux termes de l’article 663 al. 2 C.O., la première limite juridique à l’utilisation des réserves latentes réside donc dans le but que la loi leur assigne. Elles ne peuvent être revalorisées que dans la mesure nécessaire à assurer la prospérité de l’entreprise ou la répartition d’un dividende aussi constant que possible. C’est donc au moment où l’administration viole la disposition légale qui sert de base juridique à la constitution des réserves latentes, que leur revalorisation sort des limites que la loi lui a imposées.
Les deux buts que la loi assigne aux réserves latentes, sont à vrai dire extrêmement étendus, de sorte que l’on pourrait craindre que la porte soit ouverte à des abus. Nous verrons plus loin que d’autres dispositions légales interviennent alors ?, qui limitent très sévèrement la quotité de réserves cachées disponible.
La limite du pouvoir de disposition est donc en premier lieu fonction du but poursuivi par la disposition légale qui traite des réserves latentes ; l'administration a la faculté de puiser dans sa réserve cachée, aussi longtemps que la prospérité de l’entreprise et la répartition d’un dividende stable l’exigent. La stabilisation du dividende est d’ailleurs un postulat à ce point désirable pour une entreprise commerciale, que nombre de sociétés ont introduit un fonds de réserve statutaire en faveur de la péréquation des dividendes #. Mais indépendamment de toute disposition statutaire, la loi fixe un tel but aux réserves latentes, but qu’elles ont à poursuivre en tout temps, même si l’on se trouve en période de haute conjoncture. Nous ne saurions dès lors nous rallier à l'opinion émise par Preisig 4 et par Bossard ÿ en ce qui concerne l’utilisation des réserves sans affectation spéciale, auxquelles ils assimilent les réserves latentes. Ces deux auteurs s'accordent à admettre que ces réserves peuvent être distribuées sans autre aux actionnaires, sans égard au but en vue duquel elles ont été créées, dans le cas où ce but viendrait à disparaître. Une telle interprétation a pour conséquence
! ZIMMERMANN-LOCHER, Op. cit., p. 62.
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d’annihiler une bonne partie de l'utilité des réserves latentes. En effet, c’est en période de haute conjoncture qu'il est sage de prévoir des amortissements élevés. On maintient alors non seulement l’intégrité du capital social, mais on assure la position de la société pour les années difficiles. Si nous suivions Bossard et Preisig, les époques de haute conjoncture représenteraient justement le mo-. ment où le but des réserves latentes (péréquation des dividendes et souci de la prospérité de l’entreprise) n’aurait plus sa raison d’être (ce n’est pas en effet en période de crise, que l’on peut songer à créer une nouvelle réserve). Les administrateurs pourraient alors décider que les réserves latentes n’ont plus leur utilité et qu’elles peuvent être distribuées aux actionnaires. Nous ne croyons pas que l'intention du législateur a été de laisser une si grande liberté aux administrateurs. Il en résulterait irrémédiablement que toutes les réserves cachées et les fonds de réserves ouvertes sans affectalion spéciale seraient livrés à la convoitise des actionnaires qui acquerraient ainsi un droit de propriété sur les réserves. Nous avons déjà vu ! ce qu'il fallait penser des théories qui accordaient aux actionnaires un droit de propriété sur les réserves de quelque nature qu’elles soient et nous n’y reviendrons pas.
La distribution d’un dividende régulier aux actionnaires, est une des raisons d’être des réserves latentes ?. La constitution de celles-ci est par trop délicate, pour qu’elles puissent servir un intérêt autre que l'intérêt général. Il semble d’ailleurs même que la péréquation des dividendes est un devoir si évident pour les administrateurs, qu’il devrait s'imposer à ceux-ci, même en l’absence d’une disposition légale. Or aucune société commerciale n’est à même d’avoir la certitude que ce but a disparu et qu’elle ne sera jamais appelée à utiliser une réserve pour parfaire son bénéfice. Les réserves latentes répondent à un besoin impérieux, mais leur nature ne permet pas de les utiliser à d’autres fins que celles prévues par la loi. Le législateur s’est déjà suffisamment avancé en formulant en termes généraux les limites imposées à la constitution des réserves latentes, de sorte qu’une extension de ces notions à l’intérêt particulier des actionnaires est absolument impossible.
1 Chapitre III, A. et B. 2e partie, $ 1 et 2. 2DE SENARCLENS, Op. cit., p. 290.
B. Maxima d'évaluation.
A ces limites générales résultant du but et de la nature des réserves cachées, viennent s’ajouter celles qui résultent des normes d'évaluation des éléments du bilan, telles qu’elles ressortent des - articles 665, 666 et 667 C.O0. Aux termes de ces articles, une société ne peut faire figurer au bilan son actif à une valeur supérieure au prix d’achat ou au prix de revient. De ce prix, il faut encore déduire l’amortissement correspondant à la diminution de valeur réelle !; de plus, en ce qui concerne les marchandises, si les prix pratiqués sur le marché au moment de l'établissement du bilan sont inférieurs au prix de revient, les prix du marché sont déterminants ?. Quant aux éléments passifs du bilan, ils ne peuvent être ramenés à une valeur inférieure à celles qu’ils ont en réalité. Il est dès lors évident que toute revalorisation de réserves cachées doit se mouvoir dans un cadre dont elle ne peut s'éloigner sans aboutir à la création d’un bilan artificiel. La loi permet, il est vrai, la présentation d’un bilan inexact, pour autant qu'il représente la situation financière de la société au moins aussi bonne que celle qui résulte du bilan, sans toutefois garantir qu’elle n’est pas ou ne peut pas être meilleure #. En ce faisant on ne porte aucun préjudice au crédit de la société. Il en va tout autrement si la société exagère la valeur de son actif; elle fausse alors complètement son bilan, prélève des bénéfices imaginaires, dont le capital social fera les frais. Or, cette pratique, si elle n’est pas très fréquente lorsqu'une société se constitue, peut devenir tentante lors de la revalorisation des réserves latentes. En effet, si la société est en difficulté et si elle doit couvrir des pertes, elle cherchera par tous les moyens à se procurer des fonds et plus l’évaluation d’un élément actif d’un bilan sera élevée, plus la somme libérée par la revalorisation sera importante. Politique extrêmement dangereuse, espèce d'inflation commerciale qui a pour conséquence la désintégration du capital 4. La loi impose donc une limite mathématique à la revalorisation des réserves latentes.
L'Art GC C0; 2 Art. 666 C.O.
PRODINEN NOD ICI, ND OS 4/ROLLIET OP, MD MAD
RU
Il sera beaucoup plus difficile pour les administrateurs de franchir la limite résultant des maxima d'évaluation, que celle qui trouve son origine dans la clause générale de l’article 663 al. 2 C.O. Les maxima sont en effet assez faciles à évaluer, même pour les actionnaires, et comme finalement, toutes les opérations se reflètent dans le bilan par des chiffres, une revalorisation exagérée vient d’elle-même à jour.
Nous voyons donc que les dispositions des articles 665 ss. C.O. offrent une garantie appréciable et constituent une limite très stricte à laquelle les administrateurs sont tenus sans réserve. Les principes de la clarté et de Ia sincérité du bilan ne souffrent aucune exception lorsqu'il s’agit de fixer les limites supérieures de l’évaluation des éléments du bilan et les réserves latentes ne sauraient s'étendre démesurément au détriment du capital.
LIMITES D'ORDRE ÉCONOMIQUE
Le problème des limites dans lesquelles l'administration doit se mouvoir lors de la revalorisation des réserves latentes se pose non seulement sous une forme juridique, mais également sous une forme de politique économique. En effet, les dispositions légales que nous venons d'étudier, en particulier celles qui ont trait aux évaluations, représentent des maxima que l’on ne peut en aucun cas dépasser. Du point de vue juridique, il y a là une limite absolue qui permet de déterminer jusqu’à concurrence de quel montant les réserves latentes peuvent être revalorisées.
Mais rares devraient être les sociétés pour lesquelles ces normes légales constituent une limite normale. Il existe en effet, un certain nombre de facteurs qui doivent inciter les administrateurs à mettre un terme à la revalorisation avant que ces limites extrêmes soient atteintes. Au nombre de ces facteurs, nous citerons le fait qu’une revalorisation totale des réserves cachées a pour conséquence de faire figurer au bilan des éléments actifs à leur prix d'achat ou à leur prix de revient. Or, cette valeur est souvent supérieure à la valeur réelle de ces éléments. L'article 665 C.0. précise il est vrai qu’il faut encore déduire un amortissement commandé par les circonstances. Mais cet amortissement, sur quelle valeur faudra-t-il le calculer, sur la valeur d’aquisition ou sur la
valeur de remplacement? Folliet ! est d’avis que l’amortissement sur la valeur de remplacement est une mesure qui s'impose pour toute société qui veut que ses amortissements représentent d’une part la moins-value annuelle et constituent d’autre part un fonds de renouvellement indispensable pour acquérir du matériel neuf. De sorte qu'après une revalorisation totale, la société devrait procéder pendant les années suivantes à des amortissements très élevés, ce dont elle sera souvent incapable, surtout après avoir dû faire appel à ses réserves latentes. Une administration avisée devra toujours se demander si la société sera vraisemblablement à même dé procéder à l’avenir aux amortissements élevés qu’implique une évaluation au prix d’achat ou de revient.
Un autre facteur d’ordre économique dont il sera bon de tenir compte, réside dans le fait qu’une revalorisation présuppose presque toujours une situation troublée. Il est notoire que les réserves latentes se constituent en période de prospérité et sont revalorisées en période de crise. [1 est dès lors de bonne politique commerciale d'envisager le pire, c’est-à-dire de faire coïncider le plus possible les évaluations portées au bilan avec la valeur de réalisation des éléments du patrimoine social. Cette dernière valeur resserre sensiblement les limites entre lesquelles les administrateurs ont la faculté de revaloriser les réserves latentes, ce qui nous amène à dire que les dispositions des articles 665 ss. C.O. ne sont qu’un cadre représentant les limites extrêmes à l’intérieur desquelles chaque société agira selon ses possibilités et sa capacité financière. La règle absolue est juridique, mais la règle individuelle est de nature économique.
Ces limites apportées à la revalorisation des réserves latentes ont une importance considérable et il importe qu’elles soient respectées par les administrateurs. Ceux-ci ne doivent pas pouvoir agir complètement à leur guise dans ce domaine, où le contrôle trouvera un champ d’activité très important. Nous savons que les actionnaires n’ont en fait pas la possibilité d'exercer une surveillance efficace dans ce domaine ; c’est dès lors au contrôle à s'assurer que les limites tant juridiques qu’économiques n’ont pas été dépassées. Ce point vient donc corroborer notre opinion? selon laquelle le
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contrôle de la revalorisation des réserves latentes, pour être véritablement efficace, doit s'étendre à la justification matérielle des opérations intervenues ; il est en effet évident que, tant pour s’assurer du respect des dispositions légales que pour sauvegarder la capacité de concurrence de l’entreprise, les contrôleurs doivent vérilier non seulement la comptabilité, mais l’ensemble des causes et des raisons qui ont amené les administrateurs à agir d’une manière déterminée. C’est alors seulement que l'office de contrôle pourra apprécier si la revalorisation n’a pas enfreint les limites imposées par la loi et par une politique commerciale prudente.
$ 3. DROIT DES INTÉRESSÉS AU RESPECT DES LIMITES JURIDIQUES ET ÉCONOMIQUES
La qualité d'actionnaires ‘confère à ces derniers un certain nombre de droits de nature très diverse. Au nombre de ceux-ci il en est qui tendent à les protéger contre des décisions majoritaires de l’assemblée générale qui auraient pour conséquence de sanctionner une décision contraire à la loi ou aux statuts. Or, nous savons que l’assemblée générale peut violer d’une part la règle impérative de l’article 663 al. 2 C.0. et d’autre part les dispositions ayant trait aux maxima d'évaluation. Dans ces conditions, l’actionnaire étant mis en minorité, 1l ne lui reste plus qu’à affronter la voie judiciaire.
A. Action en annulation des décisions de l’assemblée générale.
L’actionnaire peut aborder le juge pour demander l’annulation d’une décision prise par l’assemblée générale qui viole la loi ou les statuts 1. Cette compétence résulte de l’article 706 al. 1 C.O. L’actionnaire soucieux des intérêts de la société ne peut laisser passer des abus commis par les administrateurs, au cas, rare à vrai dire, où ils n’auraient été sanctionnés ni par les contrôleurs, ni par l’assemblée générale. De plus, une estimation exagérée a pour conséquence de faire apparaïître un bénéfice artificiellement élevé.
L'exercice de ce droit présuppose un certain nombre de conditions qui doivent être remplies par le demandeur; celui-c1 doit en particulier, avoir exercé au préalable son droit de contrôle lors de
1 ROSENDORFF, Op. cil., p. 39 ss,
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l'assemblée générale; de plus, l’action ne peut s'étendre qu'aux postes qui ont fait l’objet d’une demande de renseignements avant ou lors de l’assemblée générale 1. Enfin, le délai de prescription de cette action est extrêmement court, puisqu'elle doit être intentée dans les deux mois qui suivent l'assemblée générale. Cette action n’est pas accordée aux créanciers de la société, si ce n’est conformément à l’article 758 C.O. et par analogie avec les conditions prévues pour l’action en responsabilité, après l’ouverture de la faillite. Point n’est besoin de démontrer combien cette disposition présente peu d'utilité pour les créanciers; en effet il est fort probable, qu’au moment de l’ouverture de la faillite, toutes les réserves, qu’elles soient ouvertes ou cachées, auront disparu depuis longtemps.
B. Action en nullité.
Avec Egger ?, nous pensons q’une violation nettement arbitraire des dispositions des articles 663 al. 2 et 665 ss. C.0., peut faire l’objet d’une action en nullité. Le droit actuel ne connaît à vrai dire, pas cette action ; seule l’action en annulation des décisions illégales de l’assemblée générale, fait l’objet de l’article 706 C.0. Mais la jurisprudence du Tribunal fédéral l’admet expressément pour le cas où il s’agit de décisions qui sont non seulement annulables, mais nulles #. Cette action a donc pour but de faire déclarer par le juge que la décision attaquée n’a jamais existé. Elle a dès lors le grand avantage de n’être pas soumise à la prescription, de sorte qu’elle pourra être introduite en tout temps. Il serait en effet illogique au plus haut point de donner force exécutoire après un certain temps à une décision qui, en droit, n’a Jamais vu le jour, car matériellement la nullité existe bien que la décision viciée ou arbitraire ait été prise, alors que formellement il est néanmoins nécessaire que le juge ait prononcé la nullité.
Ce n’est pas non plus la loi, mais la doctrine et la jurisprudence # qui étendent la capacité d’être demandeur aux créanciers. Ces derniers ont là une unique possibilité d’obliger les organes dirigeants de la société à respecter les normes légales, en particu-
1 Oechslin contre Schweizerische Bindfadenfabrik, J.d.T. 1928, p. 434 ss. R.O. 74 II, p. 41.
? Das Dividendenbezugsrecht des Aktionärs. Thèse, Zurich, 1924.
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4 WIELAND CaAR1, Handelsrecht, p. 103, tome 1. Munich et Leipzig 1921/1930.
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lier celles qui ont trait à l'évaluation des éléments du bilan. Les créanciers ont un intérêt évident à ce qu’une surévaluation de l’actif ne vienne pas donner lieu à une distribution de dividendes fictifs et à une atteinte à l'intégrité du capital social qui viendrait diminuer leurs garanties.
C. Action en responsabilité
Quand enfin il y a de la part de l’administration ou du contrôle, négligence ou violation intentionnelle des décisions prises par l’assemblée générale ou des dispositions légalest, la responsabilité civile de ces deux organes pourra être mise en cause. Chaque actionnaire, chaque créancier ou la société elle-même ? peuvent donc attaquer un organe social qui ne s’en serait pas tenu à une prescription impérative pour lui, d’où qu’elle émane. Il est indiscutable qu’une telle attitude de la part d’un organe social peut léser gravement les intérêts de la société, des actionnaires ou des créanciers. Ces trois catégories de personnes possèdent dès lors la légitimation active pour introduire devant le juge une action en responsabilité ÿ tendant au paiement de dommages-intérêts. L'article 758 C.O., n’accorde cependant le droit d’action aux créanciers sociaux qu'après l'ouverture de la faillite. Cette disposition limite sensiblement la portée du droit des créanciers d’agir en justice, car en pratique, c’est l’administration de la masse en faillite qui, dès l’ouverture de celle-ci cherchera en premier lieu à exercer toutes les actions existantes contre les organes sociaux. Cette attitude est d’autant plus probable que l’article 756 C.O. transmet à l’administration de la faillite l'exercice du droit d'agir en justice des actionnaires et des créanciers, à partir du moment où le juge a déclaré l’ouverture de la faillite. Les conditions qui doivent être remplies pour qu’un créancier soit en mesure d’exercer l’action en responsabilité étant donc passablement difficiles à réunir, il n’est pas étonnant que la jurisprudence du Tribunal fédéral ne connaisse aucun cas où elle ait eu à trancher un différend de ce genre . C’est en général à l’action en nullité que les créanciers sociaux recourront pour faire valoir leurs droits.
1 Houpin et BosviEUXx, op. cit., n° 1058, p. 459. 2 Art. 74 C.O.
8 Art. 754 C.O.
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CONCLUSION
La question de la revalorisation des réserves latentes a f d’une facon très précise le problème des rapports existant en l'administration d’une part et l’assemblée générale d’autre pan Cette dernière a dû sacrifier une partie de ses compétences formell|} au profit de l’administration. Le souci d'assurer à long terme prospérité des entreprises commerciales a eu pour conséquence url limitation du pouvoir, autrefois absolu de l’assemblée général
Au vu des expériences faites spécialement en périodes troublée| il est indéniable que le législateur de 1936 a vu juste et que l’entors consentie au principe du pouvoir absolu de l’assemblée générale justifiait pleinement.
Quant aux prescriptions légales ayant trait aux réserve latentes, leur manque de précision n’a pas eu pour conséquence di provoquer comme on aurait pu le croire, une recrudescence d litiges entre l’administration et les actionnaires. Bien plus que || lettre de la loi, c’est son esprit qui a inspiré tous ceux qui, à u titre quelconque, sont intéressés à la bonne marche des société! commerciales.
L'expérience a clairement démontré que les dangers que l’o1 redoutait du fait de l'introduction du principe des réserves latente! dans le Code des obligations n’ont jamais atteint des proportion: inquiétantes alors que tous les avantages que l’on attendait de cette nouvelle arme commerciale se sont pleinement réalisés. Le: sociétés ont reçu un moyen d’une très grande efficacité pour conso: lider leur situation ce dont toute l’économie d’un pays ne peut qu se féliciter.
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