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Qui peut disposer des reserves latentes et ouverfes d’une
S.A. ou d’une cooperative et dans quelles mesures ?

Par M. Georges Capitaine, Dr. en droit, avocat,
Privat-docent a I’Université de Geneéve.

La réponse parait simple de prime abord. On verra
qu'elle est des plus complexes a I'’examen. N’est-on pas
d’emblée tenté de donner tous pouvoirs en ce domaine a
I’assemblée générale ou de dire simplement que ce droit
de disposition appartient 4 'organe prévu par les statuts?
Encore faudrait-il que ces derniers contiennent une pres-
cription formelle & ce sujet, ce qui, dans la majorité des
cas, ne se rencontre pas.

Par ailleurs, il existe pratiquemment et légalement
tant d’especes de réserves dans les sociétés commerciales
et dans les coopératives?), que le droit d’en disposer et
sa mesure varient pour chacune d’elles.

Le code revisé, pas plus que I'ancien CO, ne con-
tiennent de prescriptions formelles a ce sujet. Ils laissent
aux statuts le soin de répondre a la question. Et la
pratique montre que si ces derniers ne manquent presque
jamais de prévoir la constitution de certaines réserves, ils
sont, dans 99 cas sur 100, muets quant a la désigna-
tion de 1’organe qui peut en disposer et 4 la mesure
de ce droit.

D’une fagcon générale, on peut dire que c’est avant
tout le but en vertu duquel la réserve a été constituce
qui détermine l'organe pouvant en disposer dans des
limites fixes. Il importe donc d’examiner séparément la

) Cf. mon étude: Les sociétés coop. peuvent-elles légale-
ment constituer des réserves latentes? dans Journal des Tri-
bunaux 1941, p. 354 et ss.
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question pour chacune des espéces de réserves. Et pour
cette étude, 1l convient de distinguer immédiatement les
deux genres classiques, mais fondamentalement
différents de réserves: les réserves latentes (stille
Reserven, riserve nascoste) et les réserves ouvertes
(offene Reserven, riserve pubbliche).

I. Les réserves latentes.

Elles sont souvent aussi appelées réserves oc-
cultes?) ou réserves tacites. Le CO, qui ne les men-
tionne expressément qu’'a I'art. 663, les a de préférence
dénommées réserves latentes.

On sait qu’elles sont de deux especes différentes: les
réserves dissimulées, dont 'existence ne ressort pas
immédiatement d’'un examen méme attentif du bilan et
les réserves cachées, qui apparaissent & premiére
lecture du bilan, bien que leur montant exact n’en soit
pas d’emblée déterminable?®).

La légalité de ces deux especes de réserves et tout
spécialement de la premiére, trés discutée en doctrine &
cause.du principe de la clarté et de la sincérité du bilan
(art. 959 CO)%), n’est pas a discuter ici, puisque d’une
facon non ambigué, les art. 663 al. 2 et 960 al. 3 CO les
admettent sous toutes les formes adoptées en pratique
dans la S. A., la société en commandite par actions et la
s.ar. L. (art. 764 al. 2 et 805 CO). Quant a la société

2) Cf. Copper Royer, Traité des S. A.; 4m¢ ¢d., vol. II,
p. 533.

3) Cf. Ed. Folliet, Le Bilan dans les S. A., éd. 1937, p. 316
et ss.; M. Staehelin sen., Die stillen Reserven bei der schweiz.
AG., dans ,,Die schweiz. AG.*, vol. 1, p. 25 et ss.; M. Staehelin
jun., Die Reserven der AG., dans ZSR, vol. 1939, p. 122a; Ro-
sendorff, Stille Reserven, dans ,,Die schweiz. AG.”, vol. 6,
p.- 2 et ss.; A. Janggen, Die Reserven, insbesondere die stillen
der AG., dans SJZ 25, p. 321 et ss.

9 Cf. Ed. His, Commentaire des titres 30 a 32 CO, ad
art. 959 ch. 12 et 15.
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coop., chez laquelle les réserves latentes ne sont légale-
ment admises que d’une facon trés limitée, je renvoie
A 'étude spéciale que j’ai présentée sur la question: ,,Les
sociétés coopératives peuvent-elles légalement constituer
des réserves latentes ?°° dans Journal des Tribunaux 1941,
p. 354 et ss.

Bornons-nous donec a rechercher ici, pour chacune
des sous-espéces de ces réserves latentes, qui auront été
valablement constituées au bilan d’une société, quel sera
I'organe compétent pour en disposer, dans quel
but et quelle mesure.

1. Les réserves dissimulees (versteckte Reserven).

Elles procédent directement du principe posé par
I'art. 663 al. 2 CO, qui permet a 1’administration
d’attribuer ,,a des éléments de 'actif une valeur inférieure
a celle qu’ils ont au jour ou le bilan est dressé...* Lt
le texte de cet alinéa va plus loin encore en disant que
I’administration peut, par un autre moyen que celui qui
consiste & donner a des éléments de l'actif une wvaleur
moindre que leur valeur réelle, ,,... constituer d’autres
réserves latentes ... Cela signifie qu’en pratique 1’ad-
ministration a la possibilité de créer ou d’augmenter les
réserves dissimulées de cing facons différentes: en passant
directement, en totalité ou en partie, les frais d’installa-
tions nouvelles dans le compte de Frais généraux ou de
PP, au lieu d’en débiter le compte correspondant a I'actif
du bilan; en exagérant les amortissements nor-
maux de certains articles a 'actif du bilan; en omettant
totalement de faire figurer certains comptes ou actifs
au bilan; en augmentant un compte ou une dette
au passif au dela de sa réalité et enfin en inscrivant a
ce passif des comptes ou des dettes tout a fait
fictifs?).

%) Cf. Ed. Folliet, op.cit. p. 322; A. Percerou, Lois

actuelles et projets récents en matiére de S. A., Paris 1933, p. 514;
R. Rosendorff, Stille Reserven, dans ,,Die schweiz. AG.*,
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Encore une fois, il n’y a pas lieu ici d’admettre ou de
critiquer la portée et les conséquences d'un texte qui peut
incontestablement donner lieu a des abus et a des situations
trés délicates de la part d’administrateurs peu scrupuleux.
Ce qu’il faut constater, c’est que dans la S. A., la société
en commandite par actions et la s. ar. 1, I’administra-
tion a la possibilité de constituer par ces moyens des
réserves dissimulées et que le code n’a voulu la limiter
qu’'en Jui imposant l’obligation toute platonique de ne
creer ces reserves latentes que ,,dans la mesure nécessaire
pour assurer d’une maniére durable la prospérité de I’entre-
prise ou la répartition d’un dividende aussi constant que
possible.

Il s’agit donc ici de I'indication, je dirai méme limi-
tative ou restrictive, du but devant servir de base a la
constitution d’une réserve latente.

Les réserves dissimulées d’'une S. A. sont constituées
par I'administration ou la gérance de la société
(art. 663 al. 2 CO). C’est en général au moment d’établir
Iinventaire et le bilan que cet organe, suivant les résul-
tats de l'exercice qu’il connait déja, décide de reduire
dans ces documents ou d’y supprimer certains articles a
I'actif, d’augmenter des comptes au passif, ou méme d’en
créer de fictifs. Le bilan ainsi préparé selon la volonté
de 1’administration, est soumis pour approbation
a lassemblée générale. Celle-ci l'approuve ou le
rejette en général en bloc. Théoriquement, elle peut dé-
cider la modification des réserves dissimulées en augmen-
tant ou diminuant par exemple les amortissements ou les
dettes fictives proposés par l'administration. Elle est
toujours I'organe ayant, aux termes de I'art. 698 ch. 3 CO,
le droit inaliénable ,,d’approuver le compte de PP, le

vol. 6, p. 2 et 21; Dr. Max Staehelin sen., Die stillen Reserven
bei der schweiz. AG., dans ,,Die schweiz. AG."", vol. 1, p. 28
et ss.; Copper Royer, Traité des S. A., 4™me¢d. vol. 11, p. 530
et ss.
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bilan . . .“, droit qui n’est, en principe, nullement restreint
par les dispositions de l'art. 663 al. 2 CO¢).

Pratiquement cependant, une modification n’inter-
vient pas, pour la bonne raison que l’assemblée n’est pas
en général et obligatoirement renseignée sur I'importance
réelle de la dissimulation, ce qui n’est le cas que pour
certains actionnaires influents ou curieux et privilégiés.
D’ailleurs, le secret des affaires et les prescriptions des
art. 697 et 857 CO permettent éventuellement a I’ad-
ministration de refuser au sociétaire qui le demande, un
renseignement sur l'importance exacte des réserves dis-
simulées, s’il est de nature a ,,compromettre les intéréts
de la société’”. Si I'assemblée n’est pas satisfaite des ré-
ponses obtenues ou si la majorité n’est pas convaincue de
leur exactitude, elle peut alors refuser 'approbation des
comptes. Pour en faire établir d’autres sur des bases lui
convenant, elle a la possibilité de révoquer ’administra-
tion et d’en élire une nouvelle (art. 705 CO), dont elle ne
sera pas certaine de ’attitude pour une tres longue période.
En outre, chaque actionnaire a le droit d’attaquer en
justice les décisions de l'assemblée générale, s’il estime
qu’elles violent la loi ou les statuts (art. 706 CO).

Par ailleurs, on s’est demandé si, en vertu des dis-
positions des art. 674 al. 2 et 863 al. 2 CO prévoyant que
,,’assemblée générale peut constituer d’autres réserves
qul ne sont prévues ni par la loi, ni par les statuts...”
cet organe n’a pas la possibilité de constituer directement
des reéserves latentes? La réponse a été généralement
négative en doctrine”), pour les motifs relevés dans le

8) Cf. a ce sujet l'intéressant article d’Alfr. Wieland, Das
Recht der Generalversammlung auf Uberpriifung der von der
Verwaltung beschlossenen stillen Reserven nach dem Entwurfe
<zum neuen Gesellschaftsrecht, dans SJZ vol. 26, p. 53; ATT 54
11 24 cons. 3.

7y Gf. M. Staehelin jun., op.cit. p. 183a; H. Zimmer-
mann, Buchfiihrung im rev. OR, dans ZSR 1926 p. 139a; A.
Janggen, op. cit. p. 323 et spécialement 325 et 326; Alfr.
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Message du Conseil fédéral de 1928 a p. 36: ,,Ces réserves
(les réserves latentes) doivent pouvoir étre créées par
I’administration . . . L’assemblée générale a bien le droit
d’ordonner de son coté, sous les mémes conditions, qu’elles
soient constituées. Mails elles n’ont plus alors le
caractere de ,réserves latentes’. Elles ne rem-
plissent plus leur but essentiel, qui est de couvrir les
pertes sans ébranler le crédit de la société'’.

Les réserves dissimulées sont donc constituées par
'administration ou la gérance dans le but ,,d’as-
surer d’'une maniére durable la prospérité de 'entreprise ou
la répartition d’un dividende aussi constant que possible
(art. 663 al. 2 CO). Tout autre but poursuivi, a condition
qu’on puisse le prouver, justifierait 'action en justice
de la part de chaque actionnaire contre la décision de
I’assemblée générale qui aurait approuvé une telle réserve
(art. 706 al. 1 CO). Ces réserves ont en genéral pour
objet ce que l'usage commercial appelle, ,,les wvaleurs
immeédiatement reéalisables®® a P'actif, telles que les ma-
tiéres premieres, les marchandises en stock, le portefeuille
de valeurs ou d’effets, les débiteurs et au passif l'article
des créanciers ou des effets a payer.

Si le code donne expressément a I'administration ou
a la gérance le pouvoir de créer ces réserves dans le but
indiqué, il les autorise tacitement aussi a les détruire,
c. a d. a les utiliser pour atteindre ce but. A quoi ser-
viraient ces réserves, si elles ne pouvaient, précisément
au jour ou les craintes et les risques qui les ont fait naitre
se réalisent, étre utilisées pour en neutraliser I'effet? Si
la société X a constitué une réserve dissimulée de 100000 fr.
par un compte marchandises, il faut qu’elle puisse 1’em-
ployer, en totalité ou en partie, pour éteindre une perte
qui survient au cours des années suivantes et cela dans
le but ,,de maintenir la prospérité de I'entreprise.

Wieland, op. cit. p. 54; von Waldkirch a dit a la Commission
d’experts: ,,Reserven, welche durch die Generalversammlung ge-
bildet werden, seien keine stillen Reserven.‘‘ Protocole p. 257.
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Il1 s’agit 1c1 de ce que la pratique appelle ,,la re-
valorisation ou reévaluation des réserves ta-
cites” (,,die Aktivierung von stillen Reserven®)$).
Bien que le CO n’en parle pas et qu'en général les statuts
solent aussi muets sur ce sujet, c’est implicitement
I'organe ayant créé ces réserves, c. a d. 'adminis-
tration ou la gérance, qui est directement compétent
pour en faire usage au moment ou il le jugera a propos.
A cet effet, il revalorisera Dlarticle d’actif qu’il avait
déprécie, il réinscrira celui qu’il avait délibérément omis
a l'inventaire, il diminuera ou supprimera au passif la
dette fictive qu’il y avait inscrite.

Et cette revalorisation s’effectue d’une facon oc-
culte, par un simple jeu d’écritures, comme 1’adminis-
tration avait procédé pour créer la réserve dont elle en-
tend disposer. Elle établit le bilan et les comptes annuels
en y incluant sans autre les augmentations de valeurs
ou en y supprimant les dettes fictives qu’elle avait fait
figurer dans les arrétés de comptes précédents.

L’opération peut s’effectuer et dans la grande ma-
jorité des cas s’effectue a I'insu de 'assemblée géné-
rale, qui, appelée a approuver les comptes, le fait en
général sans avoir été exactement renseignée sur
ce qul s’est passé, bien qu’elle ait toujours le droit de
refuser cette approbation (art. 698 al. 3 CO), ainsi qu’on
I’a vu ci-dessus. Seuls les administrateurs ou gérants et
éventuellement les contrdleurs, s’ils se sont renseignés,
comme les art. 728 al. 2 et 907 al. 2 CO leur en donnent
le droit, sont au courant.

C’est précisément le grand inconvénient, je dirai
méme le danger des réserves dissimulées. Elles sont, en
mains d'une administration peu scrupuleuse, une arme

8) Cf. Harry Zimmermann, op. cit. p. 147a et ss.; R
Rosendorff, op. cit. p. 21 et ss.; Dr. M. Staehelin jun., op.
cit. p. 180a; M. Staehelin sen., op. cit. p. 60; Bulletin financier
suisse, 1941, p. 231 a I'article Usines Métallurgiques Météor S. A.
Genéve; Copper Royer, op. cit. vol. III, p. 626 et ss.
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a double tranchant et un pouvoir qu'on peut qualifier
d’exorbitant. Si légalement elles ont pour but d’assurer
la prospérité de l'entreprise ou la stabilité de la répar-
tition d’un dividende (art. 663 al. 2 CO), elles permettent
aussi et soit disant en poursuivant ce but, de dissimuler
les erreurs d’'une administration incapable. Si
une perte de 50 000 fr. est la résultante d’une mauvaise
gestion, il est facile a l'administration de la faire dis-
paraitre ,,avant bilan® par une revalorisation & due con-
currence de tout ou partie des réserves dissimulées. Ainsi,
sans renseignements spéciaux, l'assemblée générale ap-
prouvera-t-elle éventuellement un bilan équilibreé, qui fait
peut-étre méme ressortir un bénéfice, alors qu’en réalité,
I’exercice aurait du étre cloturé par une perte résultant
d’une mauvaise gestion?).

En Allemagne, la nouvelle loi sur les S. A. et les
sociétés en commandite par actions du 30 janvier 1937
(Aktiengesetz) tend a empécher un tel systéme en exigeant
par son § 132 al. 2 que ,,le bénéfice net ou la perte de
I’exercice soit indiqué intégralement et séparément a la
fin du compte de PP*. Il est regrettable qu’en Suisse,
alors que la revision du CO était en cours, on n’ait pas
admis une semblable prescription, qui eut permis d’éviter
bien des abus.

Le législateur suisse s’en est cependant bien rendu
compte, en accordant alors a l’actionnaire (art. 697) et
a l'associé d’'une coopérative (art. 857 CO) un droit de
renseignements plus étendu et mieux formulé que
celui qu’ils avaient sous ’ancien CO (art. 641 al. 4 et 5
et rien dans la société coop.). Ils peuvent tout d’abord
»,signaler a D'attention des contrdleurs les évaluations
douteuses et réclamer les explications néces-
saires‘. Ils ont, en outre, le droit de demander des
renseignements lors de l’assemblée générale et de
questionner les contréleurs, qui devront étre pré-

%) Cf. idem M. Staehelin sen., op. cit. p. 42 et ss.
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sents (art. 729 al. 3 et 4 et art. 908 al. 3 et 4 CO). Il
leur est permis de demander a ’assemblée générale ou a
I’administration de pouvoir consulter les livres et la cor-
respondance, et en cas de refus, de s’adresser au juge pour
obtenir les renseignements précis désirés et des extraits
certifiés conformes des livres ou de la correspondance!?).
En outre, le code oblige I'administration de renseigner les
controleurs sur la constitution et ’affectation de réserves
latentes (art. 663 al. 3 CO).

Mais tous ces droits peuvent étre annihilés ou du moins
rendus inopérants par le pouvoir qu'ont aussi bien la
societé que le juge d’en refuser l'exercice, si les
questions posées sont de nature ,,a compromettre les
interéts de la sociéteé”, argument qui en pratique
permet trop souvent de couvrir des abus.

Par ailleurs, lorsqu’on sait combien les sociétaires
sont en geénéral ,,des moutons‘!l) suivant aveuglément
jusqu’a la culbute des majorités toutes préparées, on peut
douter que ces droits puissent efficacement contre-balancer
les pouvoirs excessifs de l’administration en matiére de
réserves latentes.

Quoi qu’il en soit, le droit de disposition des
réserves dissimulées par leur revalorisation appartient
bien légalement & 'administration ou & la gérance,
sous réserve d’approbation tacite de I'assemblée générale,
a moins que les statuts en aient disposé autrement.

Au surplus, I'art. 721 al. 1 et 2 CO prévoit qu’en
matiére de pouvoirs, 'administration d'une S. A. est
I'organe supplétoire, en ce sens qu’elle est autorisée
»»a prendre des décisions sur toutes les affaires qui ne sont
pas attribuées ou réservées (par la loi, les statuts ou les

10y Cf. a ce sujet ATF 54 II 24 et M. Staehelin sen., op.
cit. p. 61.

1) Je renvoie a ce sujet a ce qu'expose d'une fagon trés
humoristique Ph. Girardet dans ,,Les Affaires et les hommes*,
Paris 1927, au chapitre des sociétés anonymes, p. 87 et ss.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 6
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réglements, al. 1) a l'assemblée générale ou a d’autres
organes sociaux'’.

La loi n’ayant prévu pour aucun genre de sociétés
le droit de disposition sur les réserves latentes en faveur
de I'assemblée générale ou d’un autre organe, c¢’est donc
bien I'administration ou la gérance qui sont
compétentes a ce sujet, si les statuts n'ont eux-
mémes rien dit.

Eu égard a I'étendue de tels pouvoirs et aux dangers
qu'ils comportent (ils ont été relevés ci-dessus), il serait
souhaitable que d’une facon générale les statuts, en les
attribuant expressément a I’administration, obligent cette
derniére a mentionner toute utilisation d’une ré-
serve dissimulée dans son rapport annuel, si
elle n’apparait pas dans le compte de PP. Ce serait le
seul moyen de donner aux actionnaires une garantie de
renseignements sur des fautes ou des négligences de
I’administration engageant nettement la responsabilité
de ses membres (art. 754 al. 1 et 755 CO)'2). Cette obli-
gation serait alors la contre-partie du droit de constituer
toutes les réserves latentes que l'art. 663 al. 2 CO confert
a4 I'administration et de celui d’en disposer.

Car n’oublions pas que les controleurs, dont la tache
consiste 4 renseigner l’assemblée générale, peuvent tout
a fait légalement étre laissés dans l'ignorance
de ce qui s’est fait a ce sujet et partant ne rien signaler
dans leurs rapports. En effet, aux termes des art. 728
al. 2 pour la S. A. et 907 al. 2 CO pour la coopérative,
I’administration n’est tenue de renseigner les controleurs
qu’a leur requéte — c’est la la formule malheureuse —
,,sur I'inventaire et les régles selon lesquelles celui-ci est
établi, ainsi que sur des affaires déterminées. Or, ces
régles ayant servi de bases a l'établissement de l'inven-
taire, ce sont notamment celles qui ont été pratiquées par
I’administration aussi bien pour la constitution que pour

12) Cf. dans ce sens H. Zimmermann, Buchfiihrung im
rev. OR, dans ZSR 1926, p. 147a et ss.
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la disposition des réserves latentes et surtout
dissimulées. Pour peu que les contrdleurs ne soient
pas des professionnels ou des routiniers, il y a bien des
chances que dans la majorité des cas ils ne,,requi¢rent‘
aucun renseignement a ce sujet, et qu’en conséquence
ils n’apprennent rien d’intéressant pour renseigner les
sociétaires.

IEt les controleurs n’auront a signaler dans leurs
rapports écrits ou verbaux a l'assemblée générale aucune
irrégularité ou violation de prescriptions légales ou statu-
taires (art. 729 al. 3 et 908 al. 3 CO), si les statuts
(la loi ne le prévoyant pas) n'ont pas imposé a l'ad-
ministration 'obligation de renseignements précis
en cas d'utilisation d’une réserve dissimulée. Car l'utili-
sation d’une réserve dissimulée n’est ni une irrégularité,
ni une violation de prescriptions spéciales.

2. Les réserves cachées (stille Reserven).

Ce sont, on I'a dit ci-dessus, des réserves que 1’on
constate a premiére lecture du bilan, sans qu’il soit
immeédiatement possible d’en fixer la valeur exacte.
A T'encontre des réserves dissimulées, elles ne figurent
qu’a 1’actif du bilan, ou elles font I'objet d'une
mention, dun article spécial. Le cas type de cette
espece de réserve est celul des immeubles ou des machines
et installations, qu'une entreprise peut porter a Iactif
de son bilan pour 1 fr. par chaque article. Il saute aux
yeux que soit les immeubles, soit les machines wvalent
davantage que 1 fr. ou méme qu’'une somme supérieure
pour laquelle ils pourraient étre inscrits au bilan.

Ces réserves cachées sont non seulement tolérées,
mais encore trés recommandeées par ,les principes
généralement admis par le commerce™ (art. 959 CO)®3).
Elles sont la marque d’une saine et prudente administration.

13) Cf. en ce qui concerne les usages commerciaux, Ed. His,
op. cit. ad art. 959 ch. 10 et ss.
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Les réserves cachées ont en général pour objet des
actifs sociaux qui ne sont pas immédiatement et
tres facilement reéalisables en temps normal, tels
les immeubles, les machines et installations. Et c’est
précisement les difficultés de réalisation immédiate de
ces biens, leur estimation vénale assez complexe, qui
commandent la constitution de réserves, c. a d. d’amortisse-
ments aussi importants que possible & leur sujet. Ce sont
ce que la technique comptable dénomme des immobili-
sations, c. a d. des biens qui immobilisent d’une facon
en général durable des capitaux de l'entreprise.

I’organe incontestablement compétent pour les cons-
tituer par simple présentation au bilan est 'administra-
tion ou la gérance, dans la S. A., la société en com-
mandite par actions et la s.ar.l. en vertu de l'art. 663
al. 2 (et 764 al. 2 et 805 CO), dans la société coop. selon
les prescriptions des art. 858 et 959 CO1%).

LLa disposition de ces réserves cachées
s’effectue, comme pour les réserves dissimulées, par leur
revalorisation au bilan. On les réinscrit a l'actif,
au lieu de 1 fr., pour tout ou partie de leur wvaleur
réelle d’estimation au jour de la cloture des comptes.

La loi n’ayant rien prévu a ce sujet, si les statuts n’en
disposent autrement, s’est 1'administration qui est
compétente pour effectuer cette revalorisation ou tout
au moins pour la soumettre a une approbation
tacite de l’assemblée générale par la présentation
d’un bilan qui pourra se borner a en faire directement
état, sans autres explications (art. 721 al. 1 et 2 CO pour
la S. A. et 899 al. 1 pour la coop.)*?).

Mais, a la différence de ce qui se passe pour les ré-
serves dissimulées, qui n’apparaissent pas au bilan, les

14) Cf. au sujet de la société coop. mon étude sur les ré-
serves latentes dans Journal des Tribunaux 1941, p. 354.

15) Cf. Alfr. Wieland, op. cit. p. 53 qui ne se prononce,
il est vrai que sur la constitution et non l'utilisation des réserves
latentes.
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controleurs et I'assemblée générale s’apercevront d’em-
blée de 1'utilisation d’une réserve cachée. Le
fait de faire figurer 4 I'actif du bilan par ex. les immeubles
pour 100 000 fr., alors qu’ils y étaient inscrits dans les
comptes des années préceédentes pour 1 fr. extériorise,
sans autres explications nécessaires, la disposition par
revalorisation d'une réserve latente, si1 des acquisitions
nouvelles ne sont pas intervenues. Les controleurs et
les actionnaires a l'assemblée générale, dont l'attention
aura ainsi été éveillée, pourront alors se renseigner avant
d’approuver les comptes, sur les raisons nécessitant cette
revalorisation.

En particulier, ils seront ainsi 4 méme de savoir si
les pertes qu’il s’agit de couvrir par l'utilisation d’une
réserve n’ont pas a leur origine une faute ou une négligence
engageant la responsabilité de 'administration (art. 754,
755, 916 et 917 CO) et si ces réserves sont bien employées
a la réalisation de l'un ou l'autre des deux seuls buts
légalement admis par les art. 663 al. 2 et 959 CO: assurer
la prospérité de l'entreprise d’'une manieére durable ou la
répartition d’un dividende aussi constant que possible.

En tout état de cause, avec le systéme de notre code,
la découverte de l'utilisation d’une réserve
cachée nécessite de la part de 'actionnaire, du soci¢taire
d’une s. ar.1. ou de celui d’une coopérative, la compa-
raison du bilan présenté avec celui des années
précédentes. Il ne s’agit cependant pas la d’'un travail
ou d’'une demande d’attention excessifs, au point que 1'on
puisse trouver que c’est trop exiger de leur part!).

On saisit mieux ainsi en étudiant le droit de disposi-
tion sur les réserves latentes d’une sociéte, la différence
fondamentale qui existe entre les réserves dissi-
mulées et les réserves cachées; les premieres peuvent
présenter de grands dangers en mains d’une administra-
tion peu scrupuleuse, les secondes étant de vraies réserves

16) Cf. opinion contraire E. Folliet, op. cit. p. 345.
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dans le sens de la prudence commerciale et ne présentant
pas les inconvénients des autres réserves latentes.

Il résulte de ce qui précéde que la législation suisse
donne 4 I'administration ou a la gérance d’'une
S. A., d’'une société en commandite par actions, d’une
s.ar.l. la possibilité de disposer assez librement
des réserves dissimulées, sans que nécessairement
I’assemblée générale ait a4 se prononcer ou qu’elle se pro-
nonce expressément a leur sujet. La méme faculté existe
en ce qui concerne les réserves cachees, avec cette diffé-
rence essentielle qu'une opération de disposition par re-
valorisation d’un article formellement mentionné a 'actif
ne peut pas passer inapercue et qu’elle permet
alors une intervention plus immédiate et plus efficace de
I’assemblée générale et méme des sociétaires individuelle-
ment.

Il n’est donc pas tout a fait exact de dire, comme le
fait Folliet (op. cit. p. 344), qu’en droit suisse, ,,il y a un
principe genéral, applicable & toutes les réserves: l'as-
semblée générale seule a le droit d’en disposer.
LLe Conseil d’administration doit présenter un compte de
PP faisant ressortir les résultats réels de I'exercice, et le
cas ¢chéant il doit proposer a I'assemblée genérale 1'uti-
lisation de tel ou tel compte de réserve. Qu’on le veuille
ou non, ce n’est légalement et pratiquement exact d’une
facon absolue que pour les réserves ouvertes, ainsi
qu'on le verra plus loin et partiellement que pour
les réserves cachées. Quant aux réserves dissimulées,
que les dispositions des art. 663 al. 2 et 960 al. 3 CO ad-
mettent incontestablement en matiére de sociétés com-
merciales, ces réserves qui ,,ne montrent pas le défaut de
la cuirasse peuvent légalement étre et sont en pratique
trés souvent revalorisées directement par 1’ad-
ministration, sans que I'assemblée générale s’en rende
méme compte.
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II. Les réserves ouvertes.

Ce sont des réserves qui apparaissent immeédiate-
ment dans un article spécial figurant au passif
du bilan (offene Reserven; riserve pubbliche). Elles
sont exactement chiffrées en valeurs absolues au passif.
On les dénomme également réserves apparentes et
certaines administrations les appellent méme: réserves
publiques.

Bien que figurant a cet endroit du bilan, elles ne sont
pas toutes intitulées ,,réserves’. Il en existe qui ne
portent pas ce nom et qui en ont cependant toutes les
qualités. Par exemple, le report du solde actif &
compte nouveau est une réserve ouverte, dont I'as-
semblée générale aura déja éventuellement, a l'inverse
des autres réserves, a disposer lors de l’approbation des
comptes de 'année suivante!?). Les amortissements sur
compte immeubles, sur machines et mobilier s’effectuent
souvent par l'ouverture au passif d'un compte
d’amortissement pour chacun de ces articles, au lieu
de réduire directement la valeur de ces derniers a l'actif.
Ces comptes d’amortissement ne sont pas intitulés ,,ré-
serves'’ mais simplement ,,amortissements sur immeubles,
etc.” Ils n’en constituent pas moins des réserves ouvertes.

I1 existe ainsi plusieurs especes de réserves apparentes,
dont le but va déterminer d’'une facon certaine, a défaut
d’une disposition de la loi ou des statuts a ce sujet, I'or-
gane compétent pour en disposer et la mesure de
ce droit de disposition. Il convient de les examiner
I'une aprés l'autre.

1. La réserve légale: c’est une réserve obli-
gatoire a prélever sur le bénéfice net de chaque année
a raison notamment de 1/,,°, en vertu de I'art. 671 CO.
Tant qu’elle n’a pas atteint le 509, du capital so-
cial, il ne peut en étre disposé que dans le but ,,de couvrir

17) Cf. M. Staehelin sen., op. cit. p. 27 al. 1 et 28 al. 4.
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des pertes, ou prendre des mesures permettant a 'entre-
prise de se maintenir en temps d’exploitation déficitaire,
d’éviter le chomage ou d’en atténuer les conséquences‘'.
C’est donc la loi qui détermine ici le but de cette réserve
en tant qu’elle est inférieure au 509, indiqué. Mais ce
qu’elle ne fait pas, d’ailleurs pas plus que la plupart des
statuts de sociétés, c’est désigner I'organe compétent
pour en disposer, c. a d. pour utiliser cette réserve légale.

a) Il n’y a pas de doute a avoir ici: seule 1’assem-
blée générale a pouvoir de décider de 1'utili-
sation de la réserve légale. Elle est le pouvoir
supréme de la société (art. 698 et 879 CO). Parmi ses droits
inaliénables, les art. 698 al. 2 ch. 3 et 879 al. 2 ch. 3 CO
fixent notamment celui ,,d’approuver le compte de PP,
le bilan..." opération qui comporte implicitement la
faculté de disposer de la réserve légale lorsqu’un des cas
d’utilisation de cette derniére se présente. Qui peut le
plus, peut le moins.

On pourrait se demander si, notamment en matiere
de S. A, le texte de ’'art. 721 al. 2 CO qui fait de I'adminis-
tration l'organe supplétoire pour prendre les ,,dé-
cisions sur toutes les affaires qui ne sont pas attribuées
ou réservées a l'assemblée générale ou a d’autres organes
sociaux’‘ ne doit pas s’appliquer ici, lorsque les statuts
n’ont eux-mémes pas donné pouvoir a cet effet a I'as-
semblée générale. Nous sommes pour la négative, d’abord
en vertu de ce qui est exposé ci-dessus. En outre, il s’agit
d’un droit de disposition sur une réserve de premiere im-
portance, qui n’a été constituée que par une décision
formelle de 1'assemblée générale et que seule cette
derniére doit pouvoir utiliser dans des limites
légales a controler par les actionnaires en premier lieu.

b) Quant au but et a la mesure du droit de dis-
position sur la réserve légale par I'assemblée générale, il
faut distinguer deux possibilités bien différentes:

@) Aussi longtemps que ladite réserve est inférieure
au H09, du capital social, I'assemblée générale ne peut



Qui peut disposer des réserves latentes et ouvertes d’'une S.A.? 89

employer que dans les limites restrictives des
art. 671 al. 3 et 860 al. 3 CO indiquées ci-dessus. Cepen-
dant, cette réserve entamée dans le but légalement pres-
crit, méme jusqu’'a son utilisation totale, la société ne
sera pas pour tout autant empéchée de distribuer des
dividendes jusqu’au jour ou elle serait reconstituée. Il
suffira que le dividende soit prélevé sur le bénéfice
net apres affectation du /,° de ce dernier a la réserve
légale a reconstituer ou a parfaire!®).

3) Pour la partie de la réserve légale qui dépasse
le 5095 du capital social, le droit de disposition de
I’assemblée générale est absolument Ilibre. Cette
derniére peut en faire ce qu’elle veut et par exemple
I'utiliser pour la distribution de boni, de dividendes supplé-
mentaires, d’actions gratuites, etc. Elle devient, sauf
disposition contraire des statuts, une réserve générale
pour cette partie libre.

2. La réserve statutaire: c’est une réserve que
les statuts ont la faculté de prescrire, en fixant
sa destination et son emploi (art. 672 al. 2 et 861 et 862 CO).

Il peut s’agird’'une réserve statutaire géneérale,
c. a d. laissée a la plus entiére liberté de l'organe com-
pétent pour en disposer, sans aucune affectation ni res-
triction spéciales; ou bien alors, d'une réserve statu-
taire spéciale, dont le but et I'affectation sont précisés
d’une facon particuliére par les statuts ou directement
par son intitulation. On étudiera d’ailleurs cette derniere
sous ch. 4 ci-dessous.

a) L'organe compétent pour en disposer: les
statuts doivent le désigner, ce qu’ils ne font pas dans la
plupart des cas en pratique. Ils peuvent parfaitement
donner a I'administration le droit absolu de disposer de
cette réserve, comme l'ont fait d’importantes S. A.

S’ils n’ont rien prévu a ce sujet, seule 1'assemblée
générale a le pouvoir de disposer de la réserve statutaire

18) Cf. idem E. Folliet, op. cit. p. 348 a4 350.
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générale, pour les motifs relevés ci-dessus en ce qui
concerne la réserve légale.

b) Le but de cette réserve: il s’agit donc de sa
destination. En général, elle est définie par les statuts,
qui stipulent par exemple: ,,Sur le bénéfice net et apres
prélévement des sommes fixées par I'art. 671 CO en faveur
de la réserve légale, il est en outre attribué 109, pour
constituer un fonds de réserve statutaire dont I'utilisation
sera librement déterminée par l'administration. Dans
ce cas, il n'y a pas de destination précise et la ré-
serve pourra aussi bien servir a couvrir des pertes, qu’a
distribuer un bonus ou des dividendes supplémentaires
Il s’agit d’'une réserve générale dont la disposition
est spécialement attribuée a I'administration.

Si, au contraire, les statuts stipulent par exemple
que ,,la réserve statutaire est destinée a couvrir des pertes
avant l'utilisation de la réserve légale™, ou bien ,,... a
parfaire les amortissements normaux sur les comptes de
machines et installations®™, I'assemblée générale ne peut
pas en disposer & d’autres fins. Cette derniére est liée et
toutes décisions contraires a ces dispositions statutaires
autorisent l'administration et chaque sociétaire a agir
en justice pour les faire casser (art. 706 et 891 CO). Il
s'agit d’une réserve spéciale.

Si 'assemblée générale, en présence de la situation
particulierement solide de l'entreprise, veut utiliser la
réserve statutaire spéciale a d’autres fins que celles fixées,
elle ne peut légalement le faire qu’en modifiant pré-
alablement les statuts!?). La modification portera
alors sur la clause déterminant I'emploi de cette réserve
pour en faire une réserve laissée au droit de libre dis-
position de l’assemblée géncrale (réserve générale).

3. La réserve extraordinaire: c’est celle que
I’assemblée générale peut, soit chaque année, soit occa-
sionnellement, décider de créer sans que rien n’ait

19) (1. idem E. Folliet, op. cit. p. 355.
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€té prévu a ce sujet ni dans la loi, ni dans les
statuts (art. 674 al. 2 et 863 al. 2 CO), & la condition
que ce soit pour assurer d’une maniere durable la pros-
périté de l'entreprise ou la répartition d'un dividende
constant.

a) L'organe compétent pour en disposer: c’est
incontestablement I'assemblée générale, a moins que
cette derniere, en la constituant, ait expressément donné
ce pouvoir a l'administration, ce qui serait admissible,
ou que le but de cette réserve, déterminé par son intitu-
lation, confére implicitement ce pouvoir a I’administration,
ainsi qu’on le verra encore plus loin. L’assemblée géné-
rale peut, suivant les résultats d’un exercice, constituer
pendant une ou deux années, par ex. une ,,réserve extra-
ordinaire pour risques de change®. Si elle ne s’en est pas
expressement réservée le droit de disposition, il faut ad-
mettre que l'administration a la faculté de 'utiliser pour
couvrir ou ¢teindre toute perte de change qui pourrait
surgir, et cela avant I'emploi de toutes autres réserves
générales ou spéciales. (Voir d’ailleurs encore a ce sujet
ce qui est exposé pour les réserves spéciales au ch. 4 litt. a
plus loin.)

b) La destination de cette réserve extra-
ordinaire: selon la décision de ’assemblée générale, il
peut s’agir soit d’une réserve générale, soit d’une
réserve speéciale.

«) Elle sera générale, si 'assemblée ne I’a pas créée
dans un but bien déterminé, par ex. en se contentant
d’opérer un prélevement d’une somme déterminée sur le
bénéfice net ,,pour la constitution d’une réserve extra-
ordinaire’". Dans ce cas et en vertu des prescriptions des
art. 674 al. 2 et 863 al. 2 CO, sa destination ne sera pas
absolument libre, comme le serait une réserve statu-
taire générale. Il ne pourra en étre disposé que dans les
limites fixées par ces articles, c¢. a d. pour assurer
la prospérité de I'entreprise et une répartition constante
de dividendes. Il est vrai que dans ces limites, on peut
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faire bien des choses, par ex. couvrir des pertes avant
d’utiliser d’autres réserves, augmenter des amortisse-
ments sur certains articles du bilan, parfaire les autres
réserves sociales et distribuer des dividendes ou les
élever jusqu’a un taux pratiqué au cours des derniers
exercices. Par contre, cette réserve ne pourra jamais étre
destin¢ée a la distribution de boni, de super-dividendes,
a la libération d’actions gratuites, etc. L’administration
et les actionnaires auraient dans ce cas le droit d’attaquer
la décision en justice.

fA) Elle sera spéciale si, ainsi qu'on I'a vu, l'as-
semblée générale, en la constituant, lui fixe, soit expressé-
ment, soit par son intitulation, une affectation spé-
ciale, en dehors de laquelle il ne pourra pas valablement
en étre dispose.

Si, nonobstant cette affectation spéciale et eu égard
a la situation prospeére dans laquelle la société se trouve
dans la suite, I'assemblée générale voulait en disposer
a d’autres fins, comment devrait-elle agir? Il ne s’agit
pas, on I'a vu, d’une réserve prescrite et délimitée par les
statuts, dont le changement d’affectation peut avoir lieu
par une modification de la clause statutaire en question
(cf. ch. 2 litt. b supra).

Cette réserve eétant extraordinaire, c¢. a d. créée
momentanément pour des raisons dictées par la situation
spéciale ou par les perspectives particulieres d'une année,
I'assemblée générale peut, mais elle seule, mu-
tatis mutandis, modifier son point de vue les années sui-
vantes et décider d’une autre destination que celle fixée
au début. Il n’y aurait la aucune violation d’une pres-
cription légale ou statutaire permettant d’attaquer cette
décision en justice. I.’assemblée générale qui a constitué
cette réserve a le droit de la supprimer, & la condition
cependant que la nouvelle disposition reste dans les li-
mites fixées par les art. 674 al. 2 et 863 al. 2 pour sa cons-
titution. Cela signifie qu’elle aussi ne pourra, en fin de
compte, plus étre utilisée qu’a des amortissements extra-
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ordinaires (qui assurent la prospérité de I’entreprise) ou
a parfaire des dividendes afin qu’ils atteignent les taux
pratiqués durant les années précédentes, en temps normal.
Elle ne pourra jamais servir a distribuer des boni, des
super-dividendes, des actions gratuites, etc. Au fond,
elle devient aussi une réserve partiellement bloquée, une
de ces ,,zweckgebundene Reserven‘. Sa constitution a
donné naissance a un droit acquis (art. 660 CO) des
actionnaires, dont la base ne peut plus étre modifiée sans
I’assentiment de tous ces derniers.

4. LLes réserves spéciales: elles peuvent étre
constituées soit en vertu d’'une prescription statu-
taire, soit par une simple décision de 1’assemblée
générale. lLes régles applicables 4 ces deux sous-espéces
de réserves sont alors celles qui ont été exposées sous
ch. 2 et 3 ci-dessus.

Mais la particularité de ces réserves spéclales c’est
que leur but et leur destination individuels ressortent
déja du nom sous lequel elles apparaissent au
bilan: il s’agit notamment de:

@) la réserve pour débiteurs douteux;

B ’ ,, Trenouvellement du matériel;
) s ,, risques de change;
0) 4 s ,, dividende.

La terminologie allemande les désigne pour cette
raison comme ,,zweckgebundene Reserven’® réserves liées
par leur but.

a) L’'organe compétent pour en disposer: les
statuts en les prescrivant et l'assemblée générale en en
décidant la constitution peuvent le prévoir. I.’adminis-
tration peut parfaitement recevoir la compétence d’en
disposer. Elle sera alors liée dans son droit de disposition
par 'affectation spéciale de la réserve.

Si les statuts et la décision de I’assemblée générale
ne précisent rien a ce sujet, c’est 4 mon avis 'adminis-
tration qui a implicitement le droit d’en dis-
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poser. Il s’agit en somme de masses de manceuvres?®)
mises a disposition de ceux qui gérent 'entreprise et qui
doivent pouvoir agir au moment jugé le plus convenable.
(est bien aussi 'avis de Folliet?!), qui dit: ,,l.e conseil
d’administration n’en a donc pas la libre disposition
absolue, puisque leur destination est prévue par les sta-
tuts ou par la décision de ’assemblée générale®.

D’ailleurs, en pratique et en fin de compte, s’agissant
icl de reserves ouvertes, c. 4 d. de réserves qui apparaissent
au passif du bilan, c’est l’assemblée générale qui
en dernier ressort décide de leur utilisation
définitive, en approuvant ou en refusant d’approuver
les comptes annuels qui font manifestement état de la
diminution ou de la disparition du compte en question.
L’acte de disposition de 'administration n’est, tout bien
considéré, pour toutes les réserves ouvertes, qu’'une pro-
position, qui ne devient une decision définitive qu’en
vertu de l'approbation expresse ou tacite du bilan par
I’'assemblee géncrale.

b) L’affectation des réserves spéciales: on a
déja relevé qu’elle ressort clairement de leur intitu-
lation, qui lie alors aussi bien 'administration que l'as-
semblée générale dans leurs droits de disposition.

Ainsi qu’on I'a vu sous ch. 2 et 3 ci-dessus, aucun
de ces organes n’a la possibilité légale d’en modifier I'affec-
tation spéciale. S’il s’agit de réserves speciales statutaires,
un changement de destination n’est possible que par
une revision des statuts modifiant la clause qui
crée ces réserves. Si les réserves spéciales résultent d’une
simple décision d’assemblée générale, nous avons vu ce
qu’il advenait dans ce cas p. 92 litt. 3 ci-dessus.

En tout état de cause, I'organe compétent pour dis-
poser des réserves spéciales ne peut pas, de lui-méme,

20) M. Staehelin sen., op. cit. p. 58 cite comme avantage
des réserves, leur ,,Manovrierfiahigkeit‘.
1) E. Folliet, op. cit. p. 355.
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leur donner une autre affectation sans procéder
comme 1l vient d’étre indiqué, méme si le but envisagé
a I'origine se réveéle sans plus aucune importance dans la
suite. Si, par exemple une égalisation mondiale des changes
intervient et rend inopérante la ,,réserve spéciale pour
risques de changes®, cette derniére ne peut pas sans autre
étre affectée a des amortissements sur machines et matériel
ou au paiement d’un dividende.

5. Le report d’une partie du bénéfice net
d'un exercice a4 compte nouveau:

Tout bénéfice net non distribué, non sorti
de la caisse de la société constitue une réserve ouverte,
qui figure au passif du bilan??). Mais, contrairement aux
réserves qui viennent d’étre examinées, il s’agit en général
d’'une mise en réserve de trés courte durée. Tout ou
partie du report du solde actif de I’exercice précédent est
utilisé la plupart du temps ’année suivante, en I'ajoutant
au bénefice net a répartir.

a) L'organe compétent pour en disposer:
seule l'assemblée générale a pouvoir d’utiliser ce
report, car ce dernier, ainsi qu'on vient de le voir, est
ajouté en général au bénéfice de I'année ou des années
suivantes, pour la distribution duquel cet organe est
exclusivement compétent (art. 698 ch. 3 et 879 ch. 3 CO).

by LLa destination de cette réserve: le report
du solde actif a compte nouveau a tout a fait les carac-
téristiques d'une réserve statutaire générale, sauf celle
relative a sa durée. Comme elle, 11 n’est pas affecté
a4 un but, a une destination spéciale, ce qui permet
d’en disposer aux fins les plus diverses. Subissant
d’ailleurs le sort du bénéfice net de I'année auquel
il est ajouté, avec cette différence qu’il n’a plus a subir
les amputations légales ou statutaires en faveur des réser-

22y (Cf. idem, Schucany, Kommentar zum schweiz. Aktien-
recht 1940, ad art. 672 OR et ATF 53 II 258; M. Staehelin sen.,
op. cit. p. 27 al. 1 et 28 al. 4.
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ves??) (art. 671 al. 1 et 860 al. 1 CO), 1l peut étre uti-
lis¢é par 1’assemblée générale avec la méme
liberté, c.ad. sans limites.

Le report du solde actif a compte nouveau est ainsi
une réserve ouverte des plus commodes pour une
société et c’est la raison pour laquelle, en pratique, on le
voit souvent utilisé en la forme de reports de plusieurs
années successives pour en disposer librement en temps
voulu, sans aucune crainte de restrictions ou de com-
plications comme ce peut étre le cas avec les autres es-
peces de réserves ouvertes.

) Cf. A. Calmeés, Administration financiére des entre-
prises et des sociétés, Payot-Paris 1928, p. 323.
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