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Résumé

La concurrence entre professionnels pour la délivrance de leurs

services dans l'économie est très importante. D'une part, la société de

professionnels désire protéger ses intérêts économiques et, d'autre part, le

professionnel a le droit de gagner sa vie. C'est ainsi que les clauses de non

concurrence visent à protéger ces deux intérêts divergents.

La jurisprudence portant sur les clauses de non-concurrence en

matière de contrats de travail et de contrats de vente d'entreprise est bien

établie. "s'agit de déterminer si la clause est raisonnable selon les critères de la

limitation dans le temps et dans l'espace. Cependant, tant la jurisprudence que la

doctrine s'est très peu penchée sur le défi particulier que présente les clauses de

non-concurrence dans les sociétés de professionnels. En effet, l'ordre public se

veut plus exigeant vis-à-vis les professionnels étant donné que ces derniers sont

régis par codes de déontologie qui prévoient le droit du public de choisir un

professionnel. Dans le cas des avocats, ce droit se trouve également dans les

chartes canadiennes et québécoises. " s'agit donc de facteurs qui s'appliquent

uniquement aux professionnels.

Notre objectif est de proposer un cadre d'analyse propre aux clauses

de non-concurrence dans les sociétés de professionnels qui privilégient la liberté

contractuelle des professionnels, particulièrement à la lumière de la définition de

la notion d'entreprise prévue au Code civil du Québec depuis 1994.

Les tribunaux reconnaissent que les clauses de non-concurrence

consenties entre professionnels d'égale valeur sont valides. Ces clauses doivent



être raisonnables afin de respecter l'ordre public. Dans le cas particulier des

professionnels, les tribunaux doivent tenir compte du droit du public de choisir

son professionnel. Ce droit est tributaire de la relation intuitu personae qui existe

entre le professionnel et son client. Afin de respecter ce droit, les tribunaux ont

été réticents a ordonné des injonctions contre le professionnel-quittant et ont

plutôt choisi de lui imposer des sanctions économiques. En donnant effet aux

clauses pénales contre le professionnel-quittant, les intérêts économiques de la

société de professionnels sont protégés et l'équilibre entre les droits du

professionnel et de l'entreprise rétabli.

Finalement, qu'ils soient salariés ou associés, les professionnels ont

un devoir de loyauté envers leur employeur. Cette obligation est prévue à l'article

2088 du Code civil du Québec. À ce devoir s'ajoute le devoir de tenir le secret

professionnel prévu dans les codes de déontologie qui régissent les

professionnels de sorte que le professionnel a non seulement un devoir de

loyauté envers son employeur mais aussi un devoir de loyauté vis-à-vis son

client. Le statut particulier du professionnel dans le marché du travail est donc le

résultat des obligations qui lui sont imposées par la déontologie professionnelle.

[Mots clés] Clauses de non-concurrence - Sociétés de professionnels 

Droit des sociétés - Codes de déontologie - Ordre public - Injonctions 

Clauses pénales - Clauses de non-sollicitation - Obligation de loyauté.



Abstract

Professional parlnerships offer services to the public and in the

services industry the most valuable asset to an enterprise is its clients. Due to

the nature of competition in the marketplace, an entreprise wishes to protect its

most valuable asset. Professionals have a right to work and wish to protect their

clients. Non-competition clauses are thus designed to strike a balance between

the deparling professional's right to work and the parlnership's right to protect its

clients. Although the caselaw in matters of restrictive convenants as they apply to

employment contracts and sales of enterprises is well-established, more

consideration is needed in matters relating to non-competition clauses between

professionals and the parlnerships in which they worked given the Iimited

caselaw and doctrine on the subject. In fact, non-competition clauses as they

relate to professionals must take into account factors such as the public's right to

choose a professional provided for in specifie Codes of Ethics and, with respect

to attorneys, present in the Canadian and Quebec Charlers.

Our objective is to bring to light these factors as they apply to

professionais and professional parlnerships. Our analysis emphasizes freedom

to contract between professionals given the commercial nature of professional

services confirmed by the Civil Code of Quebec in 1994 in its definition of the

notion of enterprise.

The caselaw demonstrates that Courls have generally recognized that

non-competition clauses entered into by competent professionals are valid

insofar as they are reasonable. The clauses must therefore respect the traditional



criteria of limitation in time and space. However, public order considerations with

respect to professionals dictate that clients have a right to choose their

professionals given the intimate nature that often characterizes professional

client relationships. In order to respect this right Courts have been reluctant to

impose injunctions on the professionals that compete for the clients with their

former firm. However, the balance between the interests of the professional

partnership and those of the professional and the client is struck by enforcing

penal clauses against the departing professional thus imposing monetary

sanctions that serve to protect the economic interests of the partnership.

Final/y, the obligation of loyalty and trust that an employee owes to his

employer provided for in article 2088 of the Quebec Civil Code also applies to

professionals whether they are salaried or partners in the partnership. In addition,

a/l professionals are subject to the obligations contained in their respective Code

of Ethics such as professional secrecy. Therefore, the obligation of loyaltyand

trust (fiduciary obligations) of the professional extend not only to the employer

but to the client thus confirming the unique status of professionals in the

workplace.

[Keywords] Restrictive convenants - Non-competition clauses 

Professional partnerships - Code of Ethics - Public order - Injunctions 

Penal clauses - Non-solicitation clauses - Obligation of loyalty.
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INTRODUCTION

«Pour préciser la notion 'd'ordre public' un tribunal
peut invoquer des éléments objectifs, tel texte
législatif, l'esprit qui résulte, dans un pays donné, de
l'ensemble de sa législation, des tendances générales
de l'opinion, de l'observation des faits économiques et
sociaux.»1

Il fut un temps où les professionnels de même que leurs activités

avaient un statut dépourvu de commercialité. Les tribunaux interdisaient la vente

du commerce d'un professionnel car contraire prima facie à l'ordre public de

l'époque. Par conséquent, les clauses restrictives de commerce ou de non-

concurrence entre professionnels étaient également considérées nulles vu les

«tendances générales de l'opinion». Cependant, la jurisprudence portant sur les

clauses de non-concurrence en matière de contrats de travail et de vente

d'entreprise n'a pas subi le même sort. La validité de ces clauses de non-

concurrence a été établie selon le double critère de la limitation territoriale et

temporelle. L'ordre public ne s'opposait pas au respect de ces clauses dans la

mesure où ces limites étaient raisonnables. Peut-on appliquer les critères

énumérés par cette jurisprudence aux sociétés de professionnels?

En 1973, la venue du Code des professions marqua une nouvelle ère

de réglementation des professions au Québec. Ce Code a pour objectif principal

la protection du public. Pour ce faire, les ordres professionnels doivent adopter

des codes de déontologie qui régissent les activités des professionnels et qui

sont d'ordre public. Ce cadre réglementaire est unique à toutes les professions.

Antonio PERRAULT, «Ordre public et bonnes mœurs,» (1949) 9 R. du B. 1, à la page 6;
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De plus, le phénomène de la globalisation des marchés et des fusions,

acquisitions et agglomérations des sociétés a changé le cadre d'analyse des

clauses de non-concurrence par rapport au critère de «l'observation des faits

économiques et sociaux» que Perrault invite les tribunaux à examiner. Les

sociétés de professionnels subissent le même sort et ont réagi par le biais de

divers fusions, acquisitions et regroupements de sociétés visant la rationalisation

des effectifs. Soucieuses de protéger à tout prix leur actif le plus important, leur

clientèle, les sociétés font signer des clauses de non-concurrence aux associés

qui font partie de celles-ci. Finalement, la prestation de services professionnels,

autrefois perçue comme étant une activité dépourvue de commercialité, est

devenue, sous le Code civil du Québec et son article 1525, une activité

économique et les sociétés, des entreprises.

La problématique principale soulevée par ce mémoire est de

déterminer si le droit civil québécois a évolué dans le même sens que cette

nouvelle réalité et dans quelle mesure l'état actuel du droit en matière de non

concurrence protège à la fois les intérêts commerciaux divergents des sociétés

de professionnels et les intérêts de ceux qui oeuvrent au sein de celles-ci. Afin

d'établir un équilibre, le droit du public de choisir un professionnel (cet élément

étant unique aux clauses impliquant les professions libérales) doit être mis en

balance avec le droit d'une société de se protéger de la concurrence.

D'une part, pour protéger les intérêts du professionnel et du public, il

faut se poser, entre autres, les questions suivantes: quelle est la portée du droit

du public de choisir un professionnel et, corollairement, est-ce que ce droit
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s'exerce de la même façon indépendamment de la profession visée? Quels sont

les critères qui vont permettre de définir la notion d'ordre public? Le

professionnel n'a-t-il pas le droit de gagner sa vie? Ce droit est-il conféré à un

professionnel-salarié de la même manière qu'au professionnel-associé?

D'autre part, le droit d'une société de se protéger de la concurrence

que pourrait lui faire un ex-employé, s'interprète-t-il de la même manière quand il

s'agit d'un ex-associé? Quelles balises doivent guider les rédacteurs des clauses

de non-concurrence dans les contrats de société? À qui appartient la liste de

clients dans une société? Quant aux dommages subis par la société, est-ce

qu'une clause pénale suffit pour protéger les intérêts de la société ou bien cette

dernière peut-elle seulement être légitimement protégée par une ordonnance

d'injonction contre l'ex-associé?

Afin de répondre à ces questions, nous allons définir, dans la première

partie de ce mémoire, le contexte juridique dans lequel les sociétés et les

professionnels oeuvrent et proposer un cadre d'analyse qui soit propre aux

clauses de non-concurrence dans les sociétés de professionnels.

Nous examinerons dans la deuxième partie du mémoire les arrêts de

jurisprudence des tribunaux québécois portant sur les clauses de non

concurrence auxquelles des professionnels-associés ont souscrit. L'étude des

critères traditionnels de temporalité et territorialité de ces arrêts tiendra compte

du statut particulier du professionnel dans la société, notamment en ce qui

concerne le droit du public de choisir un professionnel dans le cadre de diverses

législations. Finalement, dans la troisième partie du mémoire, nous allons
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analyser l'application des dispositions supplétives du Code civil du Québec qui

imposent une obligation de loyauté à tout professionnel vis-à-vis de la société

dans laquelle il oeuvre; obligation qui subsiste même après son départ.

Débutons avec l'évolution des sociétés de professionnels et les changements

intervenus à la notion d'entreprise suite à l'adoption du Code civil du Québec.

PARTIE 1: Les professionnels pratiquant en société

Chapitre 1: L'évolution et le cadre juridique des sociétés de professionnels
en droit civil québécois

Section 1: Survol historique: la notion traditionnelle de
professionnel

En 1890, Pothier écrivit:

«Un homme libre n'est pas susceptible du contrat de
vente, mais il peut louer ses services.

Observer néanmoins qu'il n'y a que les services
ignobles et. appréciables à prix d'argent qui soient
susceptibles du contrat de louage, tels que ceux de
serviteurs et servantes, des manoeuvres, des
artisans, etc.

Ceux [les services] que leur excellence, ou la dignité
de la personne qui les rend, empêche de pouvoir
s'apprécier à prix d'argent, n'en sont pas
susceptibles.»2

Selon Pothier, un professionnel est un «homme libre» qui ne peut

vendre ses services car «nobles» de même que sa «dignité» doit l'empêcher de

prétendre à l'appréciation de ses services en argent. Cette notion du

Robert-Joseph POTHIER, «Traité du contrat de louage», dans M. BUGNET (dir.),
Oeuvres, tome 4, Paris, Les éditions Plon, 1890, à la page 7.
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professionnel était partagée par plusieurs auteurs de doctrines de l'époque3 et

notamment par Mignault qui souligne que le professionnel reçoit un honoraire et

non un prix ou salaire4
.

Rappelons que sous le Code civil du Bas-Canada5 un commerçant

était soumis à un régime différent d'un non-commerçant6. C'est ainsi que la

distinction entre les activités commerciales d'un commerçant et les activités

civiles d'un professionnel faisait toute la différence. Les tribunaux québécois

devaient donc définir qui est commerçant selon des théories difficiles à

appliquer7
.

Dans l'affaire Roy c. Ellisa, il s'agissait de déterminer si l'intimé Ellis

était un commerçant à l'époque de la cession de ses biens à l'appelant car seul

un commerçant pouvait faire une cession de biens. Le juge en chef Lacoste

démontre clairement par ses propos qu'à la différence du commerçant, c'est la

loi qui confère au professionnel son statut privilégié. Il s'exprime ainsi: «La

profession de commerçant dérive d'un fait: le commerce, et elle cesse d'elle-

Chs. DE LORIMIER et Chs. VILBON, La bibliothèque du Code civil de la province de
Québec, tome 12, Montréal, Les éditions La Minerve, 1871 et Léon FARIBAULT, Traité de droit
civil du Québec, tome 11, Montréal, Les éditions Wilson et Lafleur, 1951.
4 Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit civil canadien, tome 7, Montréal, Les éditions Wilson
et Lafleur, 1906, à la page 241. Pour une analyse plus approfondie de l'évolution de la notion de
professionnel et des auteurs de doctrine québécois voir Marie-France BICH, «Le professionnel
salarié - Considérations civiles et déontologiques,» dans Le défi du droit nouveau pour les
professionnels, les Journées Maximilien-Caron 1994, Montréal, Les éditions Thémis, 1994, aux
~ages 49 à 54;

Acte 29 Vicl. Chap. 41, 1865.
6 Le Code civil du Bas-Canada prévoyait, par exemple, que seul un commerçant pouvait
se prévaloir d'un nantissement commercial (article 197ge), que le commerçant devait respecter
l'article 1569a) lors de la vente d'un fonds de commerce et que le commerçant était soumis à la
~rescription quinquennale (article 2260(5)).

Par exemple, la théorie de l'acte de commerce selon des critères subjectifs et objectifs.
Voir Blais c. Paradis, (1933) 54 B.R. 495 et la discussion à ce sujet dans Albert BOHÉMIER et
Pierre-Paul COTÉ, Droit commercial général, 3e édition, tome 1, Montréal, Les éditions Thémis,
1985, aux pages 28 à 48.
B (1898) 7 B.R. 222.
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même quand le fait n'existe plus, à la différence, par exemple, de la profession

d'avocat qui repose sur un droit ou un privilège accordé par la loi, et qui subsiste

même quand on l'exerce pas.»9 Un des objectifs du législateur québécois lors de

la réforme du Code civil était de mettre fin à cette dichotomie entre la notion de

professionnel et commerçant. Pour ce faire, une définition de commerce plus

moderne était nécessaire afin de refléter les nouvelles réalités économiques du

Québec. La solution retenue fut celle de la notion d'entreprise.

Section 2: La notion d'entreprise sous le Code civil du Québec:
l'article 1525 C.c.Q.

La venue du nouveau Code civil du Québec10 en 1994 a rendu

désuète la notion de «commerçant» et a remplacé celle-ci par le concept

d'«entreprise». Par ce fait même, la nature des activités d'un professionnel et la

définition même de «professionnel», autrefois exclu par la notion traditionnelle de

commerçant, fait dorénavant partie intégrante de la notion d'entreprise en droit

civil québécois. La disposition-clé du Code civil du Québec qui définit le concept

de l'«exploitation d'une entreprise» se trouve à l'article 1525, alinéa 3, et se lit

comme suit:

«Constitue l'exploitation d'une entreprise l'exercice,
par une ou plusieurs personnes, d'une activité
économique organisée, qu'elle soit ou non à
caractère commercial, consistant dans la production
ou la réalisation de biens, leur administration ou leur
aliénation, ou dans la prestation de services.» (Nous
soulignons)

Autrement dit, «exploiter un entreprise», c'est avant tout une «activité

économique organisée.» De plus, l'article 1525 nous signale que cette activité

9

10
Ibid., à la page 230.
L.O. 1991, c. 64.
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économique organisée peut être ou non à caractère commercial et inclut la

prestation de services. Divers auteurs ont incité les tribunaux à donner une

définition large à la notion d'«activité économique organisée» de sorte que, pour

certains d'entre eux, elle englobe pratiquement toute personne qui exerce une

«activité économique organisée»11, sauf un salarié12. Seront donc considérés

comme des éléments de la notion d'«activité économique organisée»

«la production de biens et de services, les actes
humains, donc accomplis par des personnes
physiques, des actes répétés, une certaine
organisation, un objectif déterminé, un marché ou une
clientèle ou autre débouché pour les biens et services
etc.»13

Ces éléments peuvent très bien s'appliquer aux activités du

professionnel d'aujourd'hui. Comme nous l'avons vu lors de notre survol

historique, ce ne fut pas toujours le cas. Autrefois, le professionnel et le client

entretenaient des relations privilégiées fondées sur un rapport de confiance qui

n'était pas présent entre un commerçant et un consommateur. En effet, vu

l'absence de spéculation, celui qui exerçait une profession libérale ne faisait pas

des actes de commerce selon la définition traditionnelle énoncée par les

Selon Pierre L. Lapointe, il est évident qu'à la lecture de l'article 1525 «les sociétés
regroupant des professionnels sont prestataires de services et qU'à ce titre, elles exploitent une
entreprise.» Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi
du droit nouveau pour les professionnels, les Journées Maximilien-Caron 1994, Montréal, Les
éditions Thémis, 1994, à la page 24. Patrice Vachon abonde dans le même sens et propose le
cadre d'analyse suivant: «Nous croyons que notre définition d'exploitation d'une entreprise
devrait être interprétée de façon large par nos tribunaux. Quant à savoir s'il y a ou non
«entreprise» au sens du Code civil, ceux-ci devraient alors rechercher un ensemble organisé pré
existant, à caractère commercial ou non, au moyen duquel une «activité économique» est
exercée par une ou plusieurs personnes.» Patrice Vachon, «Chronique. L'entreprise du Code
civil du Québec,» (1995) 3 Repères 138, à la page 143.
12 Voir Pierre-Claude LAFOND, «Contours et ramifications de la nouvelle définition du
contrat de consommation du Code civil du Québec,» (1996) 56 R.du B. 569, à la page 581.
13 Patrice Vachon, «Chronique. L'entreprise du Code civil du Québec,» loc. cit., note 11, à
la page 141.
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tribunaux à l'époque du Code civil du Bas-Canada. Les auteurs Bohémier et

Côté soulignent:

«que le professionnel ne fait pas des actes de
commerce: il ne spécule ni sur de la main d'oeuvre, ni
sur des biens [... ]. Les services du professionnel sont
rendus en fonction de la personne: le rapport de
confiance établi entre le client (et non le
consommateur) et le professionnel, en raison des
compétences techniques et humaines de ce dernier,
est le fondement même de la relation.» 14

Et quant à la rémunération du professionnel:

«Par ses services, le professionnel ne recherche pas
un profit mais une compensation pécuniaire adéquate
en fonction de son expérience et de la nature du
problème qui lui est présenté. Cette rémunération est
d'ailleurs souvent réglementée par des organisations
professionnelles autonomes.»15

" fallait donc distinguer les professions libérales des activités

commerciales non seulement en raison de l'idée de spéculation, mais aussi en

fonction de la nature de la rémunération «réglementée par des organisations

professionnelles autonomes», c'est-à-dire les ordres professionnels. Sur ce

point, le professionnel se distinguait du commerçant de la façon suivante: «le but

recherché par l'exercice d'une profession vise principalement à

l'accomplissement d'un type de service en particulier, alors que la profession

Albert BOHÉMIER et Pierre-Paul COTÉ, op. cit., note 7, à la page 32.
Ibid. Pothier qualifie le contrat entre un professionnel et son client de mandat en raison

de l'absence de motivation de lucre et donc de commercialité de la part du professionnel. «C'est
pourquoi le contrat qui intervient entre un avocat et son client, qui le charge de la défense de sa
cause, n'est pas un contrat de louage, mais un contrat de mandat.» Robert-Joseph POTHIER, QQ
cil., note 2, à la page 7. Les services du professionnel ne peuvent de toute façon s'apprécier en
argent en raison de la dignité des professions. «La somme d'argent que ce client donne a
l'avocat, n'est pas le prix du service qu'il lui rend, qui n'est pas appréciable; ce n'est qu'une
marque que ce client lui donne de sa reconnaissance, qui n'est pas incompatible avec le contrat
de mandat, quoique gratuit de sa nature.» Ibid.
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commerciale recherche plutôt l'obtention d'un bénéfice par la circulation de biens

matériels» 16.

Bref, la jurisprudence québécoise antérieure à 1994 considérait les

personnes exerçant une profession libérale comme n'étant pas commerçantes

pour trois motifs principaux. D'une part, on ne trouvait pas dans

l'accomplissement des services d'un professionnel l'idée de spéculation; d'autre

part, les professionnels étaient régis par le Code des professions17 et enfin,

ceux-ci entretenaient des relations intuitu personae avec leurs clients18.

Drake Personnel c. Normandin, [1991] RJ.a. 1789 (c.a.). Dans cette affaire, le juge
Pierre Durand a conclu qu'un avocat ne saurait être considéré un commerçant en vertu de la Loi
sur la protection du consommateur, (L.Ra., c. P-41) «car on ne retrouve pas, dans l'exécution de
ses opérations, une idée de spéculation, ce qui distingue justement un professionnel qui offre ses
services sur une base commerciale.» Ibid., à la page 1792. Et le juge cite l'auteur Antonio
Perrault qui ajoute: «de plus, dans l'exercice de la profession libérale, la personnalité de celui qui
exécute le service importe énormément alors qU'à l'intérieur de la profession commerciale
l'importance est portée au niveau du bien lui-même.» Antonio PERRAULT, Traité de droit
commercial, tome 2, Montréal: Les éditions Albert Lévesque, 1936, à la page 619. C'est ainsi
qu'un agent d'assurances ayant acheté une automobile servant principalement à sa profession
n'était pas considéré un «commerçant» au sens de la Loi sur la protection du consommateur,
~L.Ra., c. P-41), Brousseau c. Sirois Automobile Ltée., [1976] C.P. 503.
7 (L.Ra., c. C-26). Pour une liste compléte des ordres professionnels régis par le Code

des professions voir l'annexe 1 du Code reproduit à l'annexe A de ce mémoire. Selon l'article 25
du Code des professions: «Pour déterminer si un ordre professionnel doit ou non être constitué
ou si un groupe de personnes doit ou non être intégré à l'un des ordres visés à la section III du
chapitre IV, il est tenu compte notamment de l'ensemble des facteurs suivants: 1° les
connaissances requises pour exercer les activités des personnes qui seraient régies par l'ordre
dont la constitution est proposée; 2° le degré d'autonomie dont jouissent les personnes qui
seraient membres de l'ordre dans l'exercice des activités dont il s'agit, et la difficulté de porter un
jugement sur ces activités pour des gens ne possédant pas une formation et une qualification de
même nature; 3° le caractére personnel des rapports entre ces personnes et les gens recourant
à leurs services, en raison de la confiance particuliére que ces derniers sont appelés à leur
témoigner, par le fait notamment qu'elles leur dispensent des soins ou qu'elles administrent leurs
biens; 4° la gravité du préjudice qui pourrait être subi par les gens recourant aux services de ces
personnes par suite du fait que leur compétence ou leur intégrité ne seraient pas contrôlées par
l'ordre; 5° le caractére confidentiel des renseignements que ces personnes sont appelées à
connaître dans l'exercice de leur profession.»
18 Drake Personnel c. Normandin, précitée, note 16, à la page 1792. Le caractére intuitu
personae de la relation professionnel-client est une confiance mutuelle qui s'infére également à
partir de certains articles des divers codes de déontologies et notamment: L'article 3.01.05
du Code de déontologie des pharmaciens, (RRa. 1981, c. P-10, r.5): «Le pharmacien doit
chercher à établir une relation de confiance mutuelle entre lui-même et son patient. Acette fin, le
pharmacien doit notamment: a) s'abstenir d'exercer sa profession d'une façon impersonnelle;
b) donner ses conseils de maniére à respecter l'échelle de valeurs et les convictions personnelles
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Selon la doctrine19, l'époque où la jurisprudence excluait les

professionnels de toute activité à but lucratif est maintenant révolue. En effet, les

commentaires du Ministre de la Justice portant sur l'article 1525 du Code civil du

Québec appuient cette position:

«La notion d'entreprise recouvre l'ensemble de ces
activités [économiques organisées], lesquelles
dépassent donc le cadre des activités commerciales
puisqu'elles visent également, entre autres, les
activités artisanales, agricoles, professionnel/es ou
fondées sur la coopération.... EI/e [la notion
d'entreprise] devrait dissiper les incertitudes sur la
portée de la notion d'entreprise, tout en permettant,
par la généralité des termes employés, l'évolution du
droit en cette matière.»2D (Nous soulignons)

Les tribunaux ont suivi cette doctrine en élargissant la définition de

commerçant, la jurisprudence plus récente marque un changement important en

droit civil québécois. En effet, la jurisprudence qui interprète l'article 1525 du

Code civil du Québec et la notion d'entreprise n'hésite pas à inclure les

professionnels dans cette définition. Par exemple, on a jugé qu'un évaluateur

de son patient lorsque ce dernier l'en informe.» L'article 3.01.04 du Code de déontologie des
notaires, (RRQ. 1981, c. N-2, r.3) : «Le notaire doit chercher à établir une relation de confiance
mutuelle entre lui-même et son client. A cette fin, il doit notamment: a) s'abstenir d'exercer sa
profession d'une façon impersonnelle; b) mener ses entrevues de manière à respecter l'échelle
de valeurs et les convictions personnelles de son client.» L'article 3.01.03 du Code de
déontologie des avocats, (RRQ. 1981, c. B-1. r-1) se lit comme suit: «L'avocat doit chercher à
établir une relation de confiance mutuelle entre lui-même et son client.» L'article 18 du Code de
déontologie des médecins, (RRQ. 1981, c. M-9, r.4.1): «Le médecin doit chercher à établir et à
maintenir avec son patient une relation de confiance mutuelle et s'abstenir d'exercer sa
~rofession d'une façon impersonnelle.» (Nous soulignons)
: «Longtemps exclues de la notion traditionnelle de commerçant, les activités artisanales,

agricoles, professionnelles ou coopératives entrent désormais dans le cadre plus général de
l'entreprise.» Pierre-Claude LAFOND, «Contours et ramifications de la nouvelle définition du
contrat de consommation du Code civil du Québec,» loc. cit., note 12, à la page 580. Pour une
énumèration des articles du Code civil du Québec qui ont maintenus la notion de
commercialité voir: Claude MASSÉ, «Nouvelle approche des contrats commerciaux dans le futur
Code civil de Québec,» Développements récents en droit commercial (1992l,Cowansville, Les
éditions Yvon Blais, 1992, pp. 117 à 130, notamment aux pages 118 à 126;
20 Ministère de la Justice. Commentaires du Ministre de la justice: le Code civil du Québec.
Tome 2. Québec: Publications du Québec, 1993.
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Il

agréé21 exploitait une entreprise et qu'un courtier d'assurance travaillant à son

compte exploitait une entreprise22
. La nouvelle définition d'«entreprise»

s'applique aussi aux ordres professionnels23
.

Nous pouvons donc conclure que les professions sont maintenant

régies par la nouvelle notion d'entreprise qui se trouve à l'article 1525, alinéa 3

du Code civil du Québec. La nouvelle réalité de la pratique professionnelle n'est

donc pas un mythe mais bien fondée dans les changements tant dans le Code

civil du Québec que dans l'évolution sociale de la notion de professionnel qui

s'apparente aujourd'hui beaucoup plus à celle d'une personne d'affaires24
. Lors

d'un colloque concernant le futur de la profession d'avocat tenu le 27 mars 1998

à Saskatoon25
, l'honorable Frank Lacobucci, juge-puîné à la Cour suprême du

Canada, décrit ainsi l'état actuel de la profession d'avocat:

Desjardins (Syndic de), C.S.V. 760-11-000065-959, 1995-10-04 (J.E. 96-147).
Landry (Syndic de), C.S.H. 550-11-000625-948,1994-12-19 (J.E. 95-240). Il s'agissait de

déterminer si le véhicule automobile d'un courtier en assurances était saisissable ou non en vertu
des dispositions de l'article 67.1 b) de la Loi sur le faillite et l'insolvabilité et le paragraphe 3 de
l'article 552 du Code de procédure civile du Québec. Le registraire Yves Daoust se base sur les
commentaires du Ministre de la justice portant sur l'article 1525, alinéa 3 et conclut la façon
suivante: «Nous croyons, face à cette définition, que le débiteur courtier d'assurance à son
compte exploite une entreprise. En effet, il s'agit d'une activité économique organisée, à
caractère commercial, ayant pour objet la prestation de services... » à la page 4.
23 C'est ainsi que dans une autre affaire impliquant un courtier en assurances, l'affaire
Girard c. Association des courtiers d'assurance du Québec, [1997] RJ.Q. 206 (J.E. 97-193), la
Cour supérieure était d'avis que l'Association des courtiers d'assurance de la province de
Québec constitue une entreprise au sens de l'article 1525 du Code civil du Québec. Par contre,
dans l'affaire Dupré c. Comeau, [1997] RJ.Q. 439, la Cour supérieure a conclu que puisqu'un
ordre professionnel est un organisme public, il ne constitue pas une entreprise assujettie à la Loi
sur la protection des renseignements personnels dans le secteur priVé, (L.RQ., c. P-39.1).
24 Remarquons laconiquement que les avocats doivent se comporter vis-à-vis leurs clients
avec une apparence d'absence de commercialité dans la fixation des honoraires. L'article
3.08.03 du Code de déontologie des avocats, (RRQ. 1981, c. 8-1. r-1) se lit comme suit:
«L'avocat doit éviter toutes les méthodes et attitudes susceptibles de donner à sa profession un
caractère de lucre et de commercialité.»
25 Frank IAC08UCCI, «The Legal Profession at the Cross-Roads,» Le Monde Juridique,
volume 11, numéro 9, p. 4.
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«The practice of law has progressively been
transformed into a business instead of retaining its
major emphasis as a calling or a profession in the
service of people. In many respects, entrepreneurial
values have come to replace the professional ideals
of service to one's clients and to the larger society. »26

Cette nouvelle réalité ainsi que la définition élargie de la notion

d'entreprise et l'évolution de la pratique professionnelle est un cadre d'analyse

utile pour interpréter les obligations de non-concurrence des professionnels

contenues dans les contrats de société. En effet, rappelons que Perrault nous

invite à étudier la notion d'ordre public selon «les faits économiques et sociaux»

dans lesquels oeuvrent les sociétés27.

Perrault considère que «le texte législatif, l'esprit qui résulte, dans un

pays donné [et] l'ensemble de sa législation»28 font aussi partie de l'ordre public

qui lui est un frein à la liberté contractuelle des professionnels. Notre cadre

analyse serait donc plus complet si nous avions une meilleure compréhension du

caractère juridique particulier de la société. Quelle est donc la définition de

contrat de société et quel est le statut juridique de la société en droit civil

québécois?

Ibid., à la page 5. Trois associés d'importants cabinets d'avocats québécois donnent leur
aval à la commercialisation de la pratique du droit et la définissent inévitable et même
souhaitable. Alex K. PATERSON, «Do we have any other alternative but to model ourselves on
business?» Le Monde Juridique, volume 11, numéro 9, p. 16; Calin ROVINESCU, «La profession
d'avocat doit devenir une entreprise de services sinon elle risque d'être marginalisée!» Le Monde
Juridique, volume 11, numéro 9, p. 9; Pierre SYLVESTRE, «La couleur 'affairiste' que prend de
plus en plus la profession est une réalité... inévitable, » Le Monde Juridique, volume 11, numéro 9,
p. 14. Voir aussi James W. McRAE, «The Law Firm of the Future,» Law Practice Management,
octobre 1996, p. 20;
27 Précité, note 1.
28 Ibid.



29

30

13

Section 3: Le cadre juridique du contrat de société et des sociétés
en vertu du Code civil du Québec

A) Définition du contrat de société

La définition de «contrat de société» se trouve à l'article 2186, alinéa 1

du Code civil du Québec:

«Art. 2186. Le contrat de société est celui par lequel
les parties conviennent, dans un esprit de
collaboration, d'exercer une activité, incluant celle
d'exploiter une entreprise, d'y contribuer par la mise
en commun de biens, de connaissances ou d'activités
et de partager entre elles les bénéfices pécuniaires
qui en résultent.»

Les éléments constitutifs et distinctifs du contrat de société ont

traditionnellement été ceux de la mise en commun de biens, de l'esprit de

collaboration ou affecfio sociefafis et du partage des bénéfices29
. Aujourd'hui,

nous pouvons ajouter un quatrième élément, celui de l'exploitation d'une

entreprise, telle que définie par l'article 1525 du Code civil du Québec3o .

Nous avons déjà étudié l'impact de l'article 1525 du Code civil du

Québec sur les sociétés de professionnels31 et nous nous attardons maintenant

sur les autres éléments du contrat de société.

1) La mise en commun de biens

D'abord, la notion de mise en commun de biens ou apport32 de

l'associé signifie habituellement une injection initiale de capital de chacun des

associés. Cependant, l'apport «peut être effectué en connaissances ou en

Voir à cet effet l'affaire Savard c. Laperrière, [1954] B.R. 650.
Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi du

droit nouveau pour les professionnels, loc.cit., note 11, à la page 24.
31 Voir infra, Partie 1, Chapitre 1, Section 2.
32 Voir les articles 2198 à 2200 du Code civil du Québec.
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activités, auquel cas il doit être constant pour toute la période pendant laquelle la

personne l'ayant promis est associé»33. Dans le cas des sociétés de

professionnels, la réputation, les connaissances et le rapport intuitu personae

qu'a le professionnel avec ses clients est un apport important pour la société.

De plus, l'article 2198, alinéa 1, du Code civil du Québec précise que:

«[L]'associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il promet d'y apporter».

Nous soulignons aussi que pendant la durée de la société un associé ne peut,

selon l'article 2204 du Code civil du Québec, faire concurrence à celle-ci34.

2) L'esprit de collaboration

L'esprit de collaboration des associés constitue un élément sine qua

non à l'existence de la société, mais est un élément subjectif et partant, difficile à

définir. Pierre L. Lapointe nous propose la définition suivante:

«Somme toute, nous pourrions peut être cerner la
notion d'«affectio societatis» en affirmant que les
associés doivent collaborer volontairement et
activement en plus de posséder des intérêts
convergents vers la réalisation d'un but commun et
identique sans que l'un de ces associés soit
subordonné à un autre autrement que de sa propre
volonté.»35

Nonobstant cette définition, l'auteur reconnaît que les tribunaux

devront qualifier le rapport juridique entre les associés et les obligations qui en

Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi du
droit nouveau pour les professionnels, loc.cit., note 11, aux pages 21 et 22. Voir aussi l'article
2200 du Code civil du Québec.
34 L'article 2204 du Code civil du Québec se lit comme suit: «L'associé ne peut, pour son
compte ou celui d'un tiers, faire concurrence à la société ni participer à une activité qui prive
celle-ci des biens, des connaissances ou de l'activité qu'il est tenu d'y apporter; le cas échéant,
les bénéfices qui en résultent sont acquis à la société, sans préjudice des recours que celle-ci
geut exercer».

5 Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi du
droit nouveau pour les professionnels, loc.cit., note 11, à la page 24. Voir aussi Beaudouin
Daigneaultc. Richard, [1984] 1 R.C.S. 2.
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découlent3s. Par exemple, dans l'affaire de Bergeron c. Charron37
, il s'agissait de

trois associés dans un cabinet d'avocats qui formaient une société en

participation selon l'article 2150 du Code civil du Québec38
. Les avocats avaient

signé un nouveau bail pour leur bureau dans le but de conclure un sous-bail

entre eux et de dissoudre leur société39
. Les nouvelles relations juridiques entre

les avocats s'apparentaient donc à celles de locateur/locataire.

Nonobstant ces nouvelles relations, la Cour supérieure a décidé qu'au

plan juridique il existait encore une société en participation entre les avocats. Le

juge Vézina s'explique de la manière suivante:

«Même si, en novembre, les trois avocats mettaient
fin à la société «de dépenses» initiale et choisissent
de simplifier leur relation en les rapprochant de celle
de locateur/locataire, ils continuent d'exercer
ensemble leur profession d'avocat, ils demeurent
associés - à un moindre degré - dans le même
cabinet.»40

Il Y avait donc un esprit de collaboration suffisant dans les relations

locateur/locataire des avocats en question puisque ces derniers continuaient à

exercer ensemble leur profession dans les mêmes bureaux. Ce «fait manifeste»

était suffisant pour indiquer «l'intention de s'associer» prévu à l'article 2150 du

Code civil du Québec. Par conséquent, Me Charron n'était pas libéré du bail

Ibid., à la page 23.
[1999] J.O. no. 2085, J.E.L.l1999-0731-C.S.a. 200-05-000297-940, le 11 juin 1999.

~Appel rejetté 200-09-002703-996, 2002-02-11)
8 L'article 2150 du Code civil du Québec se lit comme suit: «Le contrat constitutif de la

société en participation est écrit ou verbal. " peut aussi résulter de faits manifestes qui indiquent
l'intention de s'associer.» (Nous soulignons) Et à son deuxième alinéa: «La seule indivision de
biens existant entre plusieurs personnes ne fait pas présumer leur intention de s'associer.»
39 Mes Saindon et Bergeron s'étaient engagés seuls à prendre en charge le bail principal et
étaient les locateurs des lieux tandis que Me Charron était le locataire et devait payer un loyer
mensuel pour l'occupation des bureaux et les services de gestion qui y étaient offerts.
40 Bergeron c. Charron, précitée, note 37, à la page 7.
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principal. Après son départ du cabinet, ce dernier était tenu de payer sa partie du

loyer.

3) Le partage des bénéfices

La participation aux bénéfices de la société emporte l'obligation de

partager les pertes41 . Les bénéfices et les pertes de la société sont généralement

répartis à parts égales entre les associés, sauf convention contraire42. Les

bénéfices des associés constituent un gain pécuniaire. «Dans le droit civil

québécois, il se dégage un consensus très net tant dans la jurisprudence que

dans la doctrine à l'effet qu'il [le bénéfice] doive s'agir d'un gain ou d'un avantage

patrimonial qui soit susceptible d'être évalué en argent»43.

Nous soulignons que, selon l'article 2203 du Code civil du Québec,

une disposition du contrat de société qui aurait pour effet d'exclure un ou

plusieurs des associés du partage des bénéfices serait nulle et sans effet44
.

B) La dissolution de la société: la fin du contrat de société?

Sous le régime du Code civil du Québec la dissolution et la liquidation

de la société sont régies par les articles 2230 à 2235 de ce Code. Ces articles

forment le cadre juridique des obligations des associés à partir de la dissolution

de la société jusqu'à sa liquidation. Selon l'article 2233 «[L]es pouvoirs des

associés d'agir pour la société cessent avec la dissolution [... ]».

41 Article 2201 du Code civil du Québec.
42 Article 2202 du Code civil du Québec.
43 Pierre-P. COTÉ, «Considérations sur la conception et l'élaboration du contrat de
société,» (1984-85) 15 R.D.U.S. 487, à la page 497. Voir aussi N. ANTAKI, «Commentaires
concernant le contrat de société,» (1988) 29 C. de D. 1019.
44 L'article 2203 du Code civil du Québec se lit comme suit: «La stipulation qui exclut un
associé de la participation aux bénéfices de la société est sans effet.» Et à son deuxième alinéa:
«Celle qui dispense l'associé de l'obligation de partager les pertes est inopposable aux tiers.»
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Il faut donc se poser les questions suivantes: quel est le point de

départ de la dissolution de la société? Que se passe-t-i1 si tous les associés se

retirent de la société sauf un? Est-ce que la société continue d'exister vu

l'absence de l'affectio societatis? Est-ce que les obligations qui se trouvent dans

le contrat de société y compris les obligations de non-concurrence et de non-

sollicitation subsistent? Les associés peuvent-ils intenter un recours contre un

autre associé pour faire respecter les engagements de non-concurrence après la

dissolution vu l'absence de la personnalité juridique de la société?

La question de la détermination du début des effets de la dissolution

d'une société fut abordée par la Cour supérieure dans l'affaire Dedam et

Martin45
. Il s'agissait de déterminer si les effets de la dissolution remontaient à la

date de l'envoi de l'avis de dissolution de la société ou à la fin de l'administration

des biens. Cette détermination fixerait la date à laquelle les associés ne peuvent

plus agir au nom de la société.

La juge Louise Otis, maintenant à la Cour d'appel, décida que la date

de la signification de l'avis de dissolution marquait la dissolution de la société et

déterminait le début de la période de liquidation. Quant à la capacité juridique

des associés d'agir au nom de la société, le juge s'appuya sur les propos des

auteurs Roch et Paré46 qui écrivent: «(... ) Mais par la suite de la dissolution, la

société n'est pas anéantie d'une manière absolue, elle continue d'exister pour les

45 [1993] R.L. 319 (C.S.), (JE 92-1265).
46 Hervé ROCH et Rodolphe PARÉ, Traité de droit civil du Québec, tome 13, Montréal, Les
éditions Wilson et Lafleur, 1952. Voir aussi James SMITH, «La fin de la société en droit civil
québécois, » (1981-82) R. du N. 439.
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fins de la liquidation, sa personnalité juridique subsiste, seulement qu'elle n'a

plus qu'une fin, la liquidation de ses biens»47. (Nous soulignons)

Le Tribunal conclut qu'à partir de la date de l'envoi de l'avis de

dissolution «aucune des associées ne pouvait agir au nom de la société

désormais dissoute si ce n'est pour la liquider, par la réalisation et la distribution

des biens de la société»48. Mais qu'en est-il des obligations de non-concurrence

prévues dans la convention de société? Est-ce qu'un associé peut simplement

dissoudre la société afin de ne pas respecter ces obligations? Le Code civil du

Québec répond en partie à cette problématique dans un cas particulier.

Sous l'égide du Code civil du Québec, l'article 2232 prévoit que la

dissolution de la société est suspendue pendant cent vingt jours à la suite de

l'envoi de l'avis de dissolution quand les parts de la société demeurent dans les

mains d'un seul associé49.

Le juge Guthrie, dans l'affaire Gingras c. Prud'hommeso, s'est fondé

sur cet article pour déclarer qu'une société de pharmaciens n'était pas dissoute à

la suite d'un avis de retrait donné par deux des trois pharmaciens en conformité

avec le contrat de société. Les parts sociales sont demeurées dans les seuls

mains de Réjeanne Gingras qui, par voie d'une requête en jugement

déclaratoire, a demandé au Tribunal d'interpréter les dispositions du contrat de

Ibid., aux pages 483 et 484.
Dedam et Martin, précitée, note 45, à la page 324.
L'article 2232 du Code civil du Québec se lit comme suit: «La réunion de toutes les parts

sociales entre les mains d'un seul associé n'emporte pas la dissolution de la société, pourvu que,
dans les cent vingt jours, au moins un autre associé se joigne à la société.»
50 [1997] R.J.Q. 664 (C.S.), (JE 97-436).
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société régissant les modalités de départ des ex-associés et le rachat de leurs

parts51
.

Il est loisible de rappeler que le juge Guthrie s'est appuyé sur les

propos tenus par la Cour suprême du Canada dans l'affaire des Coopérants52

pour souligner que les parties à un contrat peuvent convenir à l'avance des

modalités de partage dans un contrat de société et que malgré la dissolution de

la société «la personnalité juridique de la société persiste et perdure pour les

besoins de la dissolution jusqu'à la terminaison du processus de

Iiquidation[... ]»53.

On peut donc conclure que l'effet combiné de l'article 2232 du Code

civil du Québec et des arrêts Gingras et Dedam et Martin interdit tout stratagème

d'un ou des associés voulant forcer la dissolution de la société en réunissant

toutes les parts sociales de celle-ci dans les mains d'un seul associé, évitant

ainsi le respect des obligations contenues dans le contrat de société, y compris

les clauses de non-concurrence.

En effet, le seul envoi d'un avis de dissolution serait insuffisant pour

contourner les obligations de non-concurrence dans la période entre la

dissolution et la liquidation de la société. Le sort de la société serait dans les

mains de l'associé-restant qui peut exercer l'option de s'associer à d'autres

Le juge Guthrie souligne que la société n'est dissoute et le processus de liquidation
enclenché que si l'associé-restant, en l'espèce Gingras, ne s'associe pas avec au moins une
autre personne dans le délai de cent vingt jours prévu. Autrement dit, aux termes de l'article 2232
du Code civil du Québec, il revient à l'associé restant de décider de la poursuite des activités de
la société, ce qui exclut nécessairement le droit des associés sortants de décider de la
dissolution ou de la continuation de la société. Ibid., aux pages 673 et 677,678.
52 Coopérants (Les), Société Mutuelle d'assurance-vie (Liquidateur de) c. Dubois, [1996] 1
R.C.S.900.
53 Gingras c. Prud'homme, précitée, note 50, à la page 675.
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professionnels dans les cent vingt jours de la dissolution de sorte que la société

ne perde pas sa personnalité juridique. Voyons maintenant quel est le statut

juridique de la société en droit civil québécois.

Section 4: Le statut juridique de la société

Peut-on appliquer la jurisprudence portant sur les clauses de non-

concurrence en matière de la vente d'entreprise aux sociétés de professionnels?

Voilà une des questions fondamentales à laquelle ce mémoire doit répondre. Ce

corpus de jurisprudence déjà bien établi tient compte du fait que les clauses de

non-concurrence sont souscrites par des personnes d'affaires qui vendent les

actions ou les actifs qu'ils possèdent dans une entreprise qui est très souvent

une personne morale. Afin d'appliquer cette jurisprudence aux sociétés de

professionnels, nous devons déterminer si la société telle que définie par le Code

civil du Québec et la jurisprudence possède une personnalité juridique distincte

comme celle des personnes morales et si les parts sociales de celle-ci peuvent

faire l'objet d'une vente.

Longtemps sujet de discussion dans les cercles juridiques, le débat sur

la personnalité juridique de la société est encore un sujet d'actualité54
. Le Code

civil du Québec à son article 2188, alinéa 1, énonce que: «[L]a société est en

nom collectif, en commandite ou en participation.» Nous soulignons que le statut

Voir Jean-Claude THIVIERGE. «Le débat sur la personnalité morale de la société est-il
clos?» Développements récents en droit commercial (1993), Cowansville, Les éditions Yvon
Blais, 1993, pp. 105 à 123; Charlaine BOUCHARD, «Le dynamisme nouveau de la notion de
société: l'autonomie patrimoniale hors du cadre de la personnalité morale,» Université McGill,
faculté de droit, Conférence Meredith 1997, le 23 mai 1997 et Michael L. GARaNCE, «Legal
Analysis of the Nature of and Practical Differences Between Undivided Ownership - Joint Venture
and Partnerships,» Université McGill, faculté de droit, Conférence Meredith 1997, le 23 mai 1997.
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de personne morale n'est conféré à aucun de ces trois types de sociétés55
. Les

commentaires du Ministre à l'effet que la personnalité juridique des sociétés est

«incomplète» ainsi que l'article 2188, alinéa 2 du Code civil du Québec qui

stipule que les sociétés par actions sont des personnes morales, implique, a

contrario, que les sociétés ne sont pas des personnes morales56
.

Cette interprétation du statut juridique de la société a été confirmée par

la Cour d'appel dans l'affaire de la Ville de Québec c. Allarif7. Il s'agissait d'une

affaire impliquant quatre associés qui oeuvraient dans le domaine du placement

immobilier. Deux des associés avaient décidé de vendre leurs parts sociales à

l'intimé Allard et, plus tard, lui avaient cédé la moitié indivise de l'immeuble que

les quatre associés avaient acheté58
.

Cette décision législative est reflétée dans les commentaires du Ministre de la Justice sur
l'article 2188 du Code civil du Québec: «Certes, la doctrine et la jurisprudence ont maintes fois
reconnu l'existence d'une certaine personnalité juridique aux sociétés, particulièrement à l'égard
des sociétés commerciales, en nom collectif ou en commandite. Cependant, on n'a jamais
considéré cette personnalité juridique aussi complète que celle qui est attribuée aux
'compagnies', par exemple. Aussi, à défaut d'établir une difficile et subtile distinction entre la
grande et la petite personnalité juridique, entre la personnalité morale complète et incomplète, a
t-on préféré maintenir ici le droit antérieur. (... )>> Ministère de la Justice. Commentaires du
Ministre de la justice: le Code civil du Québec, op.cit., note 20.
56 Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi du
droit nouveau pour les professionnels, loc.cit., note 11, à la page 27. Le juge Guthrie a utilisé le
même raisonnement, pour refuser l'application de l'article 356 du Code civil du Québec portant
sur la dissolution des personnes morales à une société de pharmaciens. Il opine: «Je crois
important de souligner que cet article [l'article 356] s'adresse d'abord et avant tout à la dissolution
d'une personne morale, ce que n'est pas une société en nom collectif tel que révèle l'article 2188
C.C.Q.» Gingras c. Prud'homme, précitée, note 50, à la page 678.
57 Québec (Ville de) c. Compagnie d'immeubles AI/ard Itée., [1996] R.J.Q. 1566 (CA), (J.E.
96-1388).
58 L'acte notarié stipulait que la cession avait été effectuée aux fins de donner suite à la
vente de parts sociales. Pour les fins du paiement des droits de mutation il fallait établir la valeur
de l'immeuble. Selon la Ville de Québec, celui-ci valait 981 000$ tandis que selon Allard, il ne
valait que 100 000$ car l'acte notarié stipulait que la cession avait été effectuée aux fins de
donner suite à la vente de parts sociales, d'où le litige. Dans l'affaire Côté c. Ouel/et, C.S.
Chicoutimi 150-05-000131-930, 1995-06-15 (J.E. 95-1491), il s'agissait d'un litige qui est survenu
à la suite de la dissolution d'une société de notaires impliquant le paiement d'un apport de la part
d'un des associés. Une convention est intervenue entre les ex-associés qui stipulait que les
greffes faisaient partie de l'actif de la société et que ceux-ci étaient fixés en fonction de l'associée
à qui l'apport impayé était réclamé. Cette dernière soutient qu'elle «n'est contractuellement



22

La Cour d'appel devait déterminer s'il revenait à l'associé Allard , par

opposition à la société, de continuer à détenir les droits de propriété dans

l'immeuble. Autrement dit, est-ce que la société civile ou commerciale possède

une personnalité juridique propre et distincte de celle de ses associés? La

majorité de la Cour, sous la plume du juge Brossard, a statué que le premier juge

avait eu tort de conclure que la société avait une personnalité juridique et

patrimoniale distincte et que l'immeuble n'avait donc pas fait l'objet d'un transfert.

Le juge Brossard écrit:

«... je suis d'avis que la société civile ne constitue pas
une personne juridique distincte de ses membres et
que, même si la société peut paraître posséder
certains attributs de la personnalité juridique, elle ne
jouit pas de la propriété d'un patrimoine distinct de
celui de ses associés.»59

Le raisonnement du juge Brossard est à l'effet que, contrairement à la

personne morale, les actes administratifs ou juridiques de la société sont posés

en sa qualité de mandataire des associés en fonction du contrat de société qui

tenue, qu'envers la société, de ce qu'elle avait promis d'y apporter, ladite société ayant une
personnalité distincte de ses membres ainsi qu'un patrimoine distinct de ceux-ci.» Ibid., à la page
9. De plus, l'article 62, alinéa 1 de la Loi sur le notariat (L.R.a. c. N-2). stipule que: «Tout notaire
peut, aux conditions et suivant les formalités ci-après édictées, par acte notarié entre vifs, céder
son greffe à un autre notaire exerçant dans le même district judiciaire que celui dans lequel il
exerce lui-même.» À contrario, le «greffe de notaire ne pourrait être cédé à une société, mais
ceci n'en fait pas un bien hors commerce. La vente n'en est que restreinte et à certaines
conditions.» Ibid., à la page 10. La preuve révélait que les parties connaissaient l'existence de
l'article 62 de la Loi sur le notariat et qu'elles n'avaient aucunement l'intention d'y contrevenir.
Selon le Tribunal, lorsque les parties réfèraient aux «greffes qui font partie de la société», elles
«ont voulu référer uniquement aux revenus que généreraient les greffes en question, et ce,
durant le temps de la durée de la société». Ibid., à la page 12. Cette interprétation rend la
convention conforme aux exigences de la Loi sur le notariat.
59 Québec (Ville de) c. Compagnie d'immeubles Allard Itée., précitée, note 57, à la page
1571. Sous le régime du Code civil du Bas-Canada, dans l'affaire Prince Consort Foundation c.
Blanchard, [1991] R.J.a. 1547, la Cour d'appel devait décider quel était le statut juridique d'une
association non-incorporée et à but non-lucratif formée par un groupe d'individus en vue de
poursuivre un but commun. La Cour a statué que ce genre d'association possèdait certains
attributs de la personnalité juridique. Elle pouvait détenir ses propres biens et avait donc la
capacité d'hériter les biens d'un de ses membres à la suite de son décès.



60

61

23

régit ces derniers. La part sociale de l'associé est un engagement personnel et

contractuel entre l'associé et la société. Par conséquent, l'associé administre les

biens de la société et les affaires de la société pour les autres associés. À cet

effet, le juge Brossard énonce ce qui suit:

«L'existence même de cette part sociale ne signifie
pas que les associés entretiennent des relations
juridiques avec une société qui serait alors
personnifiée. La part sociale, selon ce que comprend
le contrat de société et les dispositions légales qui
touchent ce contrat, englobe en quelque sorte les
droits et obligations qui proviennent du statut
d'associé d'une société donnée. Ceux-ci ne
s'inscrivent pas en relation avec la société, personne
morale, mais bien plutôt avec les autres associés
ainsi qu'avec les autres personnes ou éléments
susceptibles d'entrer dans la sphère des relations
légales qui découlent inévitablement de J'activité de la
société. Au contraire, l'action d'une compagnie, quant
à elle, ne concerne essentiellement que les relations
entre l'actionnaire et sa compagnie. »60 (Nous
soulignons)

Et le juge Brossard conclut:

«Cette conception de la part sociale et de l'action
trouve notamment une illustration dans la question de
la propriété. Tandis que le rapport de l'actionnaire aux
biens n'est que indirect puisque ceux-ci appartiennent
à la compagnie, celui qui existe entre l'associé et les
biens de la société est direct parce qu'il en est
propriétaire avec les autres associés. Sa part sociale
lui confère ce droit. »61 (Nous soulignons)

Ibid., à la page 1577.
Ibid. Nonobstant la conclusion de la Cour d'appel dans l'affaire A/lard à l'effet que les

sociétés ne sont pas juridiquement des personnes morales, elles possèdent les principaux
attributs d'une personne morale. Ces attributs tirent leur source de certains articles du Code civil
du Québec. Pierre L. Lapointe ènumère ces caractéristiques comme suit: «(1) appropriation d'un
nom (article 2189); (2) attribution d'un patrimoine distincte (articles 2198,2199,2206 et 2221); (3)
capacité d'ester en justice sous son nom soit en demande qu'en défense (article 2225); (4)
existence autonome non compromise par le dèpart, le décès, la faillite ou l'interdiction de leurs
membrs (articles 2226 et 2230); (5) existence temporaire même avec un seul membre (article
2232); (6) pouvoir d'achat et de rachat des parts de leurs membres et pouvoir des associés de
transférer leurs parts à un autre associé ou à un tiers (article 2209 et 2210); (7) mêmes règles de
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L'affaire Boudreau c. Kotle/>2 est une illustration du fait que l'associé a

des relations juridiques avec les autres associés et non avec la société comme

telle. Boudreau était sociétaire au sein de l'étude comptable Fuller Landau et

avait signé une entente avec tous les associés de cette société visant à

l'admettre comme associé. La position de la société était que le contrat est

intervenu entre elle-même et Boudreau. Après la rupture de leurs relations

d'affaires, Boudreau a poursuivi les associés personnellement, leur réclamant la

rémunération prévue au contrat. La Cour supérieure a donné raison au

demandeur Boudreau; le contrat étant intervenu entre lui et les associés et non

avec la société Fuller Landau.

Nous pouvons donc conclure que selon le Code civil du Québec les

sociétés ne sont pas des personnes morales, mais possèdent les attributs d'une

personnalité juridique «incomplète.» De plus, puisque l'associé est propriétaire

de sa part sociale il peut la céder ou affecter autrement ses droits de sociétaire

par contrat vis-à-vis de ses associés63
. Nous verrons si les prochaines décisions

liquidation que les personnes morales (article 2235).» Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats
d'association entre professionnels,» dans Le défi du droit nouveau pour les professionnels,
loc.cit., note 11, aux pages 27 et 28. Voir dans le même sens la doctrine suivante: Jean-Claude
THIVIERGE. «Le débat sur la personnalité morale de la société est-il clos?» Développements
récents en droit commercial (1993), loc.cit., note 54; Michael WILHELMSON, «The Nature of the
Quebec Partnership: Moral Person, Organized Indivision or Autonomous Patrimony?» (1992) R.
D. McGiII 995 et MA LABRECQUE, «Statut des socétés en vertu du Code civil du Québec,»
(1995) 97 R. du N. 373. Voir aussi Guy FORTIN, «The nature of a partnership,» Université
McGill, faculté de droit, Conférence Meredith 1997, le 23 mai 1997. Selon lui l'apport de l'associé
à la société doit bénéficier la société: «If one were to recognize that property of the partnership
constitutes a 'patrimoine d'affectation', (.... ) the contribution of property to the common goal of the
partnership would transform the right of a partner in the property he contributes to the partnership
into a personal right.» (à la page 10).
62 C.S. Montréal, 500-05-005673-932, 1996-11-13 (J.E. 97-98). (Appel et Déclaration de
règlement hors Cour: 500-09-003533-965, 1997-11-19)
63 Il ne s'agit pas de céder la clientèle du professionnel que certains auteurs retiennent
incessible (Voir Yves SERRA, «L'Obligation de non concurrence dans le droit des contrats»,
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des tribunaux suivront les conclusions de la Cour d'appel dans l'affaire Allard ou

s'il y aura une évolution jurisprudentielle ou législative64 vers un statut juridique

de personne morale de la société65.

Nous souscrivons à la conclusion suivante de Pierre L. Lapointe qui

résume bien les changements apportés au droit des sociétés par le Code civil du

Québec.

«Le Code civil du Québec témoigne aussi d'une
évolution intéressante et moderniste en admettant
que les sociétés de professionnels puissent
désormais être considérées comme des entreprises
plutôt que comme des sociétés civiles par opposition
traditionnelle et vide de sens avec les sociétés
commerciales. Toutefois, les sociétés du Code civil
du Québec ne possèdent encore que certains des
attributs des personnes morales.»66

Notre cadre d'analyse doit aussi tenir compte des lois professionnelles

et des codes de déontologie auxquels les professionnels sont assujettis. Ces

restrictions à la pratique professionnelle sont le contrepoids de la liberté de

contracter et de la notion élargie de commercialité et d'entrepreneurship des

dans R. HOUIN (dir.), Bibliothèque de droit commercial, tome 23, Paris, Librairie Sirey, 1970 aux
pages 107 et 10B, paragraphes 121 et 122), mais plutôt du droit de participation de l'associé
dans la société, «des relations légales qui découlent inévitablement de l'activité de la société»
selon le juge Brossard. Voir le texte de la note 60, supra. Par ailleurs, Yves SERRA serait
probablement en accord avec le juge Brossard: «Ce que l'on nomme 'cession de clientèle' ce
n'est pas l'aliénation d'un bien, mais un ensemble d'engagements personnels pris par le 'cédant',
dans le but de transmettre une valeur qui ne peut, elle-même, faire l'objet d'une vente.» Ibid., à la
~age 10B, paragraphe 122.

Voir le Rapport de l'Office des professions du Québec présenté à Monsieur Paul Bégin,
ministre responsable de l'application des lois professionnelles Juin 2002 avec titre:
«L'Application des dispositions du Code des Professions en matière de garantie contre la
responsabilité.» http://www.opq.gouv.qc.ca/PDFIRapport-ass-respons.pdf
65 Voir le commentaire d'arrêt suivant de l'affaire Allard par Charlaine BOUCHARD, «La
mise au rancart de la théorie jurisprudentielle de la réalité de la personne morale,» (1996) 56 R.
du B. 4B5 et son ouvrage complet: Charlaine BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée 
Contribution à la définition de la nature juridique des sociétés de personnes québécoises, Sainte
Foy, les Presses de l'Université Laval, 1997.
66 Pierre L. LAPOINTE, «Les contrats d'association entre professionnels,» dans Le défi du
droit nouveau pour les professionnels, loc.cit., note 11, aux pages 43 et 44.
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sociétés de professionnels modernes. Il convient donc d'examiner le cadre

législatif et réglementaire dans lequel les professionnels doivent oeuvrer.

Chapitre 2: Le cadre législatif et réglementaire des professions au Québec:
l'ordre public

Section 1: Les lois professionnelles et les codes de déontologie

La raison d'être des lois professionnelles et des codes de déontologie

qui régissent les professions au Québec trouve sa source principale à l'article 23

du Code des professions: la protection du public67
. Pour ce faire, le Code des

professions impose aux ordres professionnels énumérés à l'annexe 168 du Code

de réglementer leur profession en vertu de certaines règles déontologiques

d'ordre public qui offrent des garanties au public, aux clients et à la profession69
.

«II est erroné de ne voir dans la législation les
régissant [les corporations de professionnels] qu'une
loi réglementant les intérêts privé d'une classe de
citoyens. Ces corporations existent principalement

«Article 23: Fonction: Chaque ordre a pour principale fonction d'assurer la protection du
public. Contrôle de l'exercice: Acette fin, il doit notamment contrôler l'exercice de la profession
par ses membres.» La Cour suprême s'exprime de la façon suivante: «Adopté pour la première
fois en 1973, le Code des professions, L.R.Q., ch. C-26 (<< CP. »), régit maintenant les 44 ordres
professionnels constitués en vertu de la loi. Il crée un organisme, l'Office des professions du
Québec, qui a pour fonction de veiller à ce que chacun d'eux accomplisse le mandat qui leur est
expressément confié par le Code et qui constitue leur principale raison d'être, assurer la
protection du public (art. 12 et 23 CP.).» Fortin c. Chrétien, [2001] 2 R.C.S. 500, à la page 512,
au paragraphe 11.
68 Reproduit à l'annexe A de ce mémoire.
69 «Article 87 du Code des professions: Le Bureau doit adopter, par règlement, un code de
déontologie imposant au professionnel des devoirs d'ordre général et particulier envers le public,
ses clients et sa profession, notamment celui de s'acquitter de ses obligations professionnelles
avec intégrité. Ce code doit contenir, entre autres: 1. des dispositions déterminant les actes
dérogatoires à la dignité de la profession; 2. des dispositions définissant, s'il y en a, les
professions, métiers, industries, commerces, charges ou fonctions incompatibles avec la dignité
ou l'exercice de la profession; 3. des dispositions visant à préserver le secret quant aux
renseignements de nature confidentielle qui viennent à la connaissance des membres de l'ordre
dans l'exercice de leur profession; 4. des dispositions énonçant les conditions et modalités
d'exercice des droits d'accès et de rectification prévus aux articles 60.5 et 60.6, de même que
des dispositions concernant l'obligation pour un professionnel de remettre des documents à son
client; 5. des dispositions énonçant des conditions, des obligations et, le cas échéant, des
prohibitions quant à la publicité faite par les membres de l'ordre.»
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pour l'avantage du public. N'est pas avocat, notaire,
médecin, pharmacien, architecte, ingénieur qui veut.
L'on impose à l'aspirant une préparation spéciale,
toute une série d'études. Une fois entré dans la
corporation qu'il a choisie, on le soumet à une
discipline particulière.

Les membres de ces corporations, régies par une loi
d'ordre public, apporteront à l'exercice de leur
profession une science plus approfondie, un souci
plus éveillé et plus constant à remplir leurs devoirs
professionnels.»70

Les membres d'ordres professionnels jouissent d'un droit exclusif

d'exercice de leur profession et des actes professionnels qu'ils posenf1. «En

contrepartie de ce monopole, le législateur a imposé un certain nombre

d'obligations et de responsabilités aux auteurs de ces actes exclusifs»72. Le

professionnel n'est donc pas complètement libre d'exercer sa profession. Tout

d'abord, il doit atteindre le statut de professionnel suite à une «préparation

spéciale» et une «série d'études» et ensuite, une fois membre d'un ordre

professionnel, il doit se soumettre à une «discipline particulière», c'est-à-dire qu'il

doit respecter son code de déontologie. Pour ce faire, le professionnel doit

remplir ses devoirs et obligations envers le public73
, le clienf4 et la profession75

,

adaptés mutatis mutandis à chaque profession76
.

Antonio PERRAULT, «La critique des arrêts» (1954) 14 R. du B. 295, à la page 300;
(Commentaire de l'arrêt Pauzé c. Gauvin, [1953] B.R. 53; confirmé par la Cour suprême à [1954]
1 R.C.S. 15.)
71 Article 26 du Code des professions, (L.R.Q., c. C-26).
72 Fortin c. Chrétien, [2001] 2 R.C.S. 500, précitée, note 67, à la page 513, au paragraphe

Il s'agit de règles générales de bonne conduite envers le public visant à promouvoir le
bien du public et à améliorer les services professionnels qui lui sont offerts. Par exemple, les
ingénieurs doivent assurer à l'article 2.01 de leur Code de déontologie que: «Dans tous les
aspects de son travail, l'ingénieur doit respecter ses obligations envers l'homme et tenir compte
des conséquences de l'exécution de ses travaux sur l'environnement et sur la vie, la santé et la
propriété de toute personne.»
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La Cour suprême du Canada a réitéré à maintes reprises que les lois

professionnelles et les codes de déontologie sont d'ordre public?? Dans l'affaire

Fortin c. Chrétien78
, la Cour suprême devait décider si un contrat conclu avec un

non-avocat pour la préparation de procédures judiciaires était valide. Le juge

Gonthier souligne que: «les dispositions de la Loi sur le Barreau concernant

l'exercice de la profession d'avocat sont d'ordre public, puisqu'elles tendent à

protéger l'intérêt général»79.

L'ordre public peut ainsi prohiber la liberté contractuelle entre des

individus en faveur de l'intérêt général.

«L'ordre public est constitué de certains interdits
sociaux qui restreignent la liberté contractuelle des
parties. Ils marquent l'existence, au-delà des intérêts
particuliers, d'intérêts généraux que les parties
doivent respecter (art. 9 C.c.Q.). Le critère qui
distingue les lois d'ordre public des autres types de loi

Les professionnels ont des devoirs d'intégrité, de disponibilité et diligence, de
responsabilité, d'indépendance et désintéressement et l'obligation de tenir le secret professionnel
et de ne pas se placer en situation de conflit d'intérêts vis-à-vis leurs clients.
75 Il s'agit des actes dérogatoires à la dignité de la profession et des charges et fonctions
incompatibles avec l'exercice de la profession.
76 C'est ainsi que le Code de déontologie des avocats, précité, note 18, et le Code de
déontologie des comptables agréés, (RRa. 1981, c. C-48, r. 2) vont parler de devoirs et
obligations envers un client, que le Code de déontologie des pharmaciens, précité, note 18, et le
Code de déontologie des médécins, précité, note 18, vont plutôt référer au patient tandis que
Code de déontologie des technologues en radiologie, (RRa. 1981, c. T-5, r. 4.01) utilise le
terme usager. (Nous soulignons)
77 Dans l'affaire Pauzé c. Gauvin, [1954] RC.S. 15, la Cour a déclaré que la Loi des
architectes, S.Ra. 1941, ch. 272, avait été adoptée en vue de protéger l'intérêt général et de
procurer au public les services de personnes réellement compétentes, afin d'assurer que les
édifices soient convenablement construits. Ibid., à la page19. Cette position fut réitérée dans
l'affaire Garcia Transport Ltée. c. Cie. Trust Royale, [1992]2 RC.S. 499 où à la page 524, le juge
L'Heureux-Dubé faisait état du fait que les tribunaux avaient jugé de façon constante que les lois
établissant des normes professionnelles étaient d'ordre public, bien qu'en un sens elles
wotégeaient un groupe restreint au sein de la société.
S Précitée, note 67.

79 Ibid., à la page 516, au paragraphe 21. Il s'agit de l'ordre public de protection par
opposition à l'ordre public de direction. Pour une étude sur la différence entre ces deux notions,
voir la discussion du juge L'Heureux-Dubé dans Garcia Transport Ltée. c. Cie. Trust Royale,
précitée, note 77, aux pages 520 à 527.
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réside dans l'intérêt public, plutôt que simplement
privé, dont se soucie le législateur.»8o

C'est dans ce contexte que nous pouvons donc étudier l'impact sur les

clauses de non-concurrence d'une violation aux règles d'ordre public énumérées

dans les lois professionnelles et les codes de déontologie, y compris le droit de

mobilité du professionnel et le droit du public de choisir un professionnel.

Section 2: Le droit de mobilité du professionnel: Globalisation,
fusions et conflits d'intérêts

Dès 1990, la Cour suprême du Canada reconnaissait les changements

profonds à l'exercice de la profession d'avocat et leur impact sur la conception

de la déontologie de la profession, y compris le droit du professionnel à une

mobilité raisonnable. En effet, la Cour a fait une étude approfondie de ces

questions dans l'affaire Succession MacDonald c. Martin81
• Le juge Sopinka

résume ces changements de la façon suivante:

«L'évolution de la profession d'avocat a suivi celle de
la société. L'un des changements les plus évidents
observés dans les grandes agglomérations est la
quasi-disparition de l'avocat exerçant seul et la
multiplication des grands cabinets. [... ) Plus un
cabinet élargit ses cadres, plus il lui faut adopter des
méthodes de gestion modelées sur celles de la
grande entreprise. Ces changements dans la
composition et dans les méthodes de gestion des
cabinets se traduisent par de nouvelles conceptions
de la déontologie de la profession.»82

Ibid. L'article 9 du Code civil du Québec se lit comme suit: «Dans l'exercice des droits
civils, il peut être dérogé aux règles du présent code qui sont supplétives de volonté; il ne peut,
cependant, être dérogé à celles qui intéressent l'ordre public.» Ce principe se trouvait
anciennement à l'article 13 du Code civil du Bas-Canada qui se lisait comme suit: «On ne peut
déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l'ordre public ou les bonnes
moeurs.»
81 [1990] 3 R.C.S. 1235.
82 Ibid., à la page 1243.
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Le phénomène de la globalisation des marchés et des fusions des

sociétés de professionnels identifiés par la Cour suprême en 1990 est désormais

une réalité au Québec83. En effet, le phénomène ne se limite pas aux seules

sociétés d'avocats84.

Dans le cadre de cette évolution, les nouvelles conceptions

déontologiques doivent tenir compte de la question des conflits d'intérêts et des

trois valeurs suivantes qui sont la toile de fond de toute société libre et

démocratique. Elles sont en ordre d'importance:

«Au premier rang se trouve le souci de
préserver les normes exigeantes de la
profession d'avocat et de l'intégrité de notre
système judiciaire. Vient ensuite en
contrepoids, le droit du justiciable de ne pas
être privé sans raison valable de son droit de
retenir les services de l'avocat de son choix.
Enfin, il y a la mobilité raisonnable qu'il est
souhaitable de permettre au sein de la
profession.»85 (Nous soulignons)

83 Par exemple, les cabinets d'avocats Borden Ladner Gervais, Fasken Martineau DuMoulin et
Fraser Milner Casgrain sont issus de fusions et acquisitions récentes. Voir les chroniques
suivantes d'André Gagnon de la revue Le Monde Juridique; André GAGNON, «McMaster,
Meighen et Mackenzie, Gervais fusionnent,» Le Monde Juridique, volume 11, numéro 4, p. 14;
André GAGNON, «Fasken Martineau DuMoulin: un regroupement en action,» Le Monde
Juridique, volume 13, numéro 1, p. 3; «Byers Casgrain fusionne avec Fraser Milner,» Le Monde
Juridique, volume 13, numéro 1, p. 28; Le motif pour ces fusions est semblable dans tous les cas:
dans l'exemple de Fraser Milner Casgrain, d'une part, «Byers Casgrain cherchait à offrir à ses
clients une plate-forme nationale, tandis que Fraser Milner recherchait une présence au
Québec,» et d'autre part, la fusion «vise à améliorer les services offerts aux clients des deux
cabinets dans les deux langues officielles.» Ibid.
84 Nous verrons lors de notre analyse des arrêts rendus dans l'affaire S.N.C.-Lavalin c.
Lebeuf que le phénomène des fusions et des acquisitions a aussi été une réalité dans l'industrie
du génie-conseil; elle touche aussi le monde de la comptabilité.
85 Succession MacDonald c. Martin, précitée, note 81, à la page 1243, le juge Sopinka. Le
juge Cory, écrivant pour la minorité, reprend ces trois valeurs à la page 1265 et considére que
«[L]e plus important de ces facteurs, le plus impérieux, est la préservation de l'intégrité de notre
système judiciaire.» Il y a donc accord sur ce point entre la majorité et la minorité de la Cour
suprême. Qu'il soit souhaitable d'avoir une mobilité raisonnable au sein de la profession est un
enseignement qui a été suivi par les juges de la Cour d'appel dans les arrêts Services
environnementaux Laidlaw (Mercier) Itée. c. Procureur Général du QUébec, [1995] R.J.Q. 2393 et
Michelle Morissette-Paré c. Gestion des rebuts D.MP. inc., [1997] R.J.Q. 785.
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Et le juge Sopinka conclut:

«À l'époque où la gestion, la taille et le nombre des
usages des cabinets ne se différencient pas de ceux
des entreprises commerciales, il importe de maintenir,
voire de renforcer, les normes professionnelles
fondamentales. C'est une mesure essentielle à la
préservation et, espérons-le, à l'augmentation de la
confiance du public dans l'intégrité de la profession
d'avocat. »86

Pour les fins de notre discussion, il suffit de souligner que dans le cas

des professions qui sont régies par le Code des professions et par leur codes de

déontologie respectifs, les conflits d'intérêts qui peuvent surgir auront ou sont

susceptibles d'avoir une incidence sur la clientèle d'un professionnel avec, ce qui

n'est pas exclu, la possibilité de la desservir. La Cour suprême reconnaît cette

réalité commerciale.

«La fusion, totale ou partielle, et le déplacement des
avocats d'un cabinet à un autre sont des
caractéristiques bien connues de l'exercice moderne
de la profession. Ces opérations entraînent le
problème épineux des conflits d'intérêts. Lorsqu'elles
sont envisagées, il faut en étudier les répercussions
dans l'optique de la perte de client que causeront les
conflits d'intérêts.»87

Par conséquent, l'avocat-quittant et son nouveau cabinet seraient

exposés à des requêtes visant à les faire déclarer inhabiles à représenter les

anciens clients de l'avocat-quittant ou de l'ancien cabinet. De plus, comme nous

l'avons vu, l'avocat a une obligation déontologique selon le Code de déontologie

des avocats de cesser d'agir pour le compte d'un client si l'avocat se trouve en

86

87
Ibid., à la page 1244.
Ibid., aux pages 1243 et 1244, le juge Sopinka.
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situation de conflit d'intérêts88. C'est la raison pour laquelle les cabinets

d'avocats ont des systèmes de «Mur de Chine»89 qui visent à éviter toute

situation de conflit d'intérêts et de perte de clients que le conflit peut engendrer.

Le nouveau cabinet serait donc habile à représenter le client qui a suivi son

avocat de l'ancien cabinet au nouveau. Encore faut-il que le «Mur de Chine» soit

suffisant et implanté en temps utile9o.

Le régime des conflits d'intérêts que la Cour suprême et la Cour

d'appel nous invite à suivre est donc le suivant. Si l'avocat (ou le professionnel) a

précédemment agi pour le client, il y a une présomption réfragable qu'il a obtenu

des renseignements confidentiels de son client. Pour repousser la présomption,

Le fait d'être dans une situation de conflit d'intérêts constitue un motif juste et raisonnable
au sens des divers codes de déontologie. L'article 3.03.04 du Code de déontologie des avocats,
précité, note 18, énonce: «L'avocat ne peut, sauf pour un motif raisonnable, cesser d'agir pour le
compte d'un client. Constituent notamment des motifs justes et raisonnables: ... e) le fait que
l'avocat soit en situation de conflit d'intérêts ou dans un contexte tel que son indépendance
professionnelle puisse être mise en doute;» Voir aussi à cet effet le même article du Code de
déontologie des ingénieurs. Par exemple, l'avocat qui pourrait être appelé à témoigner lors de
l'audition sur des faits qui ne sont pas protégés par le secret professionnel serait en conflit
d'intérêts: Martin c. Ultron Management Ltd., C.S.M. 500-05-011124-946, 1995-01-24 (J.E. 95
612); Teoli c. Fargnoli, CAM. 500-09-000575-894, 1989-11-02 (J.E. 89-1629). Cependant, dans
l'affaire Guy et Gilbert c. Biochem Pharrna inc., CAM. 500-09-002190-924, 1993-05-07 (J.E. 93
1078), la Cour d'appel a statué qu'il n'y avait pas lieu d'accorder la requête visant à déclarer
inhabile le cabinet d'avocats. Ala page 5 du jugement la Cour écrit: «[Lle délai de six ans écoulé
depuis le mandat, la relation indirecte entre les appelants et l'intimée, la nature non litigieuse du
mandat, le départ des responsables du dossier, le fait que le procureur au dossier ne faisait pas
partie de la société au moment du mandat avec les courtiers sont autant de facteurs qui militent
en faveur du droit du demandeur de retenir les services de l'avocat de son choix.»
89 Un Mur de Chine est un mécanisme de protection qui assure que les renseignements de
nature confidentielle que possède un avocat (ou professionnel) sur un dossier ou un client lors de
l'exercice de sa profession dans son ancien cabinet ne circule pas aux autres professionnels au
sein de son nouveau cabinet. Voir l'affaire Alstom Canada inc. c. Ace Ina Insurance Company,
C.S.M. 500-05-071365-025, 2002-05-08 (REJB 2002-33473). Ce mécanisme est maintenant
codifié au Code de déontologie des avocats, précité, note 18. Article 3.06.03. «L'avocat doit
exercer une prudence raisonnable afin d'empêcher que ses associés, employés ou autres
personnes dont il retient les services ne divulguent les confidences de son client.» Article
3.06.04. «L'avocat qui emploie ou retient les services d'une personne ayant oeuvré dans une
autre étude légale, ou qui s'associe avec elle, doit prendre les moyens raisonnables pour que
cette personne ne lui révèle pas les confidences des clients de cette autre étude légale.»
90 SeNices environnementaux Laidlaw (Mercier) Itée. c. Procureur Général du Québec,
précitée, note 85, à la page 2397.
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l'avocat peut ensuite convaincre la Cour qu'il n'a effectivement pas reçu de

renseignements confidentiels91 ou que toutes les mesures raisonnables ont été

prises pour assurer que les renseignements n'ont pas été divulgués aux autres

membres du cabinet92
. Rappelons qu'à la différence de certaines autres

provinces, les règles sur les conflits d'intérêts au Québec ont force de loi93
.

Pour nos fins, des questions importantes s'imposent: Est-ce que

l'existence d'une clause de non-concurrence dans le contrat de société constitue

un motif raisonnable au sens du Code de déontologie des avocats? Autrement

dit, est-ce une faute déontologique de respecter la clause de non-concurrence au

détriment possible du client? Qu'en est-il des garanties des chartes au libre

recours à un avocat?

Succession MacDonald c. Martin, précitée, note 81, à la page 1260, le juge Sopinka.
«Parmi ces mesures raisonnables, on pourrait compter des mécanismes institutionnels

comme les murailles de Chine et les cônes de silence.» Ibid., à la page 1262, le juge Sopinka. Le
juge Gendreau souligne dans l'arrêt Laidlaw: «II faut donc retenir que la société d'avocats ne peut
pas laisser faire mais doit instituer un mécanisme de protection adéquat et suffisant si elle veut
convaincre une personne du public qu'il n'y a eu et n'y aura pas de divulgation, même
inconsciemment, de renseignements privilégiés et par conséquent, repousser la présomption.
Cette règle est reprise à l'article 3.06.09 du Code de déontologie des avocats où l'on utilise les
mots mêmes de la Cour suprême: 'les autres membres' (de la société d'avocats), peut-on lire,
'doivent, pour éviter d'être eux-mêmes considérés en conflit, prendre des mesures particulières
pour assurer que des renseignements ou documents confidentiels pertinents au dossier ne soient
divulgués.' L'on comprend que tout retard à intervenir positivement rend l'application de la
présomption de plus en plus évidente.» Services environnementaux Laidlaw (Mercier) Itée. c.
Procureur Général du Québec, précitée, note 85, à la page 2398.
93 En parlant du Code de déontologie des avocats, le juge Dalphond écrit au paragraphe
10: «Ce Code de déontologie est plus qu'un simple règlement interne adopté par la profession,
dont le respect est imposé aux avocats par les instances du Barreau. En effet, il est devenu suite
à son adoption par le Gouvernement du Québec conformément à l'article 16 de la Loi du Barreau
(L.R.Q., ch. B-1) et à l'article 95 du Code des professions (L.R.Q., ch. C-26), 'un acte normatif, de
caractère général et impersonnel édicté en vertu d'une loi et qui, lorsqu'il est en vigueur, a force
de loi', conformément à la Loi sur les règlements (L.R.Q. ch. R-18.1, art. 1). Or, ce règlement, le
Tribunal en a une connaissance d'office (art. 2897 C.c.Q.).» Et au paragraphe 11: «II s'ensuit que
les dispositions du Code de déontologie concernant les conflits d'intérêts, le devoir de loyauté, et
l'inhabilité d'un procureur assigné comme témoin, font partie du droit en vigueur au Québec et
que le Tribunal doit les appliquer. (II se peut donc que la situation soit différente au Québec, de
celle d'autres provinces où les normes de conduite édictées par le Barreau local n'ont pas
nécessairement force de loi).» Intersuivi inc. c. Logiciels Teamcoorciination inc., C.S.M. 500-05
016682-922, 1998-01-22 (REJB 1998-04605), à la page 2, paragraphes 10 et 11.
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Section 3: Le droit du public au libre choix du professionnel

Un des principes de base qui sous-tend les codes de déontologie des

ordres professionnels est celui du droit du public de choisir son professionnel.

Par exemple, le Code de déontologie des pharmaciens94 stipule à son article

3.01.03: «Le pharmacien doit reconnaître en tout temps le droit du patient de

consulter un confrère, un membre d'une autre corporation professionnelle ou une

autre personne compétente. Il doit, notamment, fournir à un confrère les

renseignements nécessaires à l'exécution, par ce dernier, d'une ordonnance

relative à un patient». Quant aux avocats, leur code de déontologie leur impose

une attitude d'indépendance et de désintéressement vis-à-vis du choix du client

quant à son avocat95
. Ce droit au libre choix du professionnel est souvent perçu

comme une obligation envers le client. Dans certains cas, le fait qu'un

professionnel entrave ce droit peut être considéré comme un acte dérogatoire à

la profession96
.

Dans le cas particulier des avocats, les garanties à l'assistance d'un

avocat qui se trouvent dans les chartes canadiennes et québécoises des droits

et libertés s'ajoutent à celles du Code de déontologie des avocats. S'agit-il d'une

Précité, note 18.
L'article 3.05.02 du Code de déontologie des avocats, précité, note 18, se lit comme suit:

Indépendance et désintéressement: «L'avocat ne doit en aucune façon porter atteinte au droit
d'un client de choisir son avocat.» Le Code de déontologie des comptables agréés, (RRa.
1981, c. C-48, r.2) précise à son article 3.01.07 que: «Le membre ne doit pas empêcher un client
de consulter un confrére, un membre d'un autre ordre professionnel ou une autre personne
compétente.» Et finalement le Code de déontologie des ingénieurs, (RRa. 1981, c. 1-9, r. 3) à
son article 3.01.04 : «L'ingénieur doit reconnaître en tout temps le droit du client de consulter un
autre ingénieur et, dans ce cas, il doit apporter sa collaboration à ce dernier.»
96 C'est le cas notamment du Code de déontologie des opticiens d'ordonnances, (RRa.
1981, c. 0-6, r.3.1) qui stipule à son article 4.02.01 «En outre des actes dérogatoires mentionnés
aux articles 57 et 58 du Code des professions, est dérogatoire à la dignité de la profession, le fait
pour un opticien d'ordonnances: b) de entraver directement ou indirectement la liberté du client
de choisir un autre opticien d'ordonnances.»
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source de garantie supplémentaire pour le public au libre choix de l'avocat?

L'enjeu est bien résumé par l'honorable juge Lebel alors qu'il siégeait encore à la

Cour d'appel dans l'affaire Fédération des médecins spécialistes du Québec c.

L'Association des médecins hématologistes-oncologistes du Québec97
, lorsqu'il

écrit:

«L'on se trouve ici uniquement devant un conflit
apparent entre une règle interdisant une confusion de
rôles et, aussi fondamental à la profession d'avocat,
le principe du libre choix par le client. À certains
égards, cette règle du libre choix de l'avocat a reçu ne
consécration constitutionnelle dans l'article 10 de la
Charte canadienne des droits et Iibertés98

. La Charte
des droits et libertés de la personne du Québec99

reconnaît l'existence d'une règle analogue.»100

Et le juge Lebel offre une piste de solution:

«Devant ce principe [du libre choix de l'avocat] et le
risque qu'il ne soit violé par un recours inconsidéré
des certaines dispositions du Code de déontologie,
les tribunaux ne doivent pas appliquer avec
automatisme absolu la règle de la prohibition du
témoignage, même en l'absence de preuve d'un
préjudice irréparable.»101

Tout d'abord, le principe du libre choix de l'avocat ne peut s'appliquer

avec automatisme étant donné qu'il doit être confronté à une autre valeur d'une

société libre et démocratique, soit le droit de mobilité du professionnel. Le conflit

[1988] RJ.Q 2067 (C.A). Il s'agissait de déterminer si le procureur de l'Association
pouvait être assigné à témoigner et donc placé en situation de conflit d'intérêts car l'article
3.05.06 du Code de déontologie des avocats établit l'incompatibilité entre la fonction d'avocat et
la comparution comme témoin.
98 Loi de 1982 sur le Canada (RU.), (1982, c. 11, annexe B, partie 1). «Article 10: Chacun
a le droit, en cas d'arrestation ou de détention: b) d'avoir recours sans délai à l'assistance d'un
avocat et d'être informé de ce droit.»
99 (L.RQ., c. C-12); L'article 34 de cette loi garantit l'assistance d'un avocat et se lit comme
suit: «Toute personne a droit de se faire représenter par un avocat ou d'en être assistée devant
tout tribunal.»
100 Fédération des médecins spécialistes du Québec c. L'Association des médecins
hématologistes-oncologistes du Québec, précitée, note 97, aux pages 2074 et 2075.
101 Ibid., à la page 2074.
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entre ces deux valeurs sera mis en évidence dans la mesure où la mobilité de

l'avocat sera compromis ou restreint par une clause de non-concurrence.

De plus, en ce qui concerne les codes de déontologie, la raison

valable de priver le justiciable de son droit de requérir les services de l'avocat de

son choix se trouve en partie à l'article 3.03.05 du Code de déontologie des

avocats, qui stipule: «L'avocat peut unilatéralement mettre fin à un mandat, après

avoir pris les dispositions nécessaires pour éviter à son client un préjudice

sérieux et prévisible». Donc, même s'il existait des motifs justes et raisonnables

de mettre fin au mandat, le professionnel doit éviter tout préjudice important que

pourrait subir le client.

Le droit du public au libre choix de l'avocat est d'autant plus tempéré

que les chartes canadiennes et québécoises ne garantissent pas le droit absolu

au libre choix de l'avocat102
. En effet, l'article indéterminatif «un» est utilisé par le

législateur fédéral quant il réfère au «recours sans délai à l'assistance d'un

avocat» et par le législateur provincial qui garantit le «droit de se faire

représenter par un avocat.» Il s'agit d'un droit conféré pour assurer que le

justiciable puisse faire valoir ses arguments adéquatement devant les tribunaux

et non d'un droit rattaché à un avocat en particulier.

En ce qui concerne la Charte canadienne des droits et libertés voir l'arrêt R. c. Bartle,
[1994] 3 RC.S. 173 où à la page 192 le juge en chef Lamer écrit: «II importe de souligner que le
droit à l'assistance d'un avocat garanti par l'al. 1Ob) n'est pas absolu. À moins que la personne
détenue ne fasse valoir son droit et qu'elle ne l'exerce avec diligence, l'obligation correspondante
des policiers de lui donner la possibilité raisonnable de l'exercer et de s'abstenir de tenter de lui
soutirer des éléments de preuve, soit ne prendra pas naissance, soit sera suspendue: R. c.
Tremblay, [1987] 2 RC.S. 435, à la p.439, et R. c. Black, [1989] 2 RC.S. 138, aux pp. 154 et
155.» Voir aussi les arrêts R. c. Prosper, [1994] 3 RC.S. 236, R. c. Pozniak, [1994] 3 RC.S. 310
et R. c. Matheson, [1994] 3 RC.S. 328 rendus le même jour.
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Dans l'affaire Leopold Property Consultants Inc. c. D'Astous, le juge

Chevalier expose le but de l'article 34:

«L'article 34 de la charte vise essentiellement à
assurer qu'une personne dont les droits ou les
intérêts sont impliqués dans un litige qui comporte
une contestation devant une cour de justice soit
pleinement et adéquatement équipée pour faire valoir
ses moyens à l'appui de ses prétentions. C'est
uniquement dans ce but et pour cette fin qu'elle a la
faculté d'être re~résentée par un procureur qui parle
en son nom.... » 03 (Nous soulignons)

De plus, dans une affaire impliquant un avocat qui avait été radié et qui

n'avait pas demandé sa réadmission, la Cour d'appel a maintenu le

congédiement du client dudit avocat en l'absence de tout préjudice réel subi par

celui-ci. La Cour a souligné que la compétence en matière de droit du travail de

l'avocat n'était pas en cause étant donné que sa radiation ne portait pas sur sa

compétence104. Le juge Forget écrit:

«Sans en faire un énoncé absolu de principe, je crois
néanmoins, qu'en règle générale, la prétendue
violation d'un droit garanti par la Charte doit
s'apprécier en tenant compte du contexte et sous
l'éclairage du préjudice subi par celui qui prétend être
la victime de cette violation.»105

Finalement, les articles 10 et 34 se trouvent dans les chapitres des

chartes intitulés respectivement «garanties juridiques» et «droits judiciaires».

Ces chapitres ont pour but de garantir principalement des droits de défense dans

le cadre d'un procès criminel ou pénal qui comporte des conséquences plus

importantes pour le justiciable qu'un procès au civil, vu la possibilité de privation

[1988] R.J.Q. 1798 (CA), à la page 1802.
Michaud c. Commission municipale du Québec, 200-09-000118-932, 1997-10-27 (REJB

1997-02840), à la page 4, paragraphe 25.
105 Ibid., à la page 3, paragraphe 21.
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de liberté. Il s'agit donc d'un droit qui n'est violé qu'en présence d'un préjudice

réel et non seulement théorique106
. Par ailleurs, l'article 10b) de la Charte

canadienne des droits et libertés stipule expressément que le droit à un avocat

entre en jeu «en cas d'arrestation ou de détention», ce qui ne s'applique

manifestement pas aux situations impliquant les clauses de non-concurrence.

Pour les fins de notre étude, le droit au libre choix du professionnel en

matière civile peut seulement être écarté pour des raisons graves et

contraignantes. La Cour d'appel souligne que ce n'est pas un droit absolu, mais il

ne doit pas pour autant être écarté à la légère:

«S'il n'existe pas un droit absolu au libre choix de
l'avocat au mépris de toutes les autres règles
déontologiques, il faut établir des raisons graves,
contraignantes, «compelling» dans le langage de la
Cour d'appel de l'Ontario, pour justifier l'exclusion de
l'avocat librement choisi par une partie.»107

Voilà la toile de fond qui va nous permettre d'analyser les

dispositions législatives du Code civil du Québec en matière de non-

concurrence et la jurisprudence ayant interprété les clauses de non-

concurrence dans les sociétés de professionnels.

R. c. Brydges, [1990] 1 RC.S. 190. Voir au Québec: Faustin c. La Reine, [1993] RL.
494 (CA) et Rochefort c. La Reine, [1990] RL. 291 (CA). Dans l'affaire Rochefort la Cour
d'appel s'est prononcée de la manière suivante: «Or, l'atteinte ou la menace à des droits
fondamentaux constitutionnellement garantis doivent être réelles et non pas simplement
conjecturales, hypothétiques ou supposées. Elles doivent avoir un degré de certitude qui
aJ?proche la probabilité.» Ibid., à la page 294.
1 Fédération des médecins spécialistes du Québec c. Association des médecins
hématologistes-oncologistes du Québec, précitée, note 97, aux pages 2074 et 2075. Et la Cour
d'appel enchaîne de la manière suivante: «En appliquant en corrélation les règles déontologiques
pertinentes, l'on reconnaîtra au départ que l'Association a droit de choisir librement son
procureur. Elle peut en être privé si la chose est nécessaire pour assurer l'intégrité du procès civil
et le respect de l'apparence de justice. Encore faut-il que ce soit pour des raisons graves et
contraignantes. (... )>> Ibid., à la page 2075. Voir aussi les commentaires du juge Dalphond,
maintenant à la Cour d'appel, dans l'affaire Intersuivi inc. c. Logiciels Teamcoordination inc.,
précitée, note 93.



108

39

PARTIE Il: Les clauses de non-concurrence dans les sociétés de
professionnels

Chapitre 1: Les aspects juridiques des clauses de non-concurrence:
l'article 2089 du Code civil du Québec

Section 1: La liberté de contracter

En 1994, le législateur québécois a codifié à l'article 2089 du Code

civil du Québec les aspects juridiques de l'obligation de non-concurrence. Cette

codification est le reflet des critères jurisprudentiels élaborés par les tribunaux et

particulièrement par la Cour suprême du Canada108. Tout d'abord, l'article 2089

du Code civil du Québec confirme, à son alinéa 1, que les parties peuvent

librement contracter, pendant et après leur engagement contractuel, les

obligations de non-concurrence les liant. Cet alinéa se lit comme suit:

«Les parties peuvent, par écrit et en termes exprès,
stipuler que, même après la fin du contrat, le salarié
ne pourra faire concurrence à l'employeur ni participer
à quelque titre que ce soit à une entreprise qui lui
ferait concurrence.»

Nous soulignons que la liberté de contracter est un principe

fondamental de notre système de droit civil. C'est ainsi que la Cour suprême du

Canada dans l'affaire des Coopéranfs109 a confirmé la validité de conventions

d'indivision intervenues entre indivisaires selon lesquelles ces derniers

Notamment les arrêts suivants de la Cour suprême du Canada rendus en matière de
droit du travail: Cameron c. Canadian Factors Corporation, [1971] RC.S. 149 et E/s/ey c. J.G.
Collins Agencies Limited, [1978] 2 RC.S. 916. Voir les commentaires sur l'article 2089 du Code
civil du Québec de madame le juge Lyse Lemieux de la Cour supérieure dans l'affaire
Emballages Dawson inc. c. Bé/and, [1994] RJ.Q. 1613, à la page 1617 confirmant qu'il s'agit
d'une codification des arrêts Cameron et E/s/ey.
109 Coopérants (Les), Société Mutuelle d'assurance-vie (Liquidateur de) c. Dubois, précitée,
note 52.
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renoncèrent au droit de demander le partage des biens de la société pendant 35

ans110.

La Cour, sous la plume du juge Gonthier, a accepté la distinction faite

par la doctrine111 entre l'indivision imposée et l'indivision qui ressort de la volonté

des parties et a statué que dans ce dernier cas les parties sont «libres

d'organiser l'exercice de leurs droits indivis et les modalités de sortie de

l'indivision par convention»112.

Et il conclut:

«Je suis d'avis que la volonté contractuelle des deux
parties, toutes les deux instruites des placements
immobiliers, doit primer et la Cour ne doit pas
intervenir dans ces conventions. La clause de
renonciation est donc valide.»113

Pour les fins de notre étude, cette conclusion de la Cour suprême du

Canada réitère le principe déjà bien établi en droit civil que la volonté des parties

doit primer, notamment lorsqu'il s'agit de parties contractantes instruites ou

avisées.

Section 2: La raisonnabilité de la clause

Les contrepoids de la liberté de contracter une clause de non-

concurrence négociée entre les parties à l'alinéa 1 de l'article 2089 de Code civil

Le tout en contradiction avec l'article 689 du Code civil du Bas-Canada (maintenant 1030
du Code civil du Québec) qui stipulait que nul est contraint à demeurer dans l'indivision. L'article
1030 du Code civil du Québec se lit comme suit: «Nul n'est tenu de demeurer dans l'indivision. Le
partage peut toujours être provoqué, à moins qu'il n'ait été reporté par une convention, par une
disposition testamentaire, par un jugement ou par l'effet de la loi, ou qu'il n'ait été rendu
impossible du fait de l'affectation du bien à un but durable.»
111 Marie DESCHAMPS, «Vers une approche renouvelée de l'indivision,» (1984) 29 R.D.
McGi1l215.
~ Coopérants(Les), Société Mutuelle d'assurance-vie (Liquidateur de) c. Dubois, précitée,
note 52, à la page 911.
113 Ibid., à la page 912.
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du Québec est l'ordre public. Celui-ci est seulement respecté lorsque la clause

de non-concurrence est jugée raisonnable. La raisonnabilité de la clause est

determinée selon les trois critères énumérés à l'alinéa 2 de l'article 2089, à

savoir la limitation dans le temps et portée territoriale de la clause, le genre de

travail de l'employé et les intérêts légitimes de l'employeur. Ces critères ont

comme but de protéger le droit de chacun de gagner sa vie, c'est-à-dire la liberté

fondamentale de travail et celle d'exercer une activité professionnelle qui lui soit

propre. L'article 2089 constitue donc un régime en soi propre à l'étude des

clauses de non-concurrence.

Étant donné que ces trois critères ont été codifiés en s'inspirant de la

jurisprudence portant sur les clauses de non-concurrence dans les contrats de

travail, nous devrons les adapter à nos fins précises. Quant au deuxième et

troisième critère, nous parlerons donc respectivement de la nature des activités

de l'entreprise au lieu du genre de travail et des intérêts légitimes de la société

au lieu de ceux de l'employeur.

A) Limitation dans le temps et portée territoriale

La raisonnabilité des clauses de non-concurrence a traditionnellement

été évaluée par les tribunaux selon le double critère de la portée territoriale et de

la limitation dans le temps de la clause. À cet égard, l'affaire Cameron c.

Canadian Factors Corporation inc. 114
, est un des arrêts-clé en matière

d'interprétation des clauses de non-concurrence. Dans Cameron, la Cour

suprême a établi le principe que la raisonnabilité de la clause de non-

114 Précitée, note 10S.
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concurrence devait être déterminée eu égard à sa portée temporelle et

territoriale et en tenant compte de la nature des activités de l'entreprise115.

L'alinéa 2 de l'article 2089 du Code civil du Québec est une codification de ce

principe jurisprudentiel. Il énonce:

«Toutefois, cette stipulation [de non-concurrence] doit
être limitée, quant au temps, au lieu et au genre de
travail, à ce qui est nécessaire pour protéger les
intérêts légitimes de l'employeur.»

Les clauses de non-concurrence contenues dans les conventions

entre professionnels n'échappent pas au critère de la raisonnabilité évalué selon

une limitation dans le temps et dans l'espace.

B) La nature des activités de l'entreprise

La raisonnabilité de l'engagement de non-concurrence est étroitement

liée à la nature des activités de l'entreprise. Les société de professionnels font

partie du secteur tertiaire de l'économie. Elles offrent des services reliés aux

connaissances particulières de leurs professionnels. L'offre de services du

professionnel et la nature de la relation avec le client revêtent un caractère de

confiance mutuelle. C'est une relation intuitu personae. Cette relation entre le

professionnel et le client n'est pas présente dans une entreprise qui vend des

biens de consommation. Il y a d'autres différences entre les sociétés de

professionnels et les entreprises qui vendent des biens.

Le juge Laskin énonce le principe de cette façon: «En vertu tant du Code civil que de la
common law, les stipulations restrictives de la liberté du travail peuvent être déclarées nulles en
raison de leur durée déraisonnable ou de leur portée territoriale déraisonnable, eu égard en
chaque cas au domaine des affaires ou des activités visées par les stipulations restrictives.»
Ibid., aux pages 162 et 163.
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Le secteur d'activité de l'entreprise, les caractéristiques du marché

desservi par celle-ci ainsi que le degré de spécialisation et l'importance de

l'entreprise en termes de chiffres d'affaires sont autant de facteurs qui vont

influer sur la validité de la clause consentie. Si la clause de non-concurrence se

limite au territoire dans lequel se trouve le marché desservi par l'entreprise elle

sera généralement jugée raisonnable tandis que le «domaine d'activités de

l'entreprise, le nombre de ses concurrents dans son marché et la facilité pour un

nouveau concurrent de s'y implanter joueront cependant à l'encontre de la

validité d'une clause large»116. Le marché desservi pour une entreprise qui vend

des biens n'est aucunement limité par des considérations d'ordre géographique.

La situation est différente pour le marché des sociétés de professionnels.

Tout d'abord, le Code des professions impose des restrictions à la

pratique professionnelle. Les actes réservés à la profession sont du ressort

exclusif des professionnels selon la loi professionnelle qui les régie. De plus,

certains professionnels peuvent seulement exercer leur profession sur un

territoire délimité. C'est le cas des avocats qui ne peuvent exécuter les actes qui

leur sont réservés que devant les tribunaux du Québec117
. Par conséquent, un

avocat qui est seulement membre du Barreau du Québec ne peut représenter un

client devant les tribunaux d'une autre juridiction. En revanche, un client qui a

des droits à faire valoir devant les tribunaux québécois devra se faire représenter

Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de non-concurrence,»
Développements récents en droit commercial (1992), Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 1992,
à la page 91.
117 L'article 128(2) de la Loi sur le Barreau précise: «Sont du ressort exclusif de l'avocat et
non du conseiller en loi les actes suivants exécutés pour le compte d'autrui: a) plaider ou agir
devant tout tribunal.» Cet article nous renvoi à la définition de tribunal à l'article 1(L) «tribunal»:
tout organisme qui siége au Québec et qui y exerce une fonction judiciaire ou quasi judiciaire;»
(Nous soulignons) " s'agit donc des tribunaux qui sont situés sur le territoire du Québec.
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par un membre du Barreau du Québec. D'autres professionnels, comme

l'ingénieur, n'ont pas les mêmes restrictions territoriales et peuvent donc exercer

leur profession dans plusieurs juridictions118.

Ceci étant dit, le phénomène des fusions et agglomérations des

sociétés dans les domaines de l'ingénierie, de la comptabilité et de l'avocatie fait

en sorte qu'une seule société de professionnels peut desservir des marchés et

des clients119 qui s'étalent sur un vaste territoire national12o et international121
.

Dans l'industrie de la pharmacie et de l'optométrie au Québec, le système des

franchises a permis la présence de certaines entreprises sur l'ensemble du

territoire. Par contre, les dentistes, les notaires et les avocats pratiquant seuls

sont généralement des entreprises de plus petite envergure qui desservent un

territoire plus restreint et une clientèle potentielle moins importante car reliées à

ce territoire ou à un entourage personnel. Il en est de même pour tout

professionnel qui a un bureau ou un commerce ayant pignon sur rue.

Finalement, les professionnels sont soumis à une série d'études et à

une préparation spéciale de sorte qu'ils atteignent un degré de spécialisation

Pour certaines professions la spécialisation tient compte des règles propres à une
juridiction tandis que d'autres ne sont pas sensibles à ce facteur. Par exemple, les règles d'impôt
au Canada diffèrent de celles des autres pays de sorte que les connaissances en matière fiscale
du comptable-agréé canadien n'est utile que pour des questions reliées au Canada.
119 Nous nous référons ici aux clients institutionnels qui ont une présence nationale et
internationale, tels les banques et les compagnies d'assurances.
120 Nous avons souligné les récentes fusions de cabinets d'avocats dans le but de desservir
leur clientèle à travers tout le Canada, supra, Partie 1, Chapitre 2, Section 2.
121 Le fait qu'une société de professionnels soit présente dans plusieurs juridictions aura une
influence sur la portée territoriale de l'engagement de non-concurrence. «Ainsi, dans des
domaines d'activités très spécialisés, des engagements de non-concurrence ont déjà été jugés
valables même s'ils couvraient l'Amérique du Nord et même, dans un cas particulièrement
sophistiqué, le monde entier.» Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de
non-concurrence,» loc. cit., à la page 100.
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dans leur domaine d'activités122. Ces préparatifs n'ont pas freiné le foisonnement

de certaines catégories de professionnels au Québec123. Cette spécialisation est

un autre facteur à considérer dans l'examen de la portée territoriale d'une clause

tant pour l'entreprise que pour le professionnel. L'auteur Jean Gagnon s'exprime

ainsi:

«Le degré de spécialisation du champ d'activités dans
lequel oeuvre l'entreprise et, encore plus, dans lequel
oeuvre la personne qui se lie à l'engagement de non
concurrence est un facteur important à considérer
dans la détermination du caractère raisonnable de la
portée territoriale de l'engagement.»124

Du point de vue du professionnel, il sera important de considérer le degré

de spécialisation que ce dernier possède au sein de sa profession. Autrement

dit, certains professionnels possèdent des connaissances dans des domaines

très spécialisés, connaissances qu'ils mettent à la disposition de leur employeur.

Restreindre la mobilité du professionnel de faire concurrence dans le créneau

spécialisé de l'employeur pendant une période raisonnable n'est pas contraire à

l'ordre public. Le professionnel peut toujours exercer sa profession, sans

pourtant qu'il lui soit permis d'oeuvrer dans le champ d'expertise de son

L'article 26 du Code des professions réserve les actes que peuvent posés les
wofessionnels au personnes qui possèdent la formation et la qualification requise.
23 Nous n'avons qu'à souligner les 45195 ingénieurs, 19315 avocats et 16416 comptables

agréés du Québec. D'autres professions sont plus limités quant au nombre de professionnels:
3922 dentistes, 6158 pharmaciens, 3148 notaires et 528 huissiers de justice. «Répartition du
nombre de membres selon la région administrative par ordre professionnel en 2001-2002.
Rapport annuel de l'Office des professions du Québec: Des statistiques 2001-2002.» Statistiques
tirées du site web de l'Office des professions du Québec à jour au 2002-11-15;
http://www.opo·gouv·oc.ca/03systeme/ouelouesstatistiques.htm
124 Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de non-concurrence,» QQ.:.
cit., note 116, à la page 99.
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employeur125
. Selon la Cour d'appel, le droit du professionnel de gagner sa vie

en exerçant sa profession n'est pas compromis.

«Nous sommes ici en présence de professionnels,
bacheliers en sciences ou encore ingénieurs
spécialisés en chimie. Comme tels leur champ
possible d'activités est vaste et n'est aucunement
limité au domaine hautement spécialisé qu'est le
champ d'action de Betz, celui des produits chimiques
servant au traitement de l'eau.»126

Par contre, «[D]ans d'autres domaines où la spécialisation est beaucoup

moins évidente, un champ d'application qui dépassera la zone d'influence

immédiate de l'employé ou du fournisseur de services sera rapidement jugé

déraisonnable»127. Il est donc nécessaire de bien définir la nature des activités

interdites par la clause de non-concurrence.

C) Les intérêts légitimes de la société

1) L'achalandage

L'achalandage propre à une société constitue certainement un des

intérêts légitimes que cette dernière veut protéger128
. Nous substituons ici la

125 Soulignons l'exemple d'une affaire impliquant des ingénieurs en chimie qui travaillaient
pour un entreprise de produits chimiques servant au traitement de l'eau. Betz Laboratories Ltée
c. Massicotte, [1980] R.P. 355, (J.E. 80-322). (Toutes références et citations faites à [1980] R.P.
355).
126 Ibid., à la page 376. Le juge Lamer conclut que la clause de non-concurrence d'une
durée de 18 mois couvrant le territoire d'activités de l'entreprise appelante était raisonnable:
«Que les intimés, tout en pouvant œuvrer dans le domaine de la chimie, ne puissent pas pour un
temps fort limité travailler dans le domaine hautement spécialisé et restreint de leur ancien
employeur ne me semble pas déraisonnable; les droits de leur ex-employeur sont protégés sans
pour autant leur enlever le droit qu'ils ont de 'gagner leur vie dans l'exercice de leur (son) art ou
de leur (son) métier'.» Ibid., aux pages 376 et 377.
127 Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de non-concurrence,» QJ;L
cit., note 116, à la page 100.
l"2B Selon le Manuel de l'I.C.C.A. l'achalandage se définit comme suit: «L'achalandage est
généralement perçu comme la résultante de tous ces facteurs qui ne peuvent être identifiés et
évalués un à un et qui contribuent directement ou indirectement à la rentabilité d'une société.
Dans un regroupement d'entreprises, l'achalandage correspond à la différence entre le coût et la
part des éléments identifiables de l'actif net de la société acquise qui revient à la société
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société à l'employeur car, pour nos fins, c'est la société en tant qu'entreprise qui

est tributaire des intérêts de l'ensemble des associés qui la forme. Nous pouvons

donc distinguer l'achalandage propre à l'entreprise de celui qui est propre à

l'associé129.

L'achalandage de la société est composé de l'ensemble des bénéfices

intangibles de celle-ci, chaque bénéfice augmentant la rentabilité de

l'entreprise130. Ces bénéfices intangibles peuvent inclure le numéro de téléphone

de l'entreprise, le personnel de soutien et son savoir-faire, les secrets

commerciaux, les bureaux et leur emplacement (ou un droit d'option sur un bail

pour des bureaux ou un emplacement) et surtout la liste des clients131 de celle-ci.

Ces biens intangibles de la société sont des intérêts économiques de la société

et peuvent être protégés. «En droit civil, tous ces droits ou restrictions reliés à un

bien (droit de location, droit sur des clients ou numéros de téléphone, restrictions

relatives à la non-concurrence ou à la non-sollicitation) peuvent soit être compris

acheteuse.» Institut Canadien des Comptables Agréés, Manuel de l'I.C.C.A., Toronto, 1988,
volume 1, à la page 304.
129 L.T. FORBES, D.D. CONKLIN and A.M. SHAUGHNESSY, «The Trials of Professional
Partnerships,» (1992) 13 Advocates Q. 401, à la page 413; Richard M. Wise nous offre les
définitions suivantes de l'achalandage propre à la personne de l'associé (personal goodwill) et de
celui qui est propre à la société (practice goodwill): «Personal goodwill relates to the unique
advantage enjoyed by a given individual which arises from his or her particular abilities, skiIls,
experience, contacts and reputation.» «Practice goodwill pertains to the favourable attitude of
clients toward a professional practice.» Richard M. WISE, «Valuing the Target Business,»
Développements récents en droit commercial (1996), Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 1996,
aux pages 60 et 61;
130 Barry LANDY, «L'achalandage en droit québécois et les obligations implicites le
protégeant,» Développements récents en droit commercial (1991), Cowansville, Les éditions
Yvon Blais, 1991, à la page 162. Voir Gaétane DESHARNAIS, «Avez-vous pensé à
l'achalandage?» Le Journal du Barreau, Volume 30, numéro 6, 1er avril 1998, à la page 9.
131 La Chambre des Lords dans l'arrêt Trego c. Hunt, [1895-9] Ali E.R. 804 avait statué que
pendant la durée d'une convention de société l'entreprise avait la propriété de l'achalandage. Voir
Barry LANDY, «L'achalandage en droit québécois et les obligations implicites le protégeant,» .QQ.:.
cit., note 130, à la page 157.
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dans des clauses expresses d'une convention, soit résulter d'obligations

implicites»132.

Les bénéfices intangibles de l'entreprise sont donc des droits qui

peuvent être achetés et vendus pour une valeur déterminée133
. L'achalandage

d'une entreprise est donc transférable. Par contre, l'achalandage qui est propre à

l'associé n'est pas transférable et ne peut être cédé ni par contrat ni autrement

car celui-ci est propre à l'individu. Par conséquent, la valeur marchande ou

commerciale de ce type d'achalandage est difficilement appréciable134.

Bref, l'achalandage est relié étroitement à la réputation de l'entreprise

et/ou du professionnel. Ce que vise l'entreprise dans son effort d'accroître son

achalandage c'est la fidélisation de la clientèle, c'est-à-dire avoir des clients qui

continueront à faire durablement affaire avec l'entreprise. Dans le cas de

sociétés de professionnels offrant des services personnalisés à caractère intuitu

person.ae, il est primordial pour la société que le client demeure avec elle

nonobstant le départ du professionnel qui desservait ledit client au sein de la

société135. Afin de s'assurer que le client reste fidèle à la société, ces dernières

investissent dans leur raison sociale et leur image.

Barry LANDY, «L'achalandage en droit québécois et les obligations implicites le
wotégeant,» op. cit., note 130, à la page 163.
33 Quant au calcul de cette valeur et des différentes méthodes utilisées pour y arriver voir

l'article de Richard M. WISE, «Valuing the Target Business,» op. cit., note 129, pp. 29 à 65;
134 Ibid., à la page 60 où l'auteur s'exprime ainsi: «It [personal goodwill] resides with the
individual and is not transferable by contract or otherwise; to the extent it is not transferable, it
may have little or no commercial value.» Ibid.
135 Pour la société, le client devrait agir comme le chat dans cette analogie pour le moins
amusante: «A division of the elements of goodwill was referred to....as the 'cat, the rat and dog'
basis. The cat prefers the old home to the person who keeps it, and stays in the old home though
the person who kept the house leaves. The cat represents that part of the customers who
continue to go to the old shop, though the old shopkeeper has gone The dog represents that
part of the customers who follow the person rather than the place There remains a class of
customer who may neither follow the place nor the person, but drift away elsewhere. They... have
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2) Le nom commercial et l'image de la société

Nous avons vu que la réputation d'une société de professionnels est

importante pour attirer et maintenir les clients de l'entreprise. Cette réputation est

souvent liée aux professionnels qui oeuvrent au sein de l'entreprise, mais surtout

au nom commercial de l'entreprise qui constitue sa marque de commerce et qui

fait partie intégrante de l'achalandage de celle_ci136
. Le nom commercial est

«l'appellation ou l'expression sous laquelle une personne fait affaire. C'est la

désignation de l'entreprise»137. Il est composé de plusieurs éléments et

représente le signe distinctif du fonds de commerce de l'entreprise. «La raison

sociale, la raison de commerce, l'enseigne et la dénomination sociale servent de

nom commercial lorsqu'elles sont employées comme expression pour désigner

un fonds de commerce»138.

Grâce aux efforts soutenus de l'entreprise, son nom commercial, sa

marque de commerce, devient avec le temps de plus en plus notoire. Le

recrutement de la meilleure relève universitaire, la spécialisation dans certains

créneaux de la profession, l'organisation et la participation à des conférences et

colloques, la publication d'articles ou d'autres ouvrages et le recrutement de

been called 'the rat'.» Whiteman Smith Motor Co., Ltd. v. Chaplin, [1934] 2 K.B. 35, à la page 42.
~Le juge Scrutton)

36 L.T. FORBES, 0.0. CONKLIN and A.M. SHAUGHNESSY, «The Trials of Professional
Partnerships,» loc. cit., note 129, aux pages 410 et 411; C'est ainsi qu'à la dissolution de la
société, sa raison sociale demeure la propriété de chacun des associés de la société, sauf
convention contraire. Ibid.
137 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 1998, à la page 122 citant
H. SIMON, Le nom commercial, Montréal, les éditions Wilson et Lafleur, 1984.
138 Ibid.



139

50

professionnels avec une réputation déjà établie139 représentent des exemples de

l'argent et du temps investis par une société pour améliorer son image.

De plus, l'image de la société va de pair avec sa réputation et

constitue un autre élément des biens intangibles de l'achalandage de celle-ci.

L'emplacement de prestige des bureaux de la société ainsi que le logo et le

matériel corporatif de la société font partie de son image. Quoique réglementée

par les codes de déontologie140, la publicité sert aussi à rendre plus notoire le

numéro de téléphone de l'entreprise, la raison sociale et les services offerts par

la société, le tout représentant un investissement considérable pour celle-ci.

Le nom de l'individu ou des individus immatriculés à la raison sociale de l'entreprise est
strictement réglementé. La limitation dans le temps de la possibilité pour la société d'utiliser le
nom de l'individu reflète autant sur l'importance à la société du nom du professionnel individuel
que sur le droit du professionnel de s'approprier de son propre nom à des fins commerciales,
sauf convention contraire. Voir les articles suivants du Code de déontologie des ingénieurs,
précité, note 95: «Article 5.02.01. Le nom d'une société d'ingénieurs ne comprend que les noms
des ingénieurs associés qui exercent ensemble. Il ne peut conserver durant plus d'un an, le nom
d'un ingénieur associé, décédé ou retraité, à moins d'une convention écrite à l'effet contraire avec
celui-ci ou ses ayants droit.
Article: 5.02.02. Lorsqu'un ingénieur associé se retire d'une société d'ingénieurs pour exercer
seul, pour se joindre à une autre société ou à une autre entreprise ou pour remplir une fonction
incompatible avec l'exercice de la profession, son nom doit disparaître du nom de la société dans
un délai de 30 jours de son retrait, à moins d'une convention écrite à l'effet contraire.
Dans tous les cas, cette convention ne peut prèvoir un délai supérieur à 1 an.» Et du Code de
déontologie des avocats, précité, note 18: «Article 7.01. La raison sociale d'une société
d'avocats ne comprend que des noms de membres d'un barreau qui exercent ensemble. Elle
peut néanmoins conserver le nom d'un membre décédé ou retraité. Toutefois, lorsqu'un avocat
se retire d'une société pour exercer seul ou pour se joindre à une autre société, son nom doit
disparaître de la raison sociale dans un délai d'un an de son retrait, à moins d'une convention
écrite à l'effet contraire. Dans le cas d'un avocat qui s'en retire pour remplir une fonction
incompatible avec l'exercice de la profession, cette convention ne peut prévoir un délai plus
long.»
140 Voir, par exemple, le Code de déontologie des pharmaciens, précité, note 18: «Article
5.06. Un pharmacien ou une société de pharmaciens ne peut, dans sa publicité, associer ou
permettre que l'on associe son nom et son titre professionnel à une personne physique ou
morale qui n'est pas membre de l'Ordre des pharmaciens du Québec.
Malgré le premier alinéa, un pharmacien ou une société de pharmaciens dont les activités autres
que celles reliées à l'exercice de la pharmacie s'opèrent sous une bannière commerciale, peut
mentionner son appartenance à cette bannière dans sa publicité, pourvu que son nom et son
adresse soient mentionnés dans cette publicité. Dans le cas d'annonces imprimées ou de
panneaux-réclames, les noms et adresse des pharmaciens doivent être d'une visibilité
prédominante par rapport à la dénomination de la bannière. Dans le cas d'une annonce radio ou
télédiffusée, les noms et adresse des pharmaciens doivent également être mentionnés
distinctement et de façon prédominante par rapport à la dénomination de la bannière.»
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Finalement, il est important de souligner que l'inscription du nom

commercial au registre141 ne suffit pas pour conférer un droit à l'assujetti sur

celui-ci. «Le droit sur le nom commercial naît avec l'usage»142. Le nom

commercial fait donc non seulement partie du fonds de commerce de

l'entreprise, mais est aussi un droit que l'entreprise à tout intérêt à protéger.

L'utilisation par un tiers d'un nom commercial qui porte confusion avec celui de

l'entreprise est illégale143
. C'est ainsi que la preuve de l'usage du nom

commercial permettra à l'entreprise d'obtenir une ordonnance d'injonction pour

empêcher l'utilisation illégale du nom commercial144
. Cependant, dans le cas de

sociétés de professionnels, le nom commercial est souvent le nom de famille

d'un ou des associés. La règle générale veut qu'une personne puisse utiliser son

propre nom de famille en affaires même si celui-ci cause une confusion avec un

concurrent145
. Le nom patronymique d'une personne lui appartient et le recours

en injonction ne sera pas généralement ouvert pour en faire cesser l'utilisation.

Section 3: Le fardeau de la preuve

En ce qui concerne le fardeau de la preuve, l'arrêt Cameron a établi

que c'est celui qui invoque la clause de non-concurrence qui a le fardeau de

Rappelons que les sociétés en nom collectif sont assujetties à l'obligation
d'immatriculation selon le paragraphe 2(2) de la Loi sur la publicité légale des entreprises
individuelles, des sociétés et des personnes morales, (L.R.Q., c. P-45). Voir Patrice VACHON et
Paul MARTEL, «Les cabinets d'avocats doivent-ils changer de nom?» (1994) 2 Repères 61.
142 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137 à la page 123 citant H. SIMON, Le nom
commercial, Montréal, les éditions Wilson et Lafleur, 1984.
143 Voir la discussion sur l'utilisation légitime et illégitime du nom commercial dans Paul
Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et Martine GRAVEL,
L'injonction, op.cit., note 137 aux pages 122 à 128.
144 Ibid., à la page 125.
145 Ibid., à la page 127.
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prouver sa raisonnabilité146. Nous rappelons que la clause de non-concurrence

dans Cameron se trouvait dans un contrat de travail. Le législateur québécois a

décidé de ne pas suivre les enseignements de la Cour suprême et a légiféré en

ce sens. En effet, le troisième alinéa de l'article 2089 du Code civil du Québec

stipule que: «II incombe à l'employeur de prouver que cette stipulation [de non

concurrence] est valide» 147. Ce renversement du fardeau de la preuve se justifie

à cause de l'entrave que représente une clause de non-concurrence au droit de

l'employé de gagner sa vie. Les professionnels ont aussi le droit de gagner leur

vie et ont de surcroît un droit de mobilité raisonnable tel qu'exprimé par la Cour

suprême dans l'affaire Succession MacDonald.

Depuis 1994 c'est donc l'employeur qui a le fardeau de la preuve de la

validité d'une clause de non-concurrence en dérogation à l'article 2803 du Code

civil du Québec148 qui stipule que le fardeau est imposé à celui qui veut faire

valoir un droit. Ceci étant dit, nous soutenons que les commentaires de la Cour

suprême dans Cameron demeurent pertinents dans le cadre d'une clause de

non-concurrence qui se trouve dans une convention de société librement

Voir les arrêts de jurisprudence qui ont suivi ce principe, notamment: Betz Laboratories
Ltée c. Massicotte, précitée, note 125 et Toulouse c. Laiterie St-Georges, [1978] CA 210.
147 «Cet article, qui limite le principe de la liberté contractuelle, consacre une règle
globalement élaborée par les tribunaux en matière de non-concurrence.
La validité de cette clause est subordonnée à des exigences imposées par le principe tout aussi
nécessaire de la liberté d'emploi: l'employeur est obligé de justifier la légitimité de son intérêt
pour toute la période d'effectivité de la stipulation.
Enfin, le renversement du fardeau de la preuve se justifie, puisque c'est l'employeur qui bénéficie
d'une clause qui veut par ailleurs limiter la liberté d'emploi du salarié, et, par voie de
conséquence, la liberté de sa personne.» Ministère de la Justice. Commentaires du Ministre de la
iustice: le Code civil du Québec, op. cit., note 20.
48 L'article 2803 du Code civil du Québec se lit comme suit: «Celui qui veut faire valoir un

droit doit prouver les faits qui soutiennent sa prétention.» et à son deuxième alinéa: «Celui qui
prétend qu'un droit est nul, a été modifié ou est éteint doit prouver les faits sur lesquels sa
prétention est fondée.» Voir les commentaires de Marie-France SICH, «Le Contrat de travail», La
réforme du Code civil: Obligations, contrats nommés, Sainte-Foy, les Presses de l'Université
Laval, 1993, à la page 787.
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contractée entre des professionnels avisés et d'égale valeur de sorte que celui

qui veut invalider la clause de non-concurrence doit en faire la preuve

conformément à la règle générale énoncée au Code civil du Québec. La Cour

d'appel confirme l'applicabilité de l'arrêt Cameron et statue que: «le droit civil

reconnaît la validité des clauses de non-concurrence à moins que le débiteur qui

en propose la nullité n'en fasse la démonstration»149.

La règle du dernier alinéa de l'article 2089 du Code civil du Québec ne

devrait donc pas s'appliquer aux clauses de non-concurrence qui régissent les

associés de sociétés de professionnels. Cela se justifie car dans le cas des

professionnels-associés, il ne s'agit pas d'une relation employeur-employé, le

lien de subordination entre associés étant inexistant. En pratique, ce sont les

associés de la société qui vont généralement invoquer la clause de non-

concurrence contre leur ancien associé dans le but de lui faire cesser les

activités professionnelles qui sont en contravention avec celle-ci. Ils peuvent, par

exemple, procéder par voie d'injonction afin de protéger les intérêts de

l'entreprise. Par contre, si l'ancien associé désire exercer sa profession dans un

territoire interdit pendant la durée d'une clause de non-concurrence, il pourra être

appelé à faire la preuve de l'invalidité de celle-ci. Par exemple, s'il y a une

sanction sous la forme de dommages-intérêts liquidés attachée à l'exercice de

sa profession, il devra faire la preuve que celle-ci est invalide ou inapplicable à

Bumac Corporation c. Les Entreprises Ludco Ltée, [1991] R.D.\. 304, la page 309, le juge
Gendreau. Ce principe fut réitéré par le juge Rousseau-Houle dans le même arrêt. «Le fardeau
d'établir ce caractère déraisonnable d'une clause de non-concurrence incombe, en droit civil, à
celui qui invoque l'invalidité de la clause.» Ibid., à la page 315. Les juges de la Cour d'appel
citent, entre autres, les arrêts Betz Laboratories Ltée c. Massicotte, précitée, note 125 et
Toulouse c. Laiterie St-Georges, précitée, note 146 à l'appui de cet énoncé.
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sa personne compte tenu des circonstances150. Chaque situation factuelle et

légale devra être étudiée par les tribunaux de façon ponctuelle pour déterminer

qui est le débiteur de la clause.

Section 4: L'évolution de la notion de l'ordre public

Dans la première partie du mémoire nous avons discuté de

l'évolution de la notion de professionnel. Sous l'égide du Code civil du Bas-

Canada les activités professionnelles n'avaient pas de connotation commerciale

tandis que depuis la venue du Code civil du Québec, un professionnel offre des

services d'entreprise et est, à toutes fins pratiques, un commerçant. Comme

nous l'avons vu, cette notion de commercialité et donc de spéculation pour un

professionnel ne cadrait pas avec les moeurs d'une certaine époque. Les

clauses de non-concurrence dans les conventions de professionnels doivent

donc être interprétées en tenant compte de cette évolution.

La notion d'ordre public a elle aussi subi une évolution de sorte que ce

qui allait à l'encontre des moeurs et de l'ordre public il y a une génération est

aujourd'hui acceptable. En effet, quoique cette décision paraît isolée, dans

l'affaire opposant le docteur Guy Jeanty au docteur Gilles Labrecque151, le juge

Claude Benoit a rendu une décision pour le moins étonnante vu qu'elle fait fi des

critères traditionnels de temporalité et territorialité dans l'étude de la

Nous verrons dans les affaires Fortin c. Clarkson, [1992] R.J.a. 1301 (C.S.), (J.E. 92
726) et Bertrand c. Mercure, [1990] R.L. 585 (CA), (J.E. 90-1448), infra, Partie 2, Chapitre 2,
Section 1, comment les anciens associés voulaient invalider une clause de non-concurrence qui
prévoyait le transport aux autres associés des sommes détenues dans leur compte en capital
différé et compte de revenus différés en cas de violation de ladite clause.
151 Jeanty c. Labrecque, [1978] C.S. 463.
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raisonnabilité d'une clause de non-concurrence et conclut à son invalidité prima

facie dans le cadre d'un contrat de vente d'une clinique médicale.

En effet, même s'il n'a pu recensé aucun texte de loi qui prohibe

directement ce genre de clause, le juge conclut que «même limitée dans le lieu

et le temps, une clause de non-concurrence entre médecins apparaît, prima

facie, être contraire à l'ordre public»152.

La société québécoise avait vu, à cette époque, la naissance d'une

législation en matière de santé qui garantissait la gratuité des services sous

forme de l'assurance-hospitalisation et de l'assurance-maladie, y compris la

liberté du public de choisir son professionnel de la santé. Ce phénomène, en

conjonction avec les textes de loi153 y afférent, ont servi de source d'appui pour

le juge Benoit qui conclut que «[T]oute clause restrictive entre médecins

constitue une entrave au régime médical voulu par l'État pour la plus grande

protection du public»154. Cette interprétation de la notion de l'ordre public est

Ibid., à la page 471. Il s'agissait dans cette affaire d'une vente des meubles et de la
clientèle d'un bureau de médecins qui comportait une clause de non-concurrence d'une durée de
cinq (5) ans dans un rayon de cinq (5) milles dudit bureau. La demande d'injonction interlocutoire
fut rejetée pour le motif principal qu'il n'y avait aucune apparence de droit étant donné la
conclusion à laquelle la Cour est arrivée sur l'illégalité prima facie de la clause de non
concurrence qui restreignait le droit du public au médecin de son choix, et subsidiairement à
cause du fait que le préjudice que le requérant pourrait subir peut être réparé par une action en
dommages.
153 L'article 2 de la Loi de l'assurance-maladie, (L.Q. 1970, c. 37 modifiée par L.Q. 1970,
c.38) décrète: «Sous réserve de toute autre disposition législative applicable, rien dans la
présente loi ne limite la liberté qu'a une personne qui réside au Québec de choisir le
professionnel de la santé par lequel elle désire être traitée ou celle qu'a un tel professionnel
d'accepter ou non de traiter une telle personne.» Aujourd'hui Loi médicale, (L.R.Q., c. M-9).
154 Jeanty c. Labrecque, précitée, note 151, à la page 471. De plus, les textes de loi
régissant les professions tels le Code des professions L.Q. 1973, c.43 ont vu le jour dans la
même période et garantissent aussi cette liberté de choix. Le défaut d'un médecin de respecter
les consignes réglementaires du Code des professions est considéré une faute déontologique.
En effet, le paragraphe 3 de l'article 52a du Règlement déontologique de la Corporation
professionnelle des médecins du Québec, (A.C. 3391 du 6/10/71, (1971) 103 G.a. 8091 stipule
que: «Le médecin ne doit en aucune façon, que ce soit directement ou indirectement, porter
atteinte au libre choix par le malade de son médecin.» Le Règlement est aujourd'hui devenu le
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maintenant révolue155 et les tribunaux interprètent régulièrement la raisonnabilité

des clauses de non-concurrence dans les sociétés de professionnels en tenant

compte de leur caractéristiques particulières.

Chapitre 2: La validité et portée des clauses de non-concurrence dans les
conventions de sociétés de professionnels: analyse de l'état de la
jurisprudence

Pour déterminer quel est l'état actuel de la jurisprudence en matière de

clauses de non-concurrence dans les sociétés de professionnels, nous avons

recensé les décisions portant sur l'interprétation de ces clauses en fonction des

critères suivants: " devait s'agir de (1) l'interprétation d'une clause de non-

concurrence ou de non-sollicitation; (2) dans le cadre d'une convention de

société de professionnels (ou autre convention affectant les droits de non-

Code de déontologie des médecins, précité, note 18. Ce Code contient également un article qui
consacre le libre choix du médecin. Il s'agit de l'article 2.03.02. qui stipule que: «Le médecin ne
doit en aucune façon, ni directement, ni indirectement, porter atteinte au libre choix par le patient
de son médecin.» Finalement, la Cour déclare de surcroît que la clientèle et les dossiers d'un
professionnel de la santé sont des choses hors commerce. D'une part le juge Benoit est d'opinion
que la clientèle devient acquise par le libre choix du patient et d'autre part, il opine que le contenu
des dossiers fait l'objet du secret professionnel liant tous les médecins, et ce même entre eux.
L'intimé n'aurait pas dû, selon lui, souscrire à la clause de non-concurrence.
155 Voir la réserve que Robert Lesage avait sur l'importance de la ratio de l'arrêt Jeanty c.
Labrecque peu après que cette décision fut rendue (Robert LESAGE, «Chroniques régulières.
Les bonnes mœurs au Québec de 1975,» (1979) 39 R. du B. 334) et notamment à la page 336:
«La décision dans Jeanty c. Labrecque est une référence permettant de situer un courant de
valeurs présumément reconnues à une époque donnée. Elle doit être acceptée avec réserve.
Dans le domaine des services professionnels, ces valeurs sont d'une fluidité et d'une mobilité
déconcertante à l'heure actuelle.»
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concurrence de professionnels-associés); (3) une profession énumérée à

l'annexe 1 du Code des Professions et régie par un code de déontologie156
.

Notre étude de la jurisprudence tiendra compte des critères

traditionnels d'interprétation des clauses de non-concurrence maintenant

énumérées à l'article 2089 du Code civil du Québec ainsi que des particularités

de ces clauses, notamment l'assujettissement des professions aux lois

professionnelles et aux codes de déontologie les régissant. Les sanctions pour la

violation d'une clause de non-concurrence sont l'ordonnance d'injonction et les

dommages-intérêts liquidés. L'auteur français Yves Serra résume bien l'enjeu

dans le cas particulier des conventions entre professionnels:

«II s'agit de savoir dans quelle mesure une
convention peut valablement interdire à un individu
d'exercer une activité professionnelle déterminée. Si
le principe de la liberté contractuelle veut que les
particuliers puissent conclure les contrats qu'ils
veulent aux conditions qu'ils veulent, cette liberté
n'est cependant pas absolue. Encore faut-il que la
convention des parties ne soit pas contraire à l'ordre
public.»157

Cette dichotomie entre la liberté contractuelle et l'ordre public demeure

entière et il n'y a pas de réponse définitive quant aux limites de l'une par rapport

à l'autre. Le but de ce chapitre est précisément de déterminer dans quelles

circonstances les tribunaux québécois ont déterminé que la liberté de contracter

devait céder le pas à l'ordre public et quels critères ont été retenus pour ce faire.

Au Québec, c'est l'article 87 du Code des professions (L.R.Q., c. C-26) qui impose aux
ordres professionnels énumérés à l'Annexe 1de ce code de régir leur profession respectives avec
un code de déontologie. Voir la note 66, supra. Nous préconisons donc l'approche positiviste
pour définir une profession. Voir Marie-France BICH, «Le professionnel salarié - Considérations
civiles et déontologiques,» loc. cit., note 4, aux pages 54 à 59.
157 Yves SERRA, «L'Obligation de non concurrence dans le droit des contrats» op.cit., note
63, aux pages 10 et 11, paragraphe 14.
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La validité des clauses de non-concurrence en dépend. Débutons avec une

analyse de l'interprétation que les tribunaux ont donné aux clauses restrictives

de commerce, et notamment celle qui implique la non-concurrence dans les

sociétés de professionnels.

Section 1: L'interprétation des clauses restrictives de commerce

A) La nature des clauses de non-concurrence dans les sociétés
de professionnels

Il est indéniable que la grande majorité de la jurisprudence en matière

de clauses de non-concurrence porte sur les clauses contenues dans les

contrats de travail et les contrats de vente d'entreprise158. Le cadre d'analyse de

ces clauses a forcément été établi en fonction des particularités des contrats

dans lesquels elles se trouvent159.Ce cadre théorique fut réitéré par la Cour

suprême du Canada dans le passage suivant de l'arrêt Eisiey c. J. G. Collins

Insurance Agencies Ltd. 160. Le juge Dickson écrit:

«II est important, je crois, de résister au désir de sortir
une clause restrictive d'un contrat de louage de
service et de l'examiner hors de son contexte, comme
s'il s'agissait de l'examen microscopique d'un
spécimen scientifique rare. La validité ou tout autre
aspect d'une clause restrictive ne peut être
déterminée que par une évaluation générale de cette
clause, du contrat où elle est insérée et de toutes les
circonstances qui l'entourent.»161

Claudette BELLEMARE, «Les clauses de non-concurrence et de non-sollicitation dans le
cadre de la vente des actions ou de l'actif d'une entreprise: analyse de la jurisprudence au
QUébec,» Développements récents en droit commercial (1996), Cowansville, Les éditions Yvon
Blais, 1996, p. 111 à 136. Frédérick CHARETIE. «Les clauses restrictives de la liberté du
travail,» (1990) 50 R. du B. 531. Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de
non-concurrence,» loc. cit., note 116. CA SHEPPARD, «Restrictive Covenants in Quebec Law,»
~1963) 23 R. du B. 310.
59 Cameron c. Canadian Factors Corporation, précitée, note 10a.

160 Précitée, note 10a.
161 Ibid., à la page 924.
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Dans son étude de la nature d'une clause de non-concurrence prévue

dans un contrat de société de syndics, la Cour d'appel fait la distinction entre une

clause contenue dans un contrat de vente d'entreprise et celle contenue dans un

contrat de louages de services et conclut que: «[Plour ce qui est de la clause

contenue dans un contrat de société, on doit probablement l'assimiler à celle

contenue dans un contrat de louage de services»162.

Quant aux effets entre les parties contractantes, il est important de

noter que les contrats de société entre professionnels s'apparentent plus

facilement aux contrats de vente d'entreprise qu'à ceux de travail. Le juge

Trudeau de la Cour supérieure écrit:

«II ne faut pas confondre les clauses des contrats
d'engagement entre employeur et employé, qui sont
vis-à-vis l'employé, de véritables contrats d'adhésion,
et les clauses que l'on retrouve généralement dans
les contrats de vente de fonds de commerce ou
encore dans les contrats de sociétés entre
professionnels.»163 (Nous soulignons)

Étant donné que les conventions entre professionnels sont

synallagmatiques, leur contenu a été négocié entre des professionnels avertis et

à arme égale164 dans le but de protéger les intérêts tant de l'associé individuel

162

Fortin c. Clarkson, précitée, note 150, à la page 1307.
Voir à cet effet, dans le cadre d'une convention interdisant l'exercice d'une option d'achat

sur un terrain pendant cinq ans dans un rayon de 20 milles d'un centre d'achat, l'arrêt de la Cour
d'appel Burnac Corporation c. Les Entreprises Ludco Ltée, [1991] R.D.!. 304. Dans cette affaire,
la majorité de la Cour d'appel a statué, sous la plume du juge Gendreau, que le litige «oppose
deux commerçants, au sens juridique du terme, négociant à arme égale en vue non seulement
de protéger la valeur des immeubles de leur société, mais surtout et avant tout dans le but de
permettre à ces actifs un développement maximal et de leur assurer ainsi le meilleur bénéfice

Bertrand c. Mercure, précitée, note 150, à la page 589. Par conséquent, la Cour d'appel
adopte un cadre d'analyse similaire à celui utilisé pour interpréter les clauses de non-concurrence
qui se trouvent dans un contrat de louages de services. Ce cadre fut élaboré par la Cour
suprême du Canada dans l'arrêt Elsley c. J. G. Collins Insurance Agencies Ltd., précitée, note
108.
163

164
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que des associés collectivement regroupés en société. En effet, les clauses

litigieuses étudiées dans les conventions de société dans Fortin c. Clarkson et

Bertrand c. Mercure se retrouvent: «dans beaucoup, voire dans la majorité des

contrats de société entre professionnels exerçant des professions libérales

comme le droit, la comptabilité, l'ingénierie ou l'architecture. Ces clauses sont

faites, rédigées, souscrites et acceptées pour la protection de tous et chacun des

associés;» 165.

Par conséquent, dans les contrats d'emploi, les tribunaux ont

interprété de manière restrictive le critère de la limitation dans le temps et

l'étendu du territoire étant donné que ces contrats sont assimilables à des

contrats d'adhésion, tandis que les contrats de vente d'entreprise sont

synallagmatiques et peuvent donc comporter des limitations temporelles et

territoriales plus étendues166. Le juge Trudeau distingue les conventions entre

professionnels des contrats de vente d'entreprise et des contrats d'emploi et crée

une troisième catégorie de clause de non-concurrence167.

possible.» Ibid., à la page 310. Le juge Gendreau nous invite donc à déterminer la raisonnabilité
d'une clause de non-concurrence selon l'équilibre des prestations.
165 Fortin c. Clarkson, précitée, note 150, à la page 1308. Dans Fortin c. Clarkson il
s'agissait des clauses 7.2 et 9.3 reproduites à l'annexe B de ce mémoire. Le juge Trudeau
conclut: «les deux clauses litigieuses, en l'espèce, protégeaient Fortin tant qu'il était associé chez
Clarkson de ceux qui voulaient s'en aller de chez Clarkson, comme elles ont pu défavoriser Fortin
~ui, à un moment donné, a décidé, lui, de s'en aller de chez Clarkson.» Ibid.
1 6 Voir Jean H. GAGNON, «La portée territoriale des engagements de non-concurrence,»
op. cil., note 116, à la page 84 où l'auteur souligne l'inégalité des rapports entre employé et
employeur et conclut que cette inégalité «est beaucoup moins fréquente en matière de vente
d'entreprise, expliquant ainsi en partie la plus grande largesse des tribunaux quant à
l'interprétation de ces clauses.» Ibid.
167 «II existe cependant une troisième catégorie: c'est, plus particulièrement, celle des
professionnels de plus en plus nombreux qui s'associent et qui souscrivent à des contrats de
société sophistiqués, complexes et de plus en plus longs.» Fortin c. Clarkson, précitée, note 150,
à la page 1308.
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Il existe donc trois catégories de conventions dans lesquelles sont

insérées des clauses restrictives de commerce. Il s'agit des conventions qui

relèvent du droit du travail, du droit commercial (vente d'entreprise) et du droit

civil168
. C'est sur cette troisième catégorie que nous nous attardons car le droit

des sociétés est un droit sui generis169 qui découle du droit et obligations du droit

civil. De plus, les sociétés de professionnels obéissent aux règles

déontologiques d'ordre public qui leur sont imposées par la loi tandis que les

deux autres catégories n'ont pas cette contrainte additionnelle à la liberté de

contracter.

Ce cadre théorique permet de tenir compte des particularités des

clauses de non-concurrence qui se trouvent dans les contrats de société entre

professionnels telle que l'égalité entre les associés et la liberté du client de

choisir son professionnel. En conclusion, les critères de temporalité et

territorialité doivent être examinés dans le contexte de la nature du contrat dans

lequel la clause de non-concurrence se trouve, en tenant compte des personnes

qui l'ont souscrite et de l'époque à laquelle elle a été consentie170.

B) Les clauses de non-concurrence déguisées

La rédaction d'une telle clause comportera généralement des termes

exprimant sa limite temporelle en mois ou en années, d'autres délimitant sa

limite territoriale à l'intérieur de laquelle l'activité visée est interdite exprimée

Yves SERRA, La non-concurrence: en matière commerciale, sociale et civile, Paris,
Dalloz, 1991, à la page 4, paragraphe 7;
169 Voir notre discussion sur le statut juridique de la sociètè, infra, Partie 1, Chapitre 1,
Section 4.
170 Doerner c. Bliss & Laughlin Industries Ine., [1980] 2 R.C.S. 865 où à la page 878 le juge
Mclntyre ènonce ce qui suit: «( ... ) la question du caractère raisonnable d'une clause de cette
nature [non-concurrence] doit être examinèe par rapport à l'èpoque où cette clause a ètè
consentie. »
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sous la forme d'un rayonnement en kilomètres à partir d'un lieu déterminé ou

d'un territoire géographique précis tel une ville ainsi qu'une sanction sous forme

d'ordonnance d'injonction ou de dommages-intérêts liquidés en cas de violation.

Cependant, les clauses de non-concurrence prennent plusieurs formes

et sont rédigées de diverses façons. C'est ainsi que l'effet de la signature d'un

document de cessation d'emploi suite à une démission causant la perte de

bénéfices reliés à un programme d'intéressement de cadres doit être évalué à la

lumière des règles applicables aux clauses de non-concurrence171. Une clause

dans un contrat de bail qui restreint les produits pouvant être vendus dans une

pharmacie est aussi une clause restrictive de commerce172.

De plus, une clause résolutoire doit être assimilée à une clause de

non-concurrence lorsqu'elle a l'effet de sanctionner le salarié quittant son emploi

en le privant de sa rémunération différée173. Le juge Bergeron fait les

commentaires suivants quant à l'effet de la clause résolutoire sur le choix que

doit faire le salarié:

«Cette disposition du contrat oblige le requérant à ne
pas concurrencer l'intimée pendant une certaine
période sur un territoire donné. En cas de
manquement, il perd tout droit aux versements de la
rémunération différée qu'il a gagnée. C'est la pénalité
qu'il doit supporter pour continuer de travailler dans le
domaine de sa compétence.

Deghenghi c. Ayerst, McKenna & Harrison Ltd., CA Montréal, 500-09-001109-875,
1998-24-04 (REJB 1998-05865).
172 Ville de Longueuil c. Bigattini, [1980] C.S. 483.
173 Bérubé c. Mutuelle d'Omaha, 150-05-000902-975, 1998-07-16 (J.E. 98-1737), (D.T.E.
98T-875) (Toutes références et citations faites à J.E. 98-1737); La Cour supérieure était
confrontée à un contrat de travail dans lequel se trouvait une clause résolutoire qui stipulait que
le salarié ne devait pas travailler dans le domaine de l'assurance pendant une période d'un an
sur le territoire du Québec.
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Cette clause dite 'résolutoire' doit être assimilée à une
clause de non-concurrence.»174

Ce genre de stratagème fut aussi utilisé dans le cadre d'une société de

professionnels. En effet, parmi les premiers arrêts de la Cour d'appel qui ont

interprété les clauses de non-concurrence dans les sociétés de professionnels,

on trouve celui de Bertrand c. Mercure175
• Il s'agissait en l'espèce d'une société

de syndics de faillite176 dont le contrat de société contenait une clause restrictive

de commerce qui comportait une limite temporelle de cinq (5) ans, mais aucune

limite territoriale. Un des anciens associés, Paul Bertrand, s'était retiré et était

entré en concurrence avec la société après le paiement du premier versement de

son compte de capital différé. La société a cessé de lui verser le solde de ce

compte car le paiement du compte de capital différé à Bertrand était subordonné

à l'article 15 du contrat de société177. La Cour devait déterminer si cette clause

était une clause de non-concurrence et si, le cas échéant, elle était raisonnable.

Dans l'examen de la clause, la Cour d'appel, sous la plume du juge

McCarthy, a assimilé celle-ci à une clause de non-concurrence déguisée. Il écrit:

«II est vrai que l'article 15.1.2 n'a pas la forme d'une
clause de non-concurrence. Celui qui a été associé
pendant cinq à dix ans est libre, lors de son retrait,

Ibid., à la page 24.
Précitée, note 150.
Les syndics de faillite sont régis par le droit fédéral. La Loi sur la fallite et l'insolvabilité,

L.R.C. (1985), c. 8-3 à son article 13.5 édicte que: «les syndics sont tenus de se conformer aux
codes de déontologie régissant leur conduite qui peuvent être prescrits.» Le Code de déontologie
des syndics se trouve dans les Règles sur la faillite et l'insolvabilité aux articles 34 à 53.
177 Voir le texte de la clause reproduite à l'annexe 8 de ce mémoire. A la lecture de l'article
15, on constate qu'en cas de retrait de la société, un associé n'aura droit à certains paiements en
argent que s'il n'entre pas en concurrence avec la société en offrant des services professionnels
semblables à ceux fournis par la société. Cependant, cet article ne constitue pas une interdiction
directe de faire concurrence à la société. En effet, le compte différé prévu à l'article 14.1.2 du
contrat de société représente un des actifs de la société appartenant à l'associé et le non
paiement de cet actif à l'associé suite à la concurrence de ce dernier serait l'équivalent de
dommages-intérêts liquidés.
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d'entrer immédiatement en concurrence avec ses
anciens associés sans que ceux-ci puissent obtenir
une injonction pour l'en empêcher. Ils peuvent
cependant refuser de lui payer une somme à laquelle
il aurait autrement droit. L'ex-associé a donc à choisir:
faire concurrence immédiatement ou empocher son
compte différé.»178

La rédaction de la clause impose donc un choix à l'associé-quittant. Le

juge McCarthy conclut que l'article 15.1.2 du contrat de société «doit être

assimilé à une clause de non-concurrence et que l'on doit appliquer les règles

qui s'appliquent à telles clauses» 179. Il s'agit d'une clause qui impose une

pénalité monétaire à l'ex-associé qui est en violation. Les dommages-intérêts

liquidés sont équivalents à son compte de capital différé.

Enfin, dans l'affaire de Fortin c. Clarkson et ais. 180, il s'agissait d'un

avocat181
, Guy Fortin, qui poursuivait son ancien cabinet en exécution de

certaines clauses de leur contrat de société qui, selon lui, n'auraient pas été

respectées lorsqu'il a quitté son ancien cabinet pour se joindre à Stikeman Elliott.

Une des clauses en question prévoyait le transport, lors du départ d'un

associé, de toute somme qui s'était accumulée dans son compte de revenus

différés aux autres associés du cabinet si l'associé-quittant continuait à pratiquer

dans un rayon de 50 milles du centre-ville de Montréal, de Québec ou

d'Ottawa182. L'autre clause imposait les mêmes restrictions et était au même

Bertrand c. Mercure, précitée, note 150, à la page 588.
Ibid.
Précitée, note 150. Cette décision fut confirmée par la Cour d'appel: Fortin c. C/arkson,

\1996] RD.J. 396 (CA), (J.E. 96-1248).
81 Les avocats sont régis par la Loi sur le Barreau, (L.RQ., c. B-1) et le Code de

déontologie des avocats, (RRQ., 1981, c. B-1, r.1.)
182 Le texte intégral des clauses en question est reproduit à l'annexe B de ce mémoire.
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effet, mais pour le compte de capital spécial de la société. Au moment du départ

de Guy Fortin, ces comptes s'élevaient respectivement à 35,140$ et 74,200$.

Tout d'abord, il fallait déterminer si les clauses litigieuses constituaient

des clauses de non-concurrence. Le juge Paul Trudeau de la Cour Supérieure a

décidé que les clauses litigieuses pouvaient être assimilées à des clauses de

non-concurrence déguisées. Acet égard, il a appliqué la règle de l'arrêt Bertrand

c. Mercure à l'effet qu'il n'est pas nécessaire qu'une clause d'un contrat de

société ait la forme d'une clause de non-concurrence pour qu'elle produise les

mêmes effets. A l'égard de l'interprétation qu'il faut donner à la clause 7.2, le

juge Trudeau conclut:

«Le Tribunal est d'avis qu'il faut appliquer la règle
Bertrand et conclure qu'il s'agit d'une clause de non
concurrence déguisée même si en l'espèce, dont le
tribunal est saisi comme dans Bertrand, les clauses
litigieuses n'ont pas la forme d'une clause de non
concurrence et ne pouvaient donner ouverture, dans
aucun cas, à une demande d'injonction.»183

La Cour d'appel a récemment confirmé la validité d'une clause

semblable à celles qui se trouvaient dans les arrêts Fortin c. Clarkson et

Bertrand c. Mercure de sorte qu'on a recensé trois arrêts de la Cour d'appel

validant des clauses de transport de sommes contenues dans le compte en

capital différé aux autres associés184. Il s'agissait de déterminer si, suite à son

départ, une associée dans un cabinet d'avocats avait droit aux sommes

accumulées dans son compte en capital différé. L'ancienne associée, Me De

Fortin c. Clarkson et ais, précitée, note 150, à la page 1304.
De Pauw c. Blanshey, CA Montréal, 500-09-005012-976, 2000-12-18 (REJB 2000

21648).
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Pauw, a continué d'exercer le droit pour son propre compte dans le territoire

interdit par la clause.

En première instance, la Cour supérieure a appliqué l'arrêt Fortin c.

Clarkson et a conclu à la validité de la clause185. Me De Pauw devait donc

renoncer aux sommes qui lui étaient dues vu qu'elle était en violation de ladite

clause. La Cour d'appel a donné son aval à ce jugement puisque «l'appelante

(De Pauw) a ouvert son propre cabinet; elle n'a pas droit à la somme de 35 150$

à laquelle elle aurait droit si elle avait cessé d'exercer sa profession ou si elle

avait travaillé à l'intérieur d'un service juridique pour une société

commerciale»186.

Finalement, dans l'affaire Bérubé, le juge Bergeron après avoir

analysé la jurisprudence antérieure187 sur ce sujet conclut que plusieurs types de

clauses vont être étudiées selon les critères de la raisonnabilité, les assujettisant

ainsi aux mêmes limites temporelles et territoriales des clauses de non-

concurrence:

«Selon cette jurisprudence, une entente qui
n'empêche pas un associé ou un salarié de quitter
son emploi pour travailler ailleurs mais lui impose une
pénalité ou une sanction pécuniaire s'il le fait, ne sont
pas illégales et contraires à l'ordre public en autant
que les conditions qu'ells imposent ne sont pas
déraisonnables. Comme le dit la Cour d'appel, ces
clauses sont assimilables, pour les fins d'analyse à
une clause de non-concurrence.»188

De Pauw c. Blanshey, C.S. Montréal, 500-05-0106480929, 1997-04-29 (REJB 1997
00807), aux pages 5 et 6, paragraphe 25.
186 De Pauw c. Blanshey, précitée, note 184, à la page 8, paragraphe 42.
187 Bérubé c. Mutuelle d'Omaha, précitée, note 173, aux pages 11 à 19; Ycompris Fortin c.
C/arkson et Bertrand c. Mercure.
188 Ibid., à la page 19.
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C) La conduite des parties

Les clauses de non-concurrence et les conventions dans lesquelles

elles se trouvent répondent aux mêmes règles d'interprétation que tout autre

clause ou contrat189
. Dans l'interprétation des contrats, les tribunaux doivent

rechercher la commune intention des parties190. Si la clause de non-concurrence

n'est pas claire, notamment sur la portée territoriale, sur la nature des activités

interdites, sur la détermination de la valeur de la part sociale et sur la liste

protégée des clients, la commune intention des parties tranchera le débat.

Par exemple, la Cour suprême a déjà permis à un agent de

réclamation d'une compagnie d'assurances d'agir pour des clients situés dans

une zone prohibée par une stipulation de non-concurrence vu la preuve d'une

renonciation tacite à ladite clause par le bénéficiaire de celle_ci191
. En effet, le

bénéficiaire de la clause pénale, en l'occurrence Trudeau, avait eu connaissance

d'une série d'incidents qui se sont produits après la signature de la convention et

ne les a pas considérés comme des contraventions méritant l'application de

ladite clause et de la sanction monétaire qu'elle prévoyait. A propos du

comportement de Trudeau qui a mené à son déboutement, le juge Beetz écrit: «II

n'est pas déraisonnable d'en inférer qu'il a renoncé pour la période où ces

Voir les articles 1425 à 1432 du Code civil du Québec.
L'article 1425 du Code civil du Québec se lit comme suit: «Dans l'interprétation du

contrat, on doit rechercher quelle a été la commune intention des parties plutôt que de s'arrêter
au sens littéral des termes utilisés.»
191 Trudeau c. Cochrane, [1977] 2 R.e.s. 55; Il s'agissait d'une clause restrictive de
commerce pour une durée de 10 ans dans un territoire déterminé autour de Montréal assortie
d'une clause pénale de $25,000.
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incidents se sont produits, sinon pour toute la période prévue par le c~ntrat, à se

prévaloir de la clause pénale»192.

De plus, dans l'affaire Laramée c. Pouliot Mercure193, la Cour d'appel

devait déterminer si un mécanisme de calcul de la valeur de la part de capital

d'un cabinet d'avocats était valide1940U non. En l'espèce, Me Laramée, ancienne

associée du cabinet Pouliot Mercure, réclamait sa part du capital de la société à

la suite de sa démission. Le cabinet lui a fait parvenir des versements mensuels

pendant huit (8) mois et lui mentionnait que la valeur serait établie sur la base

des états financiers devant être dressés au 30 septembre 1987195
.

La Cour d'appel a interprété le contrat de société entre avocats selon

les règles générales d'interprétation des contrats prévues au Code civil du

Québec. La conduite des parties constitue un outil d'interprétation important.

Pour arriver à cette conclusion, le juge Mailhot au nom d'une cour unanime s'est

appuyée sur les propos suivants des auteurs Baudouin et Jobin196:

«L'examen de la façon dont les parties se sont
conduites par rapport au contrat après sa conclusion,

Ibid., à la page 65; De plus, la Cour suprême cite avec approbation le passage suivant de
la Cour supérieure: «Les parties, durant pratiquement une année, ont donné au contrat, par leur
conduite et leurs actes, une certaine interprétation, en l'occurrence une interprétation large et
faite de compromis. Vu cette attitude, le Tribunal serait mal venu de changer cette interpétation,
de donner à ce contrat une interprétation autre, c'est-à-dire plus sévère et plus rigoureuse que
celle donnée par les parties elles-mêmes.» Ibid., à la page 59.
193 CA Montréal 500-09-001163-948, 1999-07-06 (REJB 1999-13257).
194 Voir le texte de la clause reproduite à l'annexe B de ce mémoire. L'effet de la clause était
l'équivalent d'une injonction pour une période d'un an.
195 Les états financiers démontrant une perte, le Cabinet a réclamé une somme de
55,065.44$ à Me Laramée. L'action du Cabinet fut accueillie en première instance et Me
Laramée en a appelé de cette décision. L'avocate démissionnaire a prétendu devant la Cour
d'appel qu'il existait une entente qui prévoyait que la valeur de la part du capital qui lui était due
serait déterminée sur la base des états financiers du 31 mars 1987 et que les états financiers de
mi-année, ceux du 30 septembre 1987, n'ont jamais été utilisés dans le passé pour déterminer la
~art d'un associé démissionnaire. Cette entente fut verbale.
96 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les obligations, 5e édition, Cowansville,

Les éditions Yvon Blais, 1998.
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donc de l'interprétation qu'elles lui ont déjà donné
elles-mêmes, est également une aide précieuse.
Parfois, c'est dans une lettre ou un autre écrit, ou
dans une conversation que les parties ont donné une
certaine interprétation à leur convention; la plupart du
temps, cela se fait plutôt de façon implicite.»197

La Cour nous incite donc à tenir compte non seulement des

témoignages des parties rapportant leurs conversations, mais aussi de toute

preuve documentaire subséquente à la conclusion du contrat afin de baliser le

contenu du contrat. Cette approche est conforme aux dispositions du Code civil

du Québec portant sur l'interprétation des contrats198 et l'étendu de leur

contenu199. En effet, il y avait eu une série de lettres échangées entre les ex-

associés portant sur le capital retrait. De plus, les associés de Me Laramée ont

dressé des états financiers au 31 septembre afin de démontrer une perte même

si l'usage du cabinet a toujours été de dresser des états financiers au 31 mars,

période à laquelle le cabinet démontrait un profit. La Cour a donné raison à

l'appelante Laramée en statuant que l'utilisation des états financiers de mi-année

constituait un changement unilatéral de l'entente intervenue. Les associés de Me

Laramée ne pouvait prendre une position devant le tribunal qui allait à l'encontre

des actes qu'ils avaient posés.

«C'est ainsi qu'un acte d'exécution partielle du
contrat, à condition d'être libre et non le fruit d'une
erreur, peut empêcher son auteur de soutenir par la
suite, devant le tribunal, une interprétation contraire à

197 Ibid., aux pages 350 et 351, paragraphe 428.
198 Article 1426 du Code civil du Québec: «On tient compte, dans l'interpétation du contrat,
de sa nature, des circonstances dans lesquelles il a été conclu, de J'interprétation du contrat que
les parties lui ont déjà donnée ou qu'il peut avoir reçue, ainsi que des usages.» (Nous
soulignons)
199 Article 1434 du Code civil du Québec: «Le contrat valablement formé oblige ceux qui l'ont
conclu non seulement pour ce qu'ils ont exprimé, mais aussi pour tout ce qui en découle d'après
sa nature et suivant les usages, l'équité ou la loi.»
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l'acte posé. Les tribunaux prennent souvent acte du
comportement des parties pour voir comment les
contractants avaient compris leur engagement et
repoussé une tentative d'interprétation, contredisant
cette conduite.»2oo (Nous soulignons)

La Cour d'appel conclut que «le comportement des associés pour la

mise en application et l'interprétation du contrat lors du départ d'un associé,

surtout si ce comportement a été constant, est un outil d'interprétation et

d'appréciation d'une situation et indique en l'espèce un usage et une pratique

constante»201. Le contrat de société a donc été interprété en conformité avec

l'entente verbale entre le cabinet et l'ex-associée et Me Laramée a reçu sa part

du capital.

Finalement, un associé peut démissionner verbalement même en

présence d'une convention entre associés. Le fait d'échanger des lettres entre

associés après l'avis verbal de démission ne modifie pas l'avis. C'est ainsi que

l'avocate De Pauw soutenait qu'elle n'avait pas démissionné puisqu'elle avait

accepté de demeurer au cabinet pour piloter certains dossiers. La démission de

De Pauw fut acceptée immédiatement par le cabinet. Le Tribunal a considéré

que les agissements et les lettres subséquentes de Me De Pauw confirmait son

intention de démissionner du cabinefo2.

Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, op. cit., note 196, à la page 351,
paragraphe 428. (Cité avec approbation dans Laramée c. Pouliot, précitée, note 167, à la page
13, paragraphe 39). Voir aussi au même effet: Richer c. La Mutuelle, Compagnie d'assurance,
~1987l R.J.Q. 1708 (CA).

01 Laramée c. Pouliot, précitée, note 167, à la page 13, paragraphe 38.
202 Selon la Cour supérieure, il n'y avait aucun doute que Me De Pauw avait démissionné.
Une démission verbale est valide si elle est acceptée sans autres conditions. Le juge
Tannenbaum s'explique: «A resignation can be as simple as '1 resign from 175' etc. which is what
Plaintiff did and which was accepted. As of that moment, plaintiff was no longer a partner of the
Defendants' law firm. The Court does not accept Plaintiff's argument that since the parties did not
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La Cour d'appel, sous la plume du juge Beauregard, a confirmé

l'enseignement du juge Tannenbaum et nous propose deux situations qui ont

des effets juridiques différents:

«La première situation est celle où une personne est
liée à des associés durant une période déterminée,
désire quitter et consulte ses associés quant à la
possibilité de se retirer avant échéance du contrat.
Les associés peuvent accepter ou refuser et, s'ils
refusent, la personne demeure associée. La seconde
situation est celle où la personne qui est liée par le
même contrat décide péremptoirement de quitter la
société, mais annonce que son départ sera à une
date qu'elle déterminera elle-même. Dans ces cas les
associés peuvent exiger que la personne
démissionnaire quitte dans un délai raisonnable. »203

La conduite des parties est donc un facteur important que les tribunaux

vont considérer dans l'interprétation des conventions entre associés et les

clauses contenues dans celle-ci. Les droits et obligations des associés vont

aussi dépendre des agissements, paroles et écrits qui reflètent les intentions de

ces derniers.

Section 2: La validité selon l'objet de la clause de non
concurrence

Les clauses de non-concurrence souscrites par des professionnels

visent à interdire l'exercice d'une activité professionnelle. C'est l'objet de la

clause. Qu'il s'agisse de rendre des services comptables ou juridiques ou de

soigner des patients, la nature de l'activité professionnelle différera d'une

profession à l'autre. De plus, chaque profession répond à des codes

.réglementaires qui lui sont propres et qui imposent des restrictions à la pratique

agree on the date for Plaintiff's departure, that there could be no resignation.» De Pauw c.
Blanshey, précitée, note 185, à la page 5, paragraphe 24.
203 De Pauw c. Blanshey, précitée, note 184, à la page 8, paragraphe 37.
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professionnelle204. La détermination de la nature de l'activité professionnelle

interdite résulte de la «volonté des parties»20s et de son contrepoids, les

restrictions à la pratique professionnelle. L'analyse de ces deux facteurs par les

tribunaux est une étape préliminaire à l'étude du critère traditionnel de la

raisonnabilité de la clause dans le temps et dans l'espace.

A) La nature de l'activité professionnelle

Les professionnels sont considérés comme étant des personnes

avisées et les clauses de non-concurrence négociées et souscrites par ces

derniers vis-à-vis de la société au sein de laquelle ils oeuvrent vont être

examinées en tenant compte de ce facteur. De plus, les conventions de société

sont des contrats synallagmatiques et non d'adhésion comme les contrats de

travail. Par conséquent, le professionnel-associé n'a pas le statut d'employé au

sein de l'entreprise et le contrat intervenu entre professionnels d'égale valeur ne

peut être interprété de la même manière qu'un contrat entre employeur et

employé. Le juge Trudeau écrit:

«Au contraire, le professionnel qui souscrit à une telle
clause [clause de non-concurrence] recherche autant
sa protection que celle de ses associés; il s'agit dans
le cadre des contrats de société entre professionnels,
d'entente synallagmatiques faisant l'objet de longues
et laborieuses négociations pour le premier contrat et
souvent, dans plusieurs sociétés, de renégociations
annuelles. »206

Voir notre discussion sur le cadre législatif et réglementaire des professions au Québec à
la Partie 1, Chapitre 2.
205 Yves SERRA, «L'Obligation de non concurrence dans le droit des contrats,» loc. cit.,
note 63, à la page 155, paragraphe 170.
206 Fortin c. C/arkson, précitée, note 150, à la page 1306.
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Les professionnels qui ont souscrits à la clause sont donc mieux

placés que tout autre personne pour définir leurs obligations respectives

notamment en vertu de leur connaissance intime de leur profession, de leur

entreprise et du marché dans lequel ils oeuvrent. Dans le cas particulier des

professionnels, il faut tenir compte des restrictions à la pratique professionnelle

propres à chaque profession. L'effet de ces restrictions est de limiter la liberté de

contracter des professionnels. " s'agit de déterminer si les codes de déontologie

rendent les clauses de non-concurrence entre professionels nulles ab initio où si

les tribunaux peuvent procéder à l'étude de leur raisonnabilité dans le temps et

dans l'espace. " est loisible de distinguer entre les professionnels qui offrent des

services de nature commerciale, tels les ingénieurs et les avocats, de ceux qui

offrent des services dans le domaine de la santé.

Dans l'affaire de Maheu Noiseux (Québec) c. Gamache207
, il s'agissait

d'une société de comptables-agréés2oa formée en vertu d'une convention de

société qui contenait une clause de non-concurrence à trois volets: si un associé

quittait et s'il exerçait dans un rayon de 75 miles de l'un des bureaux de Maheu

et s'il obtenait dans les trois ans de son départ de la société des clients de

Maheu, alors il devait payer à la société, à titre d'indemnité de départ, un

montant d'argent équivalent à 100% des honoraires gagnés par le Groupe

Maheu lors de la dernière année complète comme client du Groupe Maheu209
.

[1987] RRA 114 (C.S.).
Les comptables agréés sont régis par la Loi sur les comptables agréés, (L.Ra., c. C-48)

et le Code de déontologie des comptables agréés, RRa. 1981, c. C-48, r. 2.
209 Voir le texte de la clause à l'annexe B de ce mémoire.



74

Dans l'analyse de la clause, le juge Jean Richard remarque qu'il

s'agissait d'une clause de non concurrence assortie d'une clause pénale. «C'est

évidemment une clause restrictive de concurrence qui comporte une pénalité en

cas de violation, même si la pénalité y apparaît comme étant à titre de

départ»21o. Il ajoute que la «clause n'interdit aucunement au défendeur d'exercer

sa profession où que ce soit au Québec, et en tout temps, après qu'il a quitté la

société»211.

Le procureur du défendeur a fait des représentations à l'effet que la

clause était nulle ab initio car intervenue entre professionnels et qu'il n'était donc

pas loisible de procéder à l'analyse de son caractère raisonnable. Les lois

constitutionnelles, selon le procureur du défendeur, ayant préséance sur les

obligations contractuelles de son client. Le juge Richard a liquidé l'argument

constitutionnel du défendeur de cette façon:

«Le Tribunal ne voit pas d'application à l'espèce soit
de la Charte québécoise des droits212, soit de la
Charte canadienne des droits213, (... ) Il est vrai qu'il y
a lieu de bien distinguer en présence de semblables
clauses selon qu'il s'agit de contrats de vente, de
louage de services ou de société et de façon plus
particulière lorsqu'il s'agit de professionnels tels que
médecins, avocats, notaires ou comptables agréés
comme en l'espèce.»214

Maheu Noiseux (Québec) c. Garnache, précitée, note 207, à la page 116.
Ibid.
Charte des droits et libertés de la personne, précitée, note 99.
Charte canadienne des drots et libertés dans Loi constitutionnelle de 1982, précitée, note

Maheu Noiseux (Québec) c. Garnache, précitée, note 207, à la page 118. La Cour
mentionne que chaque cas doit être jugé eu égard aux circonstances qui lui sont propres, mais
«[1]1 en demeure toutefois que, quel que soit le cas, c'est le caractère de raisonnabilité quant à sa
durée, quant au temps et quant à l'objet qui est déterminant.» Ibid.

210

211

212

213

98.
214
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Le conflit inhérent entre une clause de non-concurrence librement

contractée et certaines dispositions du Code de déontologie des ingénieurs s'est

manifesté dans l'affaire Patenaude Consultants inc. c. ChiovittP15. Il s'agissait

d'une demande d'injonction interlocutoire de la part d'entreprises de génie-

conseil, à l'encontre du défendeur Chiovitti, un ingénieur et principal actionnaire

des entreprises demanderesses. En mars 1999, Chiovitti désire quitter les

demanderesses, mais doit tenir compte de la clause de non-concurrence qui se

trouve dans la convention entre actionnaires216.

L'existence de cette clause semble être en conflit avec les dispositions

du Code de déontologie des ingénieurs garantissant au public le libre choix d'un

ingénieu~17. Nonobstant cette dichotomie, le juge Bénard nous rappelle qu':«[A]u

stade interlocutoire, le Tribunal n'a pas à décider si la clause est valable, compte

tenu des articles du Code de déontologie, il lui suffit de constater qu'il y a une

apparence de droit même si le droit semble incertain par opposition à un droit

La Cour s'en remit au juge au fond pour résoudre cette question et

étudier les autres critères d'octroi d'une injonction interlocutoire. La preuve au

dossier démontrait que le départ de Chiovitti ferait perdre des revenus et des

REJB 2000-16626, (C.S.M. 500-05-052991-997, 10-02-2000).
Voir l'annexe B de ce mémoire pour lire la clause de non-concurrence.
Les articles pertinents sont les suivants: «3.01.04: L'ingénieur doit reconnaTtre en tout

temps le droit du client de consulter un autre ingénieur et , dans ce cas, il doit apporter sa
collaboration ... ; 3.03.04: L'ingénieur ne peut, sauf pour un motif juste et raisonnable, cesser
d'agir pourle compte d'un client. Constituent notamment des motifs justes et raisonnables: a) le
fait que l'ing.nieur soit en situation de conflit d'intérêts ou dans un contexte tel que son
indépendance professionnelle puisse être mise en doute; b) l'incitation, de la part du client, à
l'accomplissement d'actes illégaux, injustes et frauduleux. c) Le fait que le client ignore les avis
de l'ingénieur; 3.03.05: Avant de cesser d'exercer ses fonctions pourle compte d'un client,
l'ingénieur doit lui faire parvenir un préavis de délaissement dans un délai raisonnable... »
218 Patenaude Consultants inc. c. Chiovitti, précitée, note 215, à la page 3.
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clients aux demanderesses. De plus, Chiovitti avait informé certains clients de

son départ. Ce geste postif et la jurisprudence reconnaissant que la perte de

clientèle ne peut être compensée par un recours en dommages-intérêts

constituaient un préjudice sérieux et irréparable219
.

Il ne restait qu'à étudier le critère de la balance des inconvénients. La

Cour, à cet égard, constate que la distance de 80 kilomètres du siège social des

demanderesses prévue à la clause de non-concurrence incluerait une

interdiction pour Chiovitti d'exercer sa profession à Montréal. De plus, le juge

Bénard rappelle que Chiovitti doit respecter ses obligations déontologiques vis-à-

vis de ses clients. A cet effet, l'article 3.03.04 du Code de déontologie des

ingénieurs édicte que Chiovitti ne peut «sauf pour un motif juste et raisonnable»

cesser d'agir pour le compte d'un client. La Cour soupèse l'ensemble de ces

facteurs et décide que:

«Dans ces circonstances, la clause de non
concurrence peut tout au plus avoir pour
conséquence d'interdire à Chiovitti de solliciter de
nouveaux mandats auprès des clients qu'il avait alors
qu'il oeuvrait ou était actionnaire des compagnies
demanderesses, mais ne peut avoir pour effet de ne
pas lui permettre d'informer ses clients actuels pour
lesquels il n'a pas complété ces mandats.»22o

En tant qu'ingénieur Chiovitti doit respecter ses obligations

déontologiques et le respect de ceux-ci ne peut lui être reproché. Pour ce motif,

la Cour refuse de donner plein effet à la clause car cela «équivaudrait à priver les

219 Ibid., à la page 4. A l'appui de cette prétention, le juge Nicole Bénard cite le passage
suivant: «La jurisprudence reconnaît généralement que la compensation en dommages-intérêts
pour la perte de clientèle est un recours insatisfaisant et aléatoire parce que le dommage est
difficilement mesurable de telle sorte qu'il devient irréparable.» Paul-Arthur GENDREAU, France
THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note
137 à la page 121.
220 Ibid., à la page 5.
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clients de Chiovitti de droits qui leur sont garantis par le Code de déontologie des

ingénieurs»221. Le dispositif du jugement reflète la prise de position de la Cour

qui accorde en partie l'injonction interlocutoire, «sauf pour compléter les mandats

en cours ou pour en assurer les services professionnels relatifs aux garanties

qu'il (Chiovitti) doit donner quant aux travaux déjà exécutés et pour informer les

clients pour qui il a des mandats en cours, de sa nouvelle adresse et place

d'affaires»222.

Nous avons déjà établi que les clauses litigieuses dans l'affaire Fortin

c. Clarkson étaient considérées comme des clauses de non-concurrence

déguisées223. Ayant déterminé que les clauses litigieuses étaient des clauses de

non-concurrence déguisées, la Cour devait maintenant déterminer si elles étaient

contraires à l'ordre public en ce qu'elles constituaient une restriction à la pratique

du droit et au droit du public de choisir son avocat.

En ce qui concerne le droit du public de choisir son avocat, le juge a

conclu que le contrat de société n'imposait aucune entrave à la clientèle de

Fortin. Les clients appartenant à ce dernier l'ont suivi chez Stikeman Elliott,

notamment l'un des principaux clients de Fortin représentant entre 300,000$ et

400,000$ d'honoraires par an. Fortin a également bénéficié du solde de

103,584$ se trouvant dans son compte courant, lequel compte n'était pas

assujetti aux restrictions imposées par le contrat de société comme c'était le cas

avec les deux comptes de capitaux du cabinet. Le juge Trudeau a évalué

Ibid.
Ibid., à la page 6. Requête en sursis d'exécution accueillie le 23 février 2000, (CAM.

500-09-009239-005).
223 Voir la Partie 2, Chapitre 2, Section 1(8), supra.
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l'ensemble de la preuve et a conclu que ni Fortin ni ses clients n'avaient subi de

préjudice. Il écrit:

«Eu égard aux circonstances de l'espèce, le Tribunal
est d'avis que les clauses litigieuses ne sont pas
contraires à l'ordre public comme constituant une
restriction à la pratique du droit et au droit du public
de choisir son avocat puisque, effectivement, Fortin a
continué à pratiquer le droit, sans perdre une seule
journée de travail; par contre, les clients qui lui
faisaient confiance ont exercé leur choix sans aucune
entrave de la part de Clarkson et sans que Clarkson
ne puisse faire quoi que ce soit pour les
empêcher; »224

Finalement, le recours à l'injonction n'était pas prévu dans le libellé

des clauses litigieuses. La possibilité de pratiquer le droit, et donc de gagner sa

vie n'était pas, selon le tribunal, mise en cause. Le public conservait son droit au

libre choix de son avocat et le cabinet de Clarkson n'avait à sa disposition aucun

mécanisme pour empêcher Fortin de pratiquer le droit. Le juge Trudeau a conclu

que «la seule sanction au geste qu'il [Fortin] a posé est d'abandonner en faveur

de ses anciens associés ses deux comptes capitaux: l'un constituant sa part des

travaux en cours et qui s'élevait, au 31 janvier 1989, à 35 140$; l'autre, le compte

de capital spécial, qui s'élevait à 74 200$»225.

Les codes de déontologie ne sont donc pas une entrave à la liberté de

contracter de professionnels tels les ingénieurs, les avocats et les comptables

agréés. Puisque l'objet de ces clauses est de protéger les intérêts économiques

des société de professionnels, les tribunaux ont préféré effectuer une analyse

économique de ces clauses. Elles sont donc valides ab initio sous réserve de

224

225
Fortin c. Clarkson, précitée, note 150, à la page 1305.
Ibid.
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leur raisonnabilité dans le temps et dans l'espace. Qu'en est-il pour les

professionnels de la santé?

L'attitude des tribunaux québécois vis-à-vis des conventions qui vont

restreindre l'exercice des professionnels de la santé diffère de celle des autres

professionnels en raison de l'importance accordée à la santé dans notre société:

il s'agit de la sauvegarde du bien-être public. Il semblerait que la relation entre le

professionnel et le patient revête un caractère intuitu personae plus intime que

les autres professions car reliée à la santé. Nous avons déjà souligné l'exemple

de l'arrêt Jeantj26 qui a déclaré qu'une clause restrictive de commerce était

nulle ab initio car en contravention avec le droit du public de choisir son médecin.

Un professionnel peut-il restreindre l'exercice de sa profession à l'exclusion des

actes qui sont de son ressort exclusif?

Dans l'affaire de la Ville de Longueuil c. Bigattinf227, la Cour supérieure

devait déterminer si un pharmacien228 pouvait vendre dans sa pharmacie des

produits qui ne requièrent aucune ordonnance médicale en contravention d'une

clause dans une convention de bail qui octroyait ce droit en exclusivité à un autre

commerçant du Métro Longueuil. La pharmacienne-intimée Bigattini devait

respecter les conditions du bail pour se prévaloir de son option de

renouvellement. La Cour supérieure devait trancher la question suivante: Est-ce

qu'une pharmacienne peut restreindre par convention l'exercice de sa profession

à la vente de médicaments d'ordonnances et renoncer à offrir en vente les

Voir la Partie 2, Chapitre 1, Section 4, supra.
Précitée, note 172.
Les pharmaciens sont régis par la Loi sur la pharmacie, (L.Ra., c. P-10) et le Code de

déontologie des pharmaciens, (RRa., 1981, c. P-10, r. 5).
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produits énumérés au bail comme étant le ressort exclusif d'un autre local du

Métro?

Bigattini admet avoir signé le bail librement, mais plaide d'autant que le

bail «restreint l'exercice de sa profession à un secteur bien délimité, est contraire

à l'ordre public parce que le Législateur a voulu que seul le Code des

professions et la Loi sur la pharmacie ainsi que les règlements adoptés sous

l'une ou l'autre puisse réglementer l'exercice de la profession»229.

Le juge rejette cet argument et déclare qu'il n'est pas contraire à

l'ordre public de signer une convention qui limite l'exercice de la profession de

pharmacien. Selon lui, «il n'y a rien dans la loi et dans les règlements cités qui

puissent permettre d'affirmer qu'un pharmacien ne peut, contractuellement, dans

un bail ou autre instrument, s'engager à ne pas offrir en vente certaines

catégories d'articles ou médicaments, ce dernier mot étant pris dans son sens

large»23o. (Nous soulignons)

Le juge Savoie précise, cependant, que les produits DIN (drogue,

identification numérique) qui ne peuvent être obtenus que sur ordonnance

médicale, et donc sont du ressort exclusif des pharmaciens, ne font pas partie de

la définition de médicaments au sens large. «II en serait autrement si cette

restriction portait sur les produits DIN. En effet, la vente de ceux-ci constitue une

des caractéristiques essentielles de l'exercice de la pharmacie»231.

Ville de Longueuil c. Bigattini, précitée, note 172, à la page 487.
Ibid. Les commentaires du juge Savoie nous laisse croire qu'il s'agissait d'une clause de

non-concurrence déguisée dans un contrat de bail. De plus, on peut interpréter le principe de la
liberté de contracter énoncé par le juge est obiter dans le contexte d'une clause qui se trouve
dans un 'autre instrument', comme par exemple, dans une convention de société.
231 Ibid.
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Par conséquent, la pharmacienne-intimée ne pouvait restreindre par

convention l'exercice de sa profession au point de l'exclusion de la vente de

médicaments nécessitant une ordonnance. Ce genre de convention serait

contraire aux lois et règlements régissant la profession de pharmacienne et

partant, contraire à l'ordre public. Cependant, la vente de produits généraux, tels

les pansements, les brosses à dents etc. pouvait être le ressort exclusif d'un

autre commerçant en vertu du bail et Bigattini ne pouvait vendre ces produits si

elle désirait renouveler son bail avec la Ville de Longueuil.

Le caractère intuitu personae de la relation entre un professionnel et

son client n'est peut être pas plus évidente que dans le cas de la relation de

confiance qui existe entre un médecin et son patient. La protection de la société

dont tous les individus sont membres sous-tend l'interdiction de contrevenir à

l'ordre public et le maintien du respect de la relation privilégiée médecin

patient232. Le juge Dorion, dans une affaire impliquant deux médecins233, décrit

cette relation de la façon suivante:

«Or, il n'y a pas de plus grands biens pour l'individu
que la vie et la santé, et doit être considérée contraire
à l'ordre public toute entrave apportée à la jouissance
complète et entière de ces biens. Pour les conserver,
les membres de la société doivent avoir recours au
médecin, et il est élementaire de dire que la
principale, sinon l'unique, raison qui guide l'individu
dans le choix d'un médecin c'est la confiance qu'il a
en luL»234

Les médecins sont régis par la Loi médicale, (L.Ra., c. M-9) et le Code de déontologie
des médecins, (RRa. 1981, c. M-9, r. 4).
233 T. C. B., [1958] C.S. 587.
234 Ibid., à la page 593.
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Ce commentaire du juge Dorion met l'accent sur l'importance de la

relation médecin-patient dans notre société et présume que l'activité même de la

pratique de la médecine ne peut être régie par une convention car contraire à

l'ordre public. Cet aspect fera l'objet de notre analyse spécifique sur les

conventions de non-concurrence régissant la profession médicale et sur la

jurisprudence qui a interprété ces conventions à la lumière du commentaire du

juge Dorion.

Le juge refusa d'accorder une demande d'injonction interlocutoire de la

part d'un médecin spécialiste contre un collègue en contravention d'une clause

de non-concurrence235. Outre la discussion sur l'atteinte au libre choix du

professionnel dans le contexte des conventions entre médecins, il étudia la

clause selon les critères classiques de temporalité et territorialité. À cet effet, il

s'exprime ainsi:

«...même si dans le cas d'une convention entre
médecins, on doit appliquer les principes reconnus
par les auteurs et la jurisprudence pour déterminer si
une clause, comme celle qui fait la base du présent
litige, est contraire ou non à l'ordre public, il faut
toujours considérer que cette entrave consentie à la
liberté individuelle du contractant doit être pour un
temps limité et pour un territoire définL»236

Le critère temporel de cette clause présentait des caractéristiques

particulières étant donné qu'elle était délimitée par le décès du docteur T. ou par

sa décision de fermer son bureau et cesser de pratiquer. La clause demeurait en

La clause se lisait ainsi: «Si le docteur B. cesse d'être à l'emploi du docteur T. après six
mois de la date de ce jour, il ne pourra pas, et s'il s'y engage expressément par les présentes,
exercer la même spécialité médicale que celle du docteur T., ni ouvrir un bureau à cette fin, dans
un rayon de vingt-cinq milles du bureau du docteur T., à moins qu'il (le docteur T.) ait fermé son
~3~reau médicale et cessé de pratiquer.» Ibid., reproduite à la page 588 du jugement.

T. c. B., précitée, note 233, à la page 595.
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vigueur jusqu'à la matérialisation de l'un de ces événements. Le caractère

indéterminé dans le temps de cette clause, compte tenu notamment du fait que

seul le docteur T. pouvait décider quand il allait fermer son bureau et cesser ses

activités, la rendait selon le juge Dorion déraisonnable237
.

Quant au critère territorial, une problématique se présenta au juge

étant donné que l'épicentre du rayon de vingt-cinq miles était tantôt à Lévis et

tantôt à Québec de sorte que la décision du requérant d'ouvrir son bureau dans

une autre ville de la province modifierait l'étendue de la clause. Pour ce motif, le

territoire était indéterminé et partant, déraisonnable238
.

Mais qu'en est-il du fait que la clause du contrat ne prévoyait que

l'interdiction de l'exercice de la spécialité du requérant, soit le soin des maladies

des yeux, des oreilles, du nez et de la gorge? En théorie, la clause n'empêchait

pas le docteur B. d'exercer la médecine générale à l'intérieur du territoire et pour

le temps prévu. La clause ne serait-elle pas raisonnable pour ce motif, à savoir

qu'elle ne protège que les intérêts spécifiques du docteur 1. dans son domaine

de spécialisation?

La Cour rejeta cet argument et décida de suivre une ligne conductrice

pratique à cet égard. Son raisonnement est à l'effet que le docteur B. intimé est

aussi un spécialiste de la même discipline que celle du docteur T. et qu'il a

exercé sa profession depuis son admission au Collège des médecins et

chirurgiens de la Province de Québec dans sa spécialisation «de sorte que

237

238
Ibid.
Ibid.
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l'empêcher d'exercer cette spécialité équivaut à l'empêcher ni plus, ni moins,

d'exercer sa profession»239.

Pour conclure, la Cour a donc jugé l'ensemble de la clause

déraisonnable, autant du point de vue de son temps et territoire indéterminés

que sur la limitation de sa portée à la pratique de la seule spécialité de celui qui a

rédigé la clause. En arrivant à ces conclusions il n'était pas nécessaire de

déclarer la clause contraire à l'ordre public pour le motif qu'elle restreignait le

droit du public au libre choix du médecin de son choix24o. Comme nous l'avons

indiqué, ce fut une considération d'ordre général importante du point de vue du

juge.

Nous préférons le cadre d'analyse plus flexible du juge Dorion dans T.

c. 8.241 étant donné qu'il n'écarte pas l'analyse traditionnelle des critères de

Ibid., à la page 594. Pour les fins de notre étude, il est important de noter qu'en obiter
dictum le juge Dorion a conclu que l'ensemble de la preuve démontrait qu'il y avait eu
renonciation de la part du requérant à se prévaloir de la clause de non-concurrence pour deux
motifs, â savoir: qu'un nouveau contrat d'engagement avait été signé par l'intimé à la suite du
contrat d'emploi dans lequel se trouvait la clause de non-concurrence jugée invalide; et que tous
les éléments d'un contrat de société, soit (1) la mise en commun de biens, (2) l'esprit de
collaboration (affectio societatis) et (3) le partage des bénéfices étaient présents pour conclure
que, même en l'absence d'un contrat de société écrit, une société existait entre les deux
médecins les amenant sur un pied d'égalité en tant qu'associés de la polyclinique.
240 Avec égards, nous soutenons que l'arrêt Jeanty c. Labrecque est une décision isolée et
que c'est plutôt le raisonnement et le cadre d'analyse du juge Dorion dans T. c. B. qu'il faut
retenir afin de déterminer la raisonnabilité d'une clause de non-concurrence dans le cadre d'un
contrat entre professionnels de la santé.
241 En premier lieu, la décision du juge Benoit dans Jeanty ne tient pas compte du fait qu'il
s'agissait d'un litige privé entre deux médecins oeuvrant en pratique privée et accorde une
importance disproportionnée à la notion du libre choix du professionnel qui se trouve dans la Loi
sur l'assurance-maladie. En effet, la contrepartie du libre choix du professionnel prévu dans la Loi
est celle qu'a un tel professionnel d'accepter ou non de traiter une telle personne.
Deuxièmement, le juge écarte toute possibilité d'une convention entre médecins qui peut régir
leurs relations professionnelles post-association en ce qui concerne la clientèle et les dossiers de
ceux-ci, déclarant ces biens hors-commerce. Ceci ne tient pas compte de l'important
investissement financier que représente l'opération et le maintien d'un bureau de médecins, y
compris l'organisation et les dépenses de secrétariat, du laboratoire, des salles de visite ou
d'opération et de l'équipement médical. Toutes ces dépenses sont accessoires aux services
dispensés aux patients qui représentent les clients et donc l'achalandage du bureau. Ace titre, la
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temporalité et territorialité pour établir si une clause de non-concurrence est

raisonnable ou non. A cet effet, nous trouvons un appui dans le passage

doctrinal suivant de Robert Lesage avant sa nomination à la Cour supérieure:

«La décision de l'Honorable juge Frédéric Dorion
dans T. c. B., (1958) C.S. 587 n'a pas été fondée,
contrairement à ce que l'on peut croire, sur le principe
du libre choix, mais sur la théorie traditionnelle que la
clause restrictive doit être limitée dans le temps et
dans l'espace. Il est vrai que le juge Dorion avait
soulevé l'intérêt de la société de permettre à ses
membres de choisir son médecin, mais il avait aussi
déclaré que cette théorie n'était pas reconnue
généralement comme établissant une règle d'ordre
public.»242

De plus, le juge Dorion tient compte de l'interprétation restrictive qu'il

faut donner à une telle clause dans le cadre des relations entre professionnels

de la santé eu égard aux facteurs de liberté contractuelle des professionnels et

de liberté de choix du professionnel auquel un individu fait confiance, conservant

ainsi le caractère intuitu personae de la relation médecin-patient.

B) L'étendue de la clause de non-concurrence dans le temps et
dans l'espace

Pour être valide, une clause de non-concurrence doit être raisonnable.

La raisonnabilité de la clause est évaluée selon les critères traditionnels de

temporalité et territorialité. Les clauses de non-concurrence qui se trouvent dans

décision du juge Benoit ne constitue pas un juste équilibre entre les intérêts pécuniaires des
médecins et la liberté de choix des patients.
242 Robert LESAGE, «Chroniques régulières. Les bonnes mœurs au Québec de 1975,»
(1979) 39 R. du B. 334, à la page 335. Voir aussi Jean-Guy Cardinal, «Clause restrictive quant à
l'exercice futur d'une profession dans un contrat d'engagement - Liberté individuelle et ordre
public - Nullité,» (1958-9) 61 R. du N. 330. L'Honorable juge Jean Richard cite les propos du
juge Lesage et de maître Cardinal avec approbation dans l'affaire Maheu Noiseux (Québec) c.
Garnache, précitée, note 207, à la page 119.
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les conventions de sociétés de professionnels ne font pas exception à cette

règle.

Les clauses restrictives de commerce doivent être raisonnables

puisqu'elles restreignent le droit de toute personne de gagner sa vie ou de faire

du commerce. L'impact sur le salarié et le commerçant n'est pas le même de

sorte que «la jurisprudence distinguera la restriction à l'emploi de la limite au

droti de commerce et sera plus exigeante envers le créancier de la première que

de la seconde»243.

Notre étude démontre que les sociétés de professionnels modernes

sont des entreprises et les professionnels des commerçants. Ils vendent des

services professionnels. Le phénomène de la globalisation des marchés est

aussi une réa~té de la pratique professionnelle d'aujourd'hui. D'autres facteurs

tels le contexte économique, la nature de la profession, le nombre de

professionnels exerçant sur un territoire donné et l'effet de la clause sur la liberté

du professionnel d'exercer sa profession, sous-tendent notre étude de la

jurisprudence en cette matière. Quelle sera la durée maximale d'un engagement

de non-concurrence d'un professionnel et quelle sera l'étendue du territoire de

celle-ci?

Nous avons recensé deux arrêts qui ont confirmé la validité de clauses

de non-concurrence qui ne prévoyaient pas le droit à l'injonction. Un de ces

arrêts impliquait un syndic de faillite244 et l'autre un avocae45.

243 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND,
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137, aux pages 114 et 115.
244 Bertrand c. Mercure, précitée, note 150.
245 Fortin c. Clarkson, précitée, note 150.

Bernard CLICHÉ et
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Dans le cas du syndic Bertrand, la Cour d'appel conclut que la clause

doit être jugée raisonnable nonobstant le fait qu'il n'y a aucune limite territoriale

étant donné que ladite clause est insérée dans un contrat de société et que le

recours en injonction n'est pas ouvert aux ex-associés. De plus, la clause

contenue dans le contrat ne restreint pas la liberté de travailler de l'associé. Elle

lui impose une pénalité égale à 12,000.00$ par an pendant cinq (5) ans, laquelle

pénalité correspond au solde dans le compte de revenus différés. La clause

restrictive de commerce étant raisonnable, la société pouvait refuser de

continuer à verser à Bertrand le solde de son compte différé en autant que ce

dernier lui faisait concurrence.

L'analyse que fait la Cour dans Fortin c. Clarkson du critère de la

territorialité dans le cadre d'un contrat de société d'avocats l'amène à la

conclusion qu'une limite territoriale de 50 miles du centre des villes dans

lesquelles le cabinet Clarkson avait une bureau est raisonnable:

«En l'espèce, que la limite territoriale est l'étendue
que lui confère la clause 7.2 ou 9.3 du contrat de
société de Clarkson paraît raisonnable dans le
contexte du contrat de société de Clarkson, qui a des
bureaux à Montréal, Québec et Ottawa, en autant que
la pénalité imposée à l'Associé qui quitte ne soit pas
déraisonnablement punitive et que sa liberté de
gagner sa vie dans le domaine de sa spécialité ne
soit pas compromise; or, le tribunal est d'avis qu'en
l'espèce la limitation territoriale est raisonnable
compte tenu de toutes les circonstances.»246

Quant à la limitation temporelle, le juge Trudeau examine la

raisonnabilité des clauses litigieuses en utilisant un critère économique. "évalue

la perte économique de Fortin, le montant contenu dans le compte de revenus

246
Ibid., à la page 1307.
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différés soit 35,140$ et détermine que cette perte est contrecarrée par les

revenus additionnels que Fortin fera en tant qu'associé chez Stikeman Elliott,

une différence d'au-delà de 200,000$.

De plus, le juge considère les critères de l'âge de Fortin et du nombre

d'années de pratique et conclut que la limitation quant au temps n'est pas

déraisonnable compte tenu que c'est Fortin qui a décidé de quitter Clarkson.

Selon lui, cette décision implique la renonciation à son compte de revenus

différés en faveur de ses anciens associés247.

Cette conclusion est conforme, selon nous, au cadre pratique et

théorique de l'interprétation des clauses de non-concurrence par la jurisprudence

dans le cas des sociétés de professionnels. En effet, «[c]es clauses sont faites,

rédigées, souscrites et acceptées pour la protection de tous et chacun des

associés; les deux clauses litigieuses, en l'espèce, protégeaient Fortin tant qu'il

était associé Clarkson de ceux qui voulaient s'en aller de chez Clarkson, comme

elles ont pu défavoriser Fortin qui, à un moment donné, a décidé, lui, de s'en

aller de chez Clarkson»248. La décision du juge Trudeau fut confirmée en

appel249.

L'examen de l'ensemble des facteurs économiques dans l'évaluation

de la raisonnabilité d'une clause a été une méthode utilisée par les tribunaux

Ibid.
Pour conclure, la raisonnabilité et donc la légalité des clauses litigieuses contenues dans

le contrat de société entre les parties dans l'affaire Fortin fut confirmée et l'action de Guy Fortin
fut déboutée. Ibid., à la page 1309.
249 Fortin c. Clarkson et ais, [1996] R.D.J. 396, (J.E. 96-1248) (CA). La Cour d'appel a
confirmé soit la validité des clauses du contrat de société qui privait Fortin de sa part du compte
de capital spécial, soit le fait que ces clauses ne violaient pas le droit du libre choix d'un avocat
tel que garanti par la Charte des droits et libertés de la personne. (L.R.a., c. C-12); (la demande
d'autorisation d'appel à la Cour Suprême du Canada fut rejetée le 12 février 1997).
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dans des affaires impliquant des comptables-agréés25o, des dentistes251 et des

huissiers252.

Tout d'abord, la Cour passe à l'étude d'une clause de non-concurrence

intervenue entre des comptables-agrées et considère la période de trois ans

raisonnable puisque, en l'espèce, les années financières d'un client ne

coïncident pas nécessairement avec l'année financière de la société. Il est

important de noter qu'en général «le mandat reçu d'un client est sur une base

annuelle et il est évidemment dans l'intérêt d'un bureau de comptables

vérificateurs de s'assurer du client pour plus d'un an.»253 Pour ce motif et pour

protéger les intérêts du bureau comptable, une période de trois ans est prévue à

la clause restrictive de commerce.

Quant au territoire, c'est celui où la demanderesse recrute ses clients

et où l'associé est susceptible d'opérer lui-même. La Cour réitère que la clause

ne prive pas le défendeur du droit d'exercer sa profession dans les territoires

couverts, mais plutôt l'empêche de recruter les clients de la demanderesse

pendant trois ans sur ce même territoire254.

De plus, la Cour considère que la clause est bien précise quant à son

objet et vise l'obligation de ne pas recruter les clients que la demanderesse

possède dans les douze (12) mois précédant le départ de l'associé. Elle précise

Maheu Noiseux (Québec) c. Garnache, précitée, note 207.
Rompré c. Gaudreault, 200-05-002163-926, 1998-03-02 (REJB 1998-05247); Appel

rejeté C.A.a. 200-09-001979-985, 1998-10-05;
25 Pauzé c. Descôteaux, [1987] RJ.a. 408 (C.S.). Voir le texte de la clause de non-
concurrence à l'annexe B de ce mémoire.
253 Ibid.
254 Ibid. Même si le Code de déontologie des comptables agréés, RRa. 1981, c. C-48, r.2
précise à son article 3.01.07 que: «Le membre ne doit pas empêcher un client de consulter un
confrère, un membre d'un autre ordre professionnel ou une autre personne compétente.»
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que ces clients sont également les clients du défendeur puisqu'il était associé

dans l'entreprise, mais le public en général n'est pas empêché de consulter le

défendeur Garnache. Selon la Cour, Garnache a un choix à faire et «[1]1 peut

même desservir les clients de la demanderesse qui requièrent ses services, sauf

qu'alors il doit compenser la demanderesse de la perte qu'elle subit, selon une

formule convenue»255.

Et le juge réitère que ce sont des professionnels d'égale valeur qui ont

souscrit à la clause litigieuse:

«Le défendeur n'a évidemment pas souscrit à cette
clause sans savoir à quoi il s'engageait et aussi la
protection qu'elle lui apportait vis-à-vis ses propres
associés advenant le départ de l'un ou de l'autre,
selon les circonstances de vie. Il était un
professionnel expérimenté alors et encore aujourd'hui
et il pouvait évaluer à leur juste valeur les coûts
importants inhérents à l'établissement d'un bureau de
comptables et à son maintien.»256

Pour conclure, il apparut à la Cour qu'il s'agissait d'une clause

raisonnable dans les circonstances quant à sa durée, quant au territoire couvert

et quant à son objet et des dommages liquidés de $71 860 furent accordés.

L'affaire fut portée en appel257 et la Cour d'appel, à l'instar du juge de première

instance, confirma la légalité de la clause en ces termes:

«II est reconnu par une jurisprudence constante que
des associés peuvent légalement convenir de

Ibid. La formule convenue à laquelle la Cour fait référence est celle prévue à la clause de
non-concurrence à l'effet que les dommages liquidés équivaudront aux honoraires perçus par
Maheu Noiseux du client lors de sa derniére année en tant que client de Maheu Noiseux. La liste
de clients produite en annexe à l'action démontrait que les honoraires en question s'élevait à $71
860 et la Cour a donné plein effet à cette clause pénale puisque, selon le juge, «il s'agit de
dommages liquidés par les parties, il n'appartient pas au soussigné de s'y immiscer et de la
modifier.» Ibid., à la page 119.
256 lbi~
257 -

Garnache c. Maheu Noiseux (Québec), [1989] R.L. 493 (CA).
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s'abstenir de faire concurrence lorsqu'ils se séparent
mais, ces limitations de concurrence doivent être
raisonnables, ne doivent pas nuire à l'ordre public et
ne doivent pas être rigoureuses au point d'empêcher
le sociétaire défaillant de gagner sa vie. »258

Finalement, le juge ne voit aucune entrave d'ordre déontologique dans

la vente de clients entre comptables agréés puisque le code de déontologie des

comptables-agréés reconnaît une valeur monétaire à la clientèle établie d'un

expert-comptable. En effet, «[N]i la loi ni les règlements qui régissent la

profession de comptable agréé ne prohibent la vente de clientèle; au contraire,

l'article 3.02.20 du Code de déontologie des comptables agréés259 permet

spécifiquement la vente et l'achat de la clientèle d'un cabinet d'experts-

comptables»26o.

Une clause de non-concurrence avec aucune limite temporelle et une

limite territoriale d'au moins cinq (5) milles du bureau de la clinique dentaire261

situé à Québec fut jugée déraisonnable dans l'arrêt Rompré c. Gaudreaulf62
. En

Ibid., aux pages 494 et 495. Les arrêts de jurisprudence cités à l'appui par la Cour
d'appel sont: Cameron c. Canadian Factors Corporation inc., précitée, note 108; Elsley c. J. G.
Collins Insurance Agencies Ltd., précitée, note 108 et Betz Laboratories Ltée. c. Massicoffe,
précitée, note 125. La Cour d'appel nous rappelle donc qu'en vertu de la clause, Garnache peut
en effet exercer sa profession où que ce soit au auébec et peut même s'emparer de la clientèle
de ses ex-associés s'il paie la pénalité prévue. Il découle donc qu'il s'agit d'une restriction qui ne
dure que trois (3) ans et qui est précise quant à son objet, déterminée dans le temps ainsi que
dans le territoire d'application. La Cour ne prévoit pas une restriction absolue à l'ex-associé de
gagner sa vie convenablement puisque ce dernier peut s'adresser dans le même territoire à tous
les autres clients que ceux de la société.
259 RRa. 1981, c. C-48, r. 2.
260 Maheu Noiseux (Québec) c. Garnache, précitée, note 207, à la page 118. Afin de
soupeser les intérêts de tous la Cour précise: «[P]ar contre, le même Code défend la
sollicitation auprès de clients d'un autre expert-comptable, article 5.01: Un membre ne doit
pas, directement ou indirectement, solliciter un mandat en expertise comptable ou dans une
activité connexe auprès du client d'un expert comptable.» Ibid.
261 Les dentistes sont régis par la Loi sur les dentistes, (L.Ra., c. D-3) et par le Code de
déontologie des dentistes, (RRa., 1981, c. 0-3, r. 4).
262 200-05-002163-926, 1998-03-02 (REJB 1998-05247); Appel rejeté CAa. 200-09
001979-985, 1998-10-05; La clause se lisait comme suit: «d) Respectez une clause de non
concurrence, c'est-à-dire, de ne pas ouvrir un bureau dans un rayon de 5 milles de ladite Clinique
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effet, le territoire couvert était trop vaste compte tenu de la grandeur de la ville de

Québec et du nombre de dentistes qui pratiquent à Québec. Selon le juge

France Thibault:

«Suivant la preuve, la portée territoriale de la clause
de non-concurrence empêcherait le défendeur de
pratiquer son art dans le territoire du Québec
métropolitain. Cette limite est beaucoup trop
contraignante pour le défendeur par rapport aux
intérêts que le demandeur cherche à protéger. En
effet, la clientèle de la Clinique Rompré et Ass.
demeure dans un quadrilatère très rapproché de la
Clinique. Il paraît déraisonnable d'empêcher le
défendeur de gagner sa vie dans le territoire du
Québec Métro d'autant plus que deux cent trente-neuf
(239) dentistes y pratiquent déjà. »263

Et elle conclut:

«En conséquence, le tribunal est d'avis que la clause
de non-concurrence est nulle puisqu'elle est
déraisonnable quant à sa limite territoriale et parce
qu'elle ne comporte aucune limite temporelle.
D'ailleurs, à l'audience, le demandeur n'a fait valoir
aucun ar~ument au soutien de la validité de la
c1ause.»26

Finalement, une clause de non-concurrence qui prévoyait une

interdiction d'exercer la fonction de huissie~65 pendant cinq (5) ans dans un

rayon de cinquante (50) kilomètres de Montréal fut jugée déraisonnable quant à

sa durée et à son étendue dans l'affaire de Henri Descôteaux contre Carol

ou à défaut m'engagez à payer une indemnité équivalente à $50,000 dollars.» Voir la lettre
d'engagement reproduite à l'annexe B de ce mémoire.2: Ibid., à la page 10, paragraphe 47.
2 Ibid., à la page 10, au paragraphe 48.
265 Les huissiers de justice au Québec sont régis par la Loi sur les huissiers de justice,
~L.RQ., c. H-4) et le Code de déontologie de huissiers, (RRQ. 1981, c. H-4, r.2.1).

66 Pauzé c. Descôteaux, précitée, note 252.
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La société de huissiers exploitait deux bureaux, l'un situé à Montréal et

l'autre à Ville LaSalle. La clientèle du sud-ouest de l'île à Ville LaSalle était

surtout l'apanage du défendeur Pauzé qui, selon un engagement verbal pris

avec ses associés, devait cesser ses activités professionnelles pour un période

d'un an. Le litige naquit lorsque Pauzé décida de reprendre ses activités après

seulement huit (8) mois, faisant concurrence au bureau de Ville LaSalle et le

rendant ainsi déficitaire pour les demandeurs.

La première procédure que les demandeurs intentèrent contre Pauzé

fut une demande d'injonction interlocutoire qui fut accordée par la Cour

supérieure267
; mais cette décision fut renversée par la Cour d'appeI268

. La Cour

d'appel devait décider quelles étaient les limites des pouvoirs d'un juge saisi

d'une requête pour injonction interlocutoire de modifier une clause de non-

concurrence. La Cour a statué qu'un juge ne peut modifier une clause de non-

concurrence en limitant son application. Le juge peut seulement décider si la

clause de non-concurrence est valide ou contraire à l'ordre public269
.

Déboutés par la Cour d'appel sur la question de l'injonction, les

demandeurs intentèrent leur action en dommages contre Pauzé en se fondant

sur son engagement verbal et sur la clause de non-concurrence dans le contrat

Descôteaux c. Pauzé, C.S.M. 500-05-010476-859, 1986-01-10, (J.E. 86-481).
L'honorable Benjamin Greenberg avait modifier la clause en émettant une ordonnance enjoignant
à Pauzé de cesser de solliciter et de faire affaires uniquement avec les clients de la société au
moment de son départ. A l'époque la fonction de huissier n'était pas considéré une profession car
les huissiers n'étaient pas énumérés à l'Annexe 1du Code des professions. (Maintenant inclus à
l'article 21.2 de l'Annexe.)
268 Pauzé c. Descôteaux, [1986] R.D.J. 610 (CA), (J.E. 86-1037).
269 Le juge Kaufman au nom de la Cour tranche la question en ces termes: «Covenants of
this kind [non-concurrence] are either legal or they are not. If not, even though they may reflect
the will of the parties at the time the contract was signed, they will be struck down. If legal, they
will stand. But there is no in-between, and the court cannot remake the contract.» Ibid., à la page
613.
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de société qui prévoyait une pénalité en cas de violation. Le juge Georges

Savoie étudia la durée de la clause de non-concurrence en tenant compte de la

concurrence féroce qui existe entre les cabinets de huissiers dans la grande

région de Montréal et proposa le cadre d'analyse suivant:

«Dans une région où les huissiers sont peu
nombreux, une absence de quelques années
n'empêcherait pas qu'à son retour l'huissier puisse
reprendre une bonne partie de sa clientèle, mais dans
une région où les huissiers pullulent, une absence de
quelques mois aura des effets néfastes et souvent
permanents. »270

Le contexte économique particulier de la région dans laquelle l'huissier

exerce sa profession est donc un des critères à considérer dans l'évaluation de

la raisonnabilité de la durée de la clause de non-concurrence271
. Le principe qui

sous-tend cette analyse est le droit de l'huissier d'exercer sa profession et donc

de gagner sa vie sans contrainte indue, compte tenu notamment du contexte

économique existant dans sa région. Pour ce faire, il doit pouvoir réintégrer le

marché dans un laps de temps raisonnable pour pouvoir faire concurrence aux

autres huissiers et avoir des parts du marché nécessaires à sa survie272
.

D'autre part, la clause de non-concurrence vise la protection de la

société d'huissiers contre la concurrence de l'ancien associé pour une période

raisonnable. À cet effet, le juge Savoie suggère qu'une durée de douze (12) mois

Pauzé c. Descôteaux, précitée, note 252, à la page 413.
Le contexte économique et démographique du territoire visé par la clause fut considéré

par la Cour à l'incitation du procureur du défendeur Pauzé. Ce dernier présenta des statistiques
canadiennes à l'effet que 45% de la population québécoise était touché par le territoire couvert
par la clause. Cela voulait dire qu'à toutes fins pratiques, celui qui devait se conformer à
l'étendue de la clause ne pourrait exercer dans la région du Montréal-métropolitain pendant la
durée de la clause et serait confiné à d'autres régions. Dans les termes du juge Savoie: «Aussi
bien dire qu'elle [la clause de non-concurrence] obligerait celui qui veut s'y conformer à
s'expatrier pour une période de cinq ans.» Ibid.
272 Ibid. -
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aurait été suffisante pour atteindre les buts de la clause de non-concurrence. Par

conséquent, la durée de cinq ans de la clause fut déclarée déraisonnable273
.

Section 3: Les clauses de non-sollicitation

A) La liberté de choix du client

«Le client n'appartient qu'à lui-même. Il est
susceptible de compétition de la part de qui que ce
soit. »i74

Notre système économique est guidé par les principes de la liberté de

concurrence et notre système de droit reconnaît que la concurrence est légitime.

Si le client «n'appartient qu'à lui-même» c'est qu'il demeure libre de faire ses

choix, notamment le choix de son professionnel. La liberté de concurrence

s'applique également aux professionnels. Ces derniers peuvent faire de la

concurrence à leurs ex-associés pourvu que la concurrence ne soit ni illicite ni

déloyale275
. Cependant, à différence des clients qui demeurent toujours libres de

leur choix, les professionnels peuvent limiter leurs droits de concurrence en

s'engageant par voie conventionnelle à ne pas solliciter les clients de leur

ancienne entreprise,

273 Ibid. La conclusion de la Cour fut celle de déclarer la clause nulle tant quant à sa durée
qu'à son étendue. Étant donné cette conclusion, la Cour n'a pas examiné l'argument de la
défense à l'effet que la clause serait illégale car elle restreint l'exercice d'une fonction d'ordre
public, à savoir la profession d'huissier. Cette question demeure sans réponse et nous n'avons
recensé aucune décision qui tranche ce débat dans le cadre d'un litige entre huissiers.
274 La Moderne, Cie. d'assurance c. Vanchestein, (1925) 39 B.R. 294, à la page 302, le juge
Lafontaine, cité dans Excelsior, Compagnie-d'assurance-vie c. La Mutuelle du Canada,
Compagnie d'assurance-vie, [1992] R.J.Q. 2666 (CA), à la page 2684.
275 Il s'agit ici d'actes qui peuvent entraîner la responsabilité civile du professionnel si la
concurrence comporte de la tromperie ou de la fraude. Voir la discussion à ce sujet dans l'arrêt
Exce/sior, Compagnie-d'assurance-vie c. La Mutuelle du Canada, Compagnie d'assurance-vie,
précitée, note 274, à la page 2685.
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Tout d'abord, soulignons que les clauses de non-concurrence et les

clauses de non-sollicitation dans un contrat sont la source de deux obligations

distinctes. Le plus haut tribunal du Canada a statué que la clause de non-

sollicitation est séparable et donc divisible de la clause de non-concurrence276
.

Les deux clauses sont limitées quant à leur durée, mais l'une vise une clientèle

définie par le territoire et l'autre les clients de l'entreprise. Quoique similaires

quant à leur durée, les deux types de clauses dans l'affaire Cameron étaient

nettement séparables puisque «aucune des obligations assumées dans l'une ou

l'autre ne dépend de celles que comporte l'autre ou ne leur est nécessairement

rattachée»277. Par conséquent, si l'une ou l'autre des clauses est nulle cela

n'affectera pas les obligations contenues dans l'autre clause et à cet effet il

convient de séparer dans une convention les obligations de non-sollicitation et de

non-concurrence en deux clauses distinctes pour que la nullité de l'une

n'entraîne pas la nullité de l'autre.

La distinction faite par la Cour suprême est très importante non

seulement parce qu'elle crée deux sources d'obligations différentes, mais parce

que les critères d'évaluation des clauses en question sont différents. La clause

de non-concurrence doit être raisonnable quant à sa limitation dans le temps et

Cameron c. Canadian Factors Corporation inc., précitée, note 108. Non-sollicitation: «(2)
Pendant que je serai à votre service et durant les cinq années qui suivront mon départ, je ne
pourrai ni amener, ni essayer d'amener directement ou indirectement aucun de vos clients ou
clients en perspective à confier ses affaires à quelqu'un d'autre ou à cesser de faire avec vous.»
Non-concurrence: «(3) Pendant que je serai à votre service et durant les cinq années qui suivront
mon départ, je ne pourrai ni m'engager, ni travailler à quelque titre que ce soit, directement ou
indirectement, au Canada, chez aucune entreprise de «factoring», société de financement ou
entreprise similaire, ni chez aucun de vos concurrents, ni chez aucun client en perspective avec
~ui vous pourriez être en pourparlers.»
2 7 Ibid., à la page 163, le juge Laskin écrivant pour la majorité - la Cour étant unanime sur
ce point.
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l'espace. Quant à la clause de non-sollicitation, elle doit être suffisamment

précise pour déterminer la clientèle protégée. Il peut s'agir des clients actuels ou

potentiels de l'entreprise. Une fois que la clientèle protégée est déterminée, il

faut définir ce qui constitue une sollicitation illicite ou déloyale. La décisions qui

ont interpété la validité des clauses de non-sollicitation ont retenu le critère de la

sollicitation «active» contre celle dite «passive».

B) La sollicitation active vs. passive de la clientèle

Pendant la période prévue à la clause de non-sollicitation, le

professionnel ne pourra faire la sollicitation des clients visés par la c1ause278. Il y

a deux exceptions à cette règle d'interdiction de solliciter. Premièrement, la

liberté de choix du client permettra à ce dernier de rechercher les services du

professionnel qu'il désire. Le professionnel pourra accepter le mandat s'il n'en

est pas autrement contraint par une clause de non-concurrence. Il peut desservir

«toute clientèle qui demande à être servie»279. Deuxièmement, le professionnel

pourra faire de la sollicitation passive de clients, à savoir une sollicitation

générale des clients par des «moyens usuels de sollicitation, tels la radio, la

télévision et les journaux»280.

La sollicitation au sein de certaines professions est à proscrire en tout temps vu la nature
de la profession. C'est le cas des médecins qui ne peuvent solliciter des clients par respect de
leur devoir d'indépendance et désintéressement prévu au Code de déontologie des médecins,
précité, note 18. Les articles pertinents sont: Article 2.03.58. «Le médecin ne doit faire aucune
sollicitation de clientèle.» Et l'article 2.03.59. «Le médecin ne peut utiliser ou permettre que soit
utilisé son nom pour des fins commerciales.»
279 Groupe Financier Assbec Ltée. c. Dion, [1995] R.D.J. 172.(CA), à la page 175.
280 Ibid.
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La sollicitation passive ou générale est un fait dommageable pour

l'entreprise qui ne peut être interdit de sorte que l'entreprise doit en subir les

conséquences. Du point de vue juridique, la clientèle qui suivra le professionnel-

quittant proprio motu ou qui est sollicité par une publicité générale, visant tous

les clients potentiels et non seulement ceux qui faisaient partie de l'ancienne

société, ne peut donner lieu à des dommages contre l'ex-associé.

«Should a former partner advertise generally to the
public they commit no legal wrong. Any clients that
come to them from their former partnership do so
incidenta/ly to the partner's decision to leave the firm.
A partnership must accept the burden of bearing
these losses when its partners withdraw their
interests.»281 (Nous soulignons)

Donc si le fait que le client ait suivi le professionnel après son départ

est accessoire à la décision du professionnel de partir, on va considérer ce genre

de sollicitation légitime car elle ne dépend pas des actes directes et immédiats

du professionnel. Ce qui est interdit au professionnel, c'est de faire de la

sollicitation dite «active». Ce genre de sollicitation implique des gestes positifs et

ciblés de la part du professionel.

La sollicitation active est même découragée par les codes de

déontologie de certaines professions. Par exemple, les huissiers de justice

doivent se comporter selon les règles suivantes définies par leur Code de

déontologie comme étant de la sollicitation à proscrire. On entend par sollicitation

de clientèle: «le fait de provoquer systématiquement des rencontres, de faire des

appels téléphoniques répétés, de distribuer des objets publicitaires mentionnant

L.T. FORBES, 0.0. CONKLIN and A.M. SHAUGHNESSY, «The Trials of Professional
Partnerships,» loc. cit., note 129, à la page 425.
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son nom et sa fonction d'huissier ou d'envoyer des lettres tant personnelles

qu'impersonnelles, à d'éventuels clients, dans le but d'obtenir leur clientèle; »282.

Les tribunaux devront donc examiner les éléments de preuve

présentés par les parties qui tendent à prouver la nature active ou passive de la

sollicitation afin de déterminer si la clause a été violée. Le principe est simple,

mais son application dépendra de chaque cas d'espèce. Par exemple, dans

l'affaire Beaulieu c. Bemief283
, la Cour supérieure devait évaluer si les activités

de Beaulieu, telles sa présence aux dîners d'affaires et aux activités sociales et

professionnelles de l'industrie, constituaient une sollicitation de nouveaux

mandats, et particulièrement de mandats d'Hydro-Québec pour son nouvel

employeur en contravention à la clause de non-sollicitation prévue à la

convention de départ de l'associé Beaulieu284. Le juge Maughan définit le terme

«solliciter» et examina le libellé de la clause avant d'arriver à la conclusion que la

Article 1 du Code de déontologie de huissiers, (R.R.Q. 1981, c. H-4, r. 2.1). La
sollicitation de la clientèle des huissiers doit suivre les paramètres suivants sinon elle sera
considérée un acte dérogatoire à la profession. Selon l'article 5 du Code: «Est dérogatoire à la
dignité de la fonction d'huissier: a) la sollicitation de clientèle; b) le fait de s'annoncer ou de
permettre qu'on l'annonce à la radio ou à la télévision; c) le fait de publier ou de permettre que
l'on publie dans les journaux, revues, périodiques ou tout autre imprimé, des annonces contenant
autre chose que son nom, celui de ses associés ou des huissiers qu'il emploie, sa profession,
ses titres académiques, l'adresse et le numéro de téléphone de son principal bureau d'affaires,
de même que le numéro de téléphone de son domicile, et, s'il y a lieu, le numéro de son casier
gostallorsque ce casier est situé dans la localité où il a son principal bureau d'affaires.»

83 C.S. Montréal, 500-05-010057-956, 1998-12-16 (J.E. 99-372). Il s'agissait d'une affaire
impliquant la sollicitation de projets de Hydro-Québec. Beaulieu était le président-directeur
général de HBA, une compagnie spécialisée dans la réfection de centrales électriques. Il était
responsable des développements des affaires, notamment auprès de Hydro-Québec qui
représentait 30% du chiffre d'affaires de HBA. Beaulieu s'est engagé à ne pas solliciter les clients
de HBA aux termes d'un contrat de société et d'une convention de départ signée après la
démission de celui-ci. Ladite convention de départ prévoyait qu'une allocation mensuelle de
$17,111 devait lui être versée pendant cinq ans. HBA a cessé de payer cette allocation lorsque
Beaulieu s'est joint à une compagnie compétitrice (SM) qui elle aussi, par l'entremise des
relations privilégiées que Beaulieu avait avec Hydro-Québec, sollicitait des mandats de Hydro
Québec, d'où le litige.
284 Voir l'annexe B de ce mémoire pour le texte de la clause.
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clause de non-sollicitation était valide. Nous allons étudier ces deux motifs

chacun à leur tour.

Tout d'abord, la définition du mot «solliciter» que l'on trouve dans les

dictionnaires comporte la notion «d'inciter», «d'entraîner» et «d'insister»285. La

Cour a aussi conclu qu'il y avait absence de preuve que Beaulieu avait

spécifiquement offert ses services aux clients de HBA et que les communications

entre Beaulieu et certains clients de HBA, notamment Hydro-Québec, ne

constituaient pas de la sollicitation286.

Ensuite, le libellé de la clause de non-sollicitation, à la différence de

celui de la clause de non-concurrence ne contient pas les mots «directement ou

indirectement.» De plus, au moment de la signature du contrat de société,

incluant lesdites clauses, il n'y avait aucune stipulation interdisant une

participation aux activités sociales et professionnelles de l'industrie287. Le juge

Maughan explique que cela représentait l'intention des parties à la signature du

contrat de société.

«Or, en l'absence d'une telle stipulation, un ancien
associé a le droit de profiter des occasions qui
s'offrent sur le marché du travail et de se prévaloir
pleinement de ses connaissances techniques et de sa
réputation auprès de la clientèle de son ancienne
société pour le bénéfice de son nouvel employeur.
Les règles de liberté de commerce lui permettent

Beaulieu c. Bernier, précitée, note 283, aux pages 19 et 20.
Nous signalons que cette méthode d'interprétation d'une clause de non-sollicitation dite

~rammaticale fut aussi utilisée par la Cour d'appel dans l'arrêt Lebeuf, infra.
87 Le juge Maughan souligne que «[L]e but de la présence de Beaulieu [aux activités

sociales de l'industrie] est d'informer les clients du rôle qu'il joue au sein de SM et de faire
connaître aux clients, notamment Hydro-Québec, les capacités techniques de l'équipe
d'ingénierie que, dorénavant, il chapeaute. Beaulieu lui-même ne fait pas appel aux clients, lors
de ces rencontres, en vue d'obtenir des mandats.» Beaulieu c. Bernier, précitée, note 283, à la
page 12.
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aussi de gagner sa vie dans le métier qu'il connaît
déjà.»288

Et il conclut:

«En absence de toute preuve de gestes positifs ou
actifs en vue d'inciter ces clients à octroyer des
mandats à son nouvel employeur, on ne peut
conclure que l'associé a contrevenu à son
engagement de non-sollicitation. »289 (Nous
soulignons)

La Cour d'appel a confirmé cette décision sur la base qu'il n'appartient

pas à la Cour d'intervenir dans l'appréciation du juge de première instance à

l'égard de l'attitude et des gestes de l'intimé Beaulieu ainsi que des témoignages

reçus290. Voilà une preuve additionnelle que chaque cas est un cas d'espèce et

que les faits vont déterminer la nature active ou passive de la sollicitation selon

le libellé de la clause.

La Cour d'appel a aussi rendu une autre décision portant sur une

clause de non-sollicitation, encore une fois dans un litige impliquant un

ingénieu~91. Nous désirons souligner deux aspects de cette décision fort

importante. Tout d'abord, la Cour a émis des commentaires afin de clarifier la

Ibid., aux pages 26 et 27.
Ibid., à la page 27. La décision du juge Maughan fut confirmée par la Cour d'appel:

Bernier c. Beaulieu, CA Montréal, 500-09-007638-992, 2001-12-10 (REJB 2001-27347). Dans
l'affaire Leclair c. Houle, C.S. Trois-Rivières, 400-05-000280-926, 1995-01-05 (J.E. 95-324)
(désistement d'appel, 20-10-1999), la Cour Supérieure a interprété une clause de non-sollicitation
entre dentistes de façon à n'interdire que la sollicitation spécifique (ou active) de la clientèle de la
clinique dentaire et non la sollicitation générale (ou passive) de clients par voie d'annonces dans
le journal. Voir aussi Girard c. Léonard, C.S. Abitibi, 605-05-000164-942, 1998-11-30 (REJB
1998-11152); Appel rejeté, CAQ. 200-09-002399-993, 2001-02-13 (REJB 2001-23032).
290 Bernier c. Beaulieu, précitée, note 289.
291 Lebeuf c. Groupe S.N.G.-Lavalin inc., [1999] RJ.Q. 385 (CA), (J.E. 99-517), (REJB
1999-10884), à la page 394 (Toutes références et citations à [1999] RJ.Q. 385 (CA)) confirmant
le jugement du juge Letarte en première instance: Groupe S.N.G.-Lavalin inc. c. Lebeuf, [1995]
RJ.Q. 170 (C.S.), (J.E. 95-134).
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nature de l'incitation en fonction de la clause de non-sollicitation292. Quelle est la

différence entre une infraction à caractère continu et ponctuel? Et à quelle date

a-t-elle pris fin? Les réponses à ces questions sont primordiales dans le calcul

des dommages-liquidés que Lebeuf devra verser.

Après avoir consulté deux dictionnaires pour déterminer quelle était la

définition du verbe «inciter»293, le juge Nuss est d'avis «qu'en général l'incitation

nécessite l'accomplissement d'un geste positif visant à amener une personne à

agir d'une certaine façon»294. De plus, pour que l'incitation puisse revêtir un

caractère continu, cela «dépendra du nombre de gestes ponctuels posés après

l'offre initiale et de la durée de la période pendant laquelle ces gestes sont

accomplis»295. Finalement, l'incitation a pris fin, selon la Cour, à la date à

laquelle les ingénieurs ont décidé de partir et non au moment où la décision de

partir fut prise. Il faut donc fixer les balises pour le calcul des dommages-liquidés

du premier geste incitatif de Lebeuf à la date de départ des ingénieurs.

Comme nous l'avons déjà souligné, la Cour d'appel précise que le

caractère raisonnable d'une clause de non-concurrence «s'évalue au moment où

elle est souscrite»296. Cela signifie qu'il faut apprécier le caractère raisonnable de

la clause à la date de la signature de la convention d'achat d'actions, soit le 16

octobre 1990. «Or, à cette date, la clause de non-concurrence interdisait au

Nous rappelons que la clause restrictive de commerce prévoyait que pour une période de
cinq ans Lebeuf ne pourrait: «A) concurrencer ses acheteurs; B) Advenant son congédiement
sans cause juste et suffisante, engager ou inciter des employés des acheteurs à quitter leur
emploi.» Pour le texte intégral de la clause voir l'annexe B de ce mémoire.
293 Selon le Grand Robert de la langue française: «entraîner, pousser (quelqu'un) à quelque
chose, à faire quelque chose,» et selon le Larousse de la langue française: «inciter quelqu'un à
~elque chose, à faire quelque chose, l'y pousser, l'y encourager,» à la page 397 du jugement.
2 Lebeufc. Groupe S.N.G.-Lavalin inc., précitée, note 291, à la page 397.
295 Ibid.
296 Ibid., à la page 396.
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vendeur d'actions, en l'occurrence Lebeuf, d'inciter les employés des intimées

[SNC-Lavalin], dont le nombre s'élevait à 2000, à quitter leur emploi ou

d'embaucher lesdits employés»297.

Par conséquent, les autres 4000 employés qui se sont joints à SNC-

Lavalin à la suite de la fusion ne sont pas visés par la clause de non

concurrence. Étant donné que Lebeuf a incité certains ingénieurs qui étaient déjà

à l'emploi de SNC-Lavalin en 1990, il faut conclure à la violation de la clause.

Section 4: La transmissibilité de la clause de non-concurrence

La globalisation du marché des services professionnels et le

phénomène des fusions des sociétés qui en est le résultat ont eu un effet sur les

obligations de non-concurrence des professionnels298. Les conventions de

sociétés de professionnels sont rédigées par des professionnels qui composent

l'entreprise. Les droits et obligations de la convention lient ces professionnels et

n'ont un effet qu'entre les parties contractantes. En effet, le principe de la

relativité des contrats est reconnu par le droit civil québécois299. Toutefois,

lorsque plusieurs sociétés fusionnent, les obligations de non-concurrence

contenues dans les conventions de sociétés vont affecter des tiers, à savoir les

professionnels de la nouvelle société issue de la fusion. Nous devons tenir

compte des fusions des entreprises professionnelles dans notre étude des

clauses de non-concurrence et examiner l'effet d'une fusion sur l'applicabilité

d'une clause de non-concurrence vis-à-vis des tiers.

Ibid.
Voir notre discussion à ce propos à la Partie 1, Chapitre 2, Section 2.
Ce principe est énoncé à l'article 1440 du Code civil du Québec:«Le contrat n'a d'effet

qu'entre les parties contractantes; il n'en a point quant aux tiers, excepté dans les cas prévus par
la loi.»
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D'emblée, rappelons que les sociétés de professionnels ne sont pas

des personnes morales. Le statut juridique du contrat de société et des

dispositions légales qui touchent ce contrat «englobe en quelque sorte les droits

et obligations qui proviennent du statut d'associé d'une société donnée»30o. Cette

constatation est importante parce que la jurisprudence qui a étudié la question

de la transmissibilité des clauses de non-concurrence l'a fait dans le contexte de

vente d'entreprises301 , lesquelles entreprises étaient des personnes morales au

sens juridique. Cette jurisprudence est partagée sur la question. Certaines

décisions ont conclu que les clauses de non-concurrence ne sont pas

transmissibles à cause de leur caractère intuitu personae302 tandis que d'autres

ont reconnu que ces clauses lient les tiers qui sont substitués aux parties à la

convention par suite de la transmission des droits et obligations conséquemment

à la fusion303.

Voir la note 60 et notre discussion sur le statut juridique de la société à la Partie 1,
Chapitre 2, Section 4.
301 Voir Michèle LAROSE, L'Obligation de non-concurrence dans la vente d'un fonds de
commmerce en droit québécois. (Mémoire de maîtrise, Université de Montréal, 1986), aux pages
73 à 114 et Claudette BELLEMARE, «Les clauses de non-concurrence et de non-sollicitation
dans le cadre de la vente des actions ou de l'actif d'une entreprise: analyse de la jurisprudence
au Québec,» loc. cit., note 158, aux pages 127 à 132.
302 Les Huiles St-Pierre inc. c. Les Huiles Montcalm inc., [1985] CA 13 et Morcien & Helwig
Ltée c. Perreault-Mathieu & Cie, [1987] R.J.Q. 1572 (C.S.). L'affaire Morden traitait du caractère
transmissible, lors d'une fusion, d'une clause de non-concurrence contenue dans un contrat qui
constatait la vente des actifs d'une compagnie et l'embauche de l'actionnaire de celle-ci.
303 Lebeuf c. Groupe S. N. C. -Lavalin inc., précitée, note 291. Voir aussi Cathild inc. c.
Rondeau, [1995] R.L. 140 (CA) et 3092-4484 Québec inc. c. Turme/, CA Québec 200-09
000648-953, 1997-01-29 (J.E. 97-339), (REJB 1997-00175) confirmant le jugement du juge
Robert Lesage Turmel c. 3092-4484 Québec inc. C.S. Beauce 350-05-000122-943, 15 novembre
1995-11-15 (REJB 1997-29044). La Cour d'appel écrit à la page 3, paragraphe 10: «Une grande
partie du jugement de la Cour supérieure est consacrée à l'analyse du problème de la
transmissibilité de l'obligation de non-concurrence. Sur ce point, le premier juge a reconnu que
les droits résultant de cette entente pouvaient être valablement transférés.» Il s'agissait d'une
vente de fonds de commerce d'un restaurant comportant une clause de non-concurrence.
L'acheteur a revendu le restaurant à un tiers et lui a cédé les droits de non-concurrence. Le tiers
demanda une injonction contre le vendeur original lorsque celui-ci a acheté un autre restaurant à
l'intérieur du périmètre interdit par la clause de non-concurrence en question. La demande
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Nous soutenons que les clauses de non-concurrence contenues dans

les conventions de société ne devraient être transmissibles aux tiers suite à une

fusion de sociétés de professionnels seulement lorsque les associés connaissent

l'existence de la clause de non-concurrence. Les droits et obligations qui

existaient entre les professionnels seront donc transmis en pleine connaissance

de ceux-ci. Ils pourront aussi être expressément reconduits dans une nouvelle

convention de société pour qu'ils continuent à avoir un effet entre les associés.

La situation est différente pour les personnes morales. Dans le cas

d'une société par actions incorporée selon le droit fédéral, la Cour d'appel a

statué que les «les droits de la société fusionnante continuent à exister dans la

société issue de la fusion»304. Nous devons souligner que depuis le 21 juin 2001,

le Code des professions a été modifié pour permettre à certaines professions de

se constituer en personne morale ou en société en nom collectif à responsabilité

limitée pour les fins de percevoir les honoraires professionnels et pour limiter la

responsabilité civile des professionnels305. Est-ce que cette nouvelle législation

crée un conflit avec les divers codes de déontologie? La jurisprudence s'était

déjà penchée sur la question.

d'injonction permanente fut ordonnée par le juge Lesage et confirmée par la Cour d'appel. La
Cour d'appel n'avait pas a tranché sur la question de la transmissibilité de la clause et a pris
«pour acquis que la conclusion de la Cour supérieure était correcte à l'égard de cet aspect du
dossier.» Ibid.
304 Lebeufc. Groupe S.N.C.-Lava/in inc., précitée, note 291.
305 Voir la Loi modifiant le Code des professions et d'autres dispositions législatives
concernant l'exercice des activités professionnelles au sein d'une société, précitée, note 64. En
ce qui concerne les comptables agréés du Québec, voir le Projet de réglement à la Gazette
officielle du Québec, Partie 2,17 juillet 2002, 134e année, no. 29, p. 5053.
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Dans l'affaire Groupe S.N. C.-Lavalin inc. c. Groupe conseil Genivar

inc. 30s
, une requête en irrecevabilité fut présentée par le Groupe conseil Genivar,

in limine litis, prétendant que les compagnies qui ont fait partie d'une fusion

créant le Groupe S.N.C.-Lavalin, ne pouvaient, en tant que personnes morales,

faire du génie-conseil au Québec. Par conséquent, elles n'avaient pas l'intérêt

requis pour présenter la requête en injonction vu la contravention de l'article 3 de

la Loi sur les ingénieurs307
. Le juge Pidgeon a rejeté cette prétention de façon

péremptoire en écrivant:

«Quoique le Tribunal est d'avis qu'une corporation ne
peut poser les actes décrits à l'article 3 de la Loi sur
les ingénieurs, lesquels sont du ressort exclusif de
l'ingénieur, il n'en demeure pas moins que celui-ci
peut former une corporation afin d'administrer et gérer
son entreprise.»30a

Les aspects économiques de la pratique de la profession d'ingénieur

peuvent donc être pris en charge par une 'corporation', c'est-à-dire une personne

morale selon la terminologie actuelle du Code civil du Québec. L'ingénieur ne

viole aucune règle déontologique et le public est protégé pourvu que l'acte

professionnel soit effectué par l'ingénieur lui-même et non par la personne

morale ou la société en nom collectif à responsabilité limitée. Le juge Lesage fait

cette distinction dans le passage suivant:

[1994] R.J.a 421 (C.S.), (JE 94-294). (Toutes références et citations faites à [1994]
R.J.a. 421). " s'agit de l'affaire Lebeufau stade de la requête en injonction interlocutoire.
307 L'article 3 de la Loi sur les ingénieurs se lit comme suit: «L'exercice de la profession
d'ingénieur consiste à faire, pour le compte d'autrui, l'un ou l'autre des actes suivants, lorsque
ceux-ci se rapportent aux travaux de l'article 2: a) donner des consultations et des avis; b) faire
des mesurages, des tracés, préparer des rapports, calculs, études, dessins, plans, devis, cahiers
de charges; c) inspecter ou surveiller les travaux.»
308 Groupe S.N.C.-Lavalin inc. c. Groupe conseil Genivar inc., précitée note 306, à la page
425.
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«L'exercice en corporation, à notre avis, signifie que
les aspects économiques de la pratique, qui se
distinguent de la relation client-professionnel, peuvent
être pris en charge par une corporation. Cette
mention dans la Loi sur les ingénieurs de l'exercice
en corporation fait présumer du caractère
déontologique de cette prise en charge.»309

Finalement, le Groupe Genivar prétendait que le Groupe S.N.C.-

Lavalin, étant une société cotée à la bourse, partageait avec le public les

honoraires provenant de l'opération de ses activités de génie-conseil en

contravention avec une disposition d'ordre public31o. Cet argument n'a pas retenu

l'attention de la Cour. Le juge Pidgeon a souligné que c'est le but de la

disposition qu'il faut étudier. Par conséquent, il a décidé qu'en édictant la

disposition réglementaire portant sur l'interdiction du partage des honoraires,

l'intention du législateur était d'assurer l'indépendance professionnelle de

Roche et associés Itée. c. Corp. mun. De la municipalité de Grande-Entrée, I/es-de-Ia
Madeleine, [1982] C.S. 774, à la page 778. Dans l'affaire Canadian Mini-warehouse Properties
Ltd. c. Civilec Consultants inc., [1996] R.D.J. 185 (CA) la Cour d'appel a énoncé que: «[... ] ce
sont les actes professionnels, telles la préparation et la signature de plans et devis et l'exécution
de travaux d'ingénierie que le Code des professions et la Loi sur les ingénieurs réservent à
l'individu inscrit(e) au Tableau de l'ordre;» en plus d'affirmer que: «[... ] la loi [Loi sur les
ingénieurs] autorise les ingénieurs professionnels à exercer leur profession, soit sur une base
individuelle, soit regroupés au sein d'une société civile ou même une corporation, ou pour le
compte d'une corporation employeur, pourvu que l'acte professionnel lui-même demeure le fait
de l'individu.» La Cour d'appel conclut que les actes administratifs «peuvent être posés aussi
bien par une corporation que par un ingénieur individuel.» Ibid., à la page 186.
310 Il s'agit de l'article 3.05.05 du Code de déontologie des ingénieurs, précité, note 95, qui
se lit comme suit: «L'ingénieur ne peut partager ses honoraires qu'avec un confrère et dans la
mesure où ce partage correspond à une répartition des services et des responsabilités.» Les
pharmaciens ne peuvent non plus partager leurs honoraires avec des personnes morales qui ne
sont manifestement pas des pharmaciens. Dans l'affaire Lebel et aIs. c. Pharmacentres
Cumberland (Merivale) Ltée., (C.S.M. 500-05-013355-951, 1999-10-21) le juge Jacques
Dufresne a décidé que le franchiseur (Cumberland) ne pouvait forcer les pharmaciennes à signer
une convention de franchise dans laquelle elles devaient se constituer en compagnie pour obtenir
les redevances afférentes aux ventes de médicaments sous ordonnance. Ce stratagème servait
à contourner les exigences de l'article 4.01.01t) du Code de déontologie des pharmaciens qui
interdit le partage d'honoraires en l'espèce entre les pharmaciennes et Cumberland. Le
franchiseur ne pouvait faire indirectement, c'est-à-dire percevoir les redevances de la compagnie,
ce qu'il ne pouvait faire directement, percevoir les redevances et donc partager les honoraires
des pharmaciennes. Décision confirmée par la Cour d'appel: Pharmacentres Cumberland
(Merivale) Itée c. Lebel, CAM. 500-09-008861-999, 2002-01-10 (REJB 2002-34850).
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l'ingénieur et de «s'assurer que l'ingénieur exécute les actes professionnels pour

lesquels il est rémunéré»311.

Les tribunaux ont donc reconnu que les sociétés d'ingénieurs

pouvaient s'organiser en personne morale sans violer les devoirs déontologiques

de leurs professionnels312 et le législateur a maintenant légiféré en cette matière

afin de reconnaître ce droit à d'autres professions. Il reste la question de la

transmissibilité des obligations de non-concurrence: sont-ils intransmissibles car

de nature intuitu personae? La Cour d'appel dans Lebeuf a étudié la

jurisprudence qui soutien que la clause de non-concurrence est une obligation

personnelle qui ne peut être transférée. La Cour cite le juge Doiron de la Cour

supérieure à l'effet que:

«II est vrai que les droits et obligations de la société
fusionnée passent à la société fusionnante, tout en
gardant son entité corporative. Cependant, le droit
dans une clause de non-concurrence étant un droit
personnel ayant un caractère restrictif, cette Cour est
d'avis que ce droit ne saurait se transférer par le seul
effet de la fusion, à moins qu'il n'y ait signification de
l'acte de fusion à la personne liée par la clause ou
encore qu'il y ait acquiescement écrit ou verbal à la
cession.»313 (Nous soulignons)

Et le juge Doiron conclut:

Groupe S.N.C.-Lavalin inc. c. Groupe conseil Genivar inc., précitée, note 306, à la page
426. De plus, cette disposition évite à l'ingénieur de se placer en situation de conflits d'intérêts et
protége le public contre toute situation d'abus où le travail serait effectué par un non
professionnel. La Cour s'exprime ainsi: «En lui interdisant de partager ses honoraires avec
d'autres qu'un confrére, le législateur confirme son intention de protéger la clientéle de ce
professionnel, qui pourrait être tenté de faire exécuter par d'autres les travaux dont il a la
responsabilité et pour lesquels il facture son client.» Ibid.
312 Soulignons que la Cour d'appel a confirmé la décision du juge Pidgeon dans Genivar
dans l'affaire Lebeuf lorsque le juge Nuss écrit: «je suis d'opinion qu'un ingénieur peut former
une société dont le rôle se limite à prendre en charge les aspects économiques de sa
~rofession.» Lebeufc. Groupe S.N.C.-Lavalin inc., précitée, note 291, à la page 392.

13 Morden & Helwig Ltée c. Perreault-Mathieu & Cie, précitée, note 302, à la page 1574.
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«On ne saurait prétendre que l'obligation contractée
par un cocontractant, qui restreint sa liberté d'exercer
une activité commerciale au bénéfice de son
acheteur, puisse être transmise automatiquement à
une autre entité corporative sans l'assentiment de
l'obligé.»314 (Nous soulignons)

La Cour d'appel ne partage pas cette opinion. Pour la Cour d'appel, il

n'y a aucun doute. Une société issue d'une fusion a les mêmes obligations et

continue la personnalité juridique des sociétés fusionnantes, y compris les

engagements de non-concurrence. À l'appui de sa position, ellle se réfère aux

effets de la fusion prévus à la loi constitutive du Groupe S.N.C.-Lavalin, soit la loi

fédérale des société par actions315 et conclut son analyse ainsi:

«La Loi ne prévoit pas le transfert, dans le sens d'une
aliénation, des droits de la société fusionnante à la
société issue de la fusion. Elle énonce plutôt que les
droits de la société fusionnante continuent à exister
dans la société issue de la fusion. Ceci est conforme
avec le principe de base que la fusion de deux ou
plusieurs sociétés par actions ne fait pas disparaître
l'entité corporative des sociétés fusionnantes.»316

Cette décision de la Cour d'appel nous apparaît justifiée dans le cadre

d'une fusion de deux ou plusieurs sociétés par actions. Dans ce contexte, les

entités corporatives, personnes morales distinctes de leurs actionnaires,

continuent à exister dans la société issue de la fusion. Ce transfert des

obligations à la nouvelle société serait effectué automatiquement par l'effet de la

Ibid.
L'article 186 de la Loi sur les sociétés par actions, L.R.C. (1985), c. C-44 stipule, en

partie: «186. A la date figurant sur le certificat de fusion: a) la fusion des sociétés en une seule et
même société prend effet; b) les biens de chaque société appartiennent à la société issue de la
fusion; c) la société issue de la fusion est responsable des obligations de chaque société; d)
aucune atteinte n'est portée aux causes d'actions déjà nées.»
316 Lebeuf c. Groupe S.N.C.-Lavalin inc., précitée, note 291, à la page 394.
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loi317
. Cependant, les commentaires du juge Doiron dans l'affaire Morden

demeurent, selon nous, pertinents dans le cadre de fusions entre sociétés de

professionnels organisés en nom collectif.

Tout d'abord, la loi ne prévoit pas de transfert automatique des

obligations des associés dans une société en nom collectif. De plus, rappelons

que l'affaire Allard nous enseigne que les droits et obligations d'un associé dans

une société se définissent en relation avec les autres associés. Il ne s'agit pas

d'échanger les actions entre entités corporatives pour en créer une autre, mais

des professionnels qui sont associés ensemble et qui décident de s'associer

avec d'autres professionnels. Le droit personnel à la restriction de la liberté de

commerce prend un tout autre sens dans ce contexte.

L'importance de la connaissance de l'étendue de l'obligation de non-

concurrence du débiteur de celle-ci est un facteur important que les tribunaux

devraient considérer dans l'application de la clause. Il faudrait interpréter la

convention de vente et la clause de non-concurrence pour déterminer si

l'engagement s'applique vis-à-vis des tiers. La Cour supérieure nous invite à

rechercher la commune intention des parties.

«C'est par interprétation du contrat de vente entre le
défendeur et Bédard et, notamment, de la clause de
non-concurrence qu'il contient, que l'on doit
déterminer si l'engagement de non-concurrence du
défendeur peut être transmis à l'acheteur du
commerce. Il faut rechercher la commune intention
des parties (art. 1425 c.c.a.), selon la nature et les

317 Selon le juge Nuss: «A mon avis, les intimées ont été investies des droits découlant de la
clause de non-concurrence en litige, par le seul effet de la loi, lors de la fusion de janvier 1993 qui
a regroupé les actifs de plusieurs sociétés dont SNe inc., Le Groupe LGL inc., et Lalonde,
Girouard, Letendre & Associés inc. Les intimées ont donc le droit d'en exiger le respect.» Ibid., à
la page 395.
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circonstances dans lesquelles le contrat a été conclu
(art. 1426 C.C.Q.), en interprétant les clauses du
contrat les unes par les autres (art. 1427 C.C.Q.). Par
ailleurs, en cas de doute, la clause s'interprète en
faveur de celui qui s'oblige (art. 1432 C.C.Q.).»318

En effet, si la validité de la clause de non-concurrence dépend de

l'objet de la clause, il est important pour le débiteur de la clause de savoir, au

moment de sa signature, qui pourra en bénéficier. Le transfert ne devrait donc

pas être automatique, mais s'effectuer selon les circonstances particulières de

l'espèce. Rappelons que dans le doute, la clause de non-concurrence

s'interprète en faveur du débiteur de celle-ci. Pour conclure, remarquons que de

manière générale «les tribunaux n'ont pas hésité à émettre des injonctions

contre le nouvel employeur ou contre les associés du contrevenant, notamment

lorsque ces derniers connaissent l'existence de la clause de non-

concurrence»319.

Section 5: Le recours en injonction

«Généralement, les professionnels exercent,
particulièrement dans le contexte économique
actuel, leur profession dans un but lucratif. En
ce sens, ils sont semblables aux entreprises
qui offrent des produits ou des services. Dès
lors, il ne faut pas se surprendre que
l'injonction soit recherchée comme moyen de
faire respecter une clause de non-concurrence
ou encore pour faire cesser certaines publicités
particulières.»320

318

319
Turmel c. 3092-4484 Québec inc., précitée, note 303, â la page 9.
Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND,

Martine GRAVEL, L'injonction, op.cil., note 137, â la page 117.
320 Ibid., â la page 279.

Bernard CLICHÉ et
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Le recours en injonction est prévu au Code de procédure civile du

Québec321
, il s'agit de la requête en injonction qui peut être interlocutoire ou

permanente. Pour l'analyse de la requête en injonction interlocutoire, les

tribunaux se réfèrent aux critères bien connus de l'apparence de droit, du

préjudice sérieux et irréparable et de la prépondérance des inconvénients322
.

A) L'injonction interlocutoire

1) L'apparence de droit

Pour satisfaire le critère de l'apparence de droit au stade de l'injonction

interlocutoire, la Cour ne doit pas se prononcer sur le fond du litige. Elle doit

déterminer s'il existe une preuve prima facie au droit à l'injonction323
. Si le droit

est apparent prima facie la Cour procédera à l'analyse des autres critères de

l'injonction, si le droit n'est pas apparent, la requête en injonction interlocutoire

sera refusée.

Puisque l'ordonnance d'injonction est un recours extraordinaire, il faut

que la clause sur laquelle le juge va se pencher au fond soit suffisamment

précise pour faire apparaître le droit. Dans le cas contraire, l'ordonnance ne sera

pas prononcée. Par exemple, une clause de non-sollicitation stipulant que les ex-

L'article 752 du Code de procédure civile stipule que: «Outre l'injonction qu'elle peut
demander par action, avec ou sans autres conclusions, une partie peut, au début ou au cours
d'une instance, obtenir une injonction interlocutoire.
L'injonction interlocutoire peut être accordée lorsque celui qui la demande paraît y avoir droit et
qu'elle est jugée nécessaire pour empêcher que ne lui soit causé un préjudice sérieux ou
irréparable, ou que ne soit créé un état de fait ou de droit de nature à rendre le jugement final
inefficace.»
322 Ces critéres ont été énoncés par le juge Owen de la Cour d'appel dans l'arrêt-clé en
~areille matiére : Société de développement de la Baie James c. Kanatewat, [1975] CA 166.

23 Vidéotron Itée. c. Industries Microlec produits électroniques inc., [1987] R.J.a. 1246
(CA); Voir aussi P. G. Manitoba c. Metropolitain Stores, [1987]1 R.C.S. 110.
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employés ne pouvait solliciter la «clientèle reconnue» de l'entreprise a été jugée

imprécise par la Cour supérieure324
•

La clause doit être non seulement précise quant à son objet, mais le

recours en injonction doit y être prévu expressément. Il n'y avait aucune

apparence de droit dans les affaires Fortin c. C/arkson et Bertrand c. Mercure car

le libellé des clauses ne prévoyait pas la possibilité pour les parties d'exécuter en

nature en cas de violation. La clause elle-même ne peut être modifié d'où

l'importance d'une clause bien rédigée qui va prévoir la possibilité pour la société

d'obtenir une ordonnance d'injonction qui va être raisonnable dans le temps et

dans l'espace. Quand le recours en injonction est prévu à la clause de non

concurrence, les tribunaux vont maintenir la validité prima facie de celle-ci325 et

accorder l'injonction interlocutoire si le requérant subi un préjudice sérieux et

irréparable.

2) Le préjudice sérieux et irréparable

Le recours en injonction interlocutoire est généralement utilisé par les

associés de la société contre leur ex-associé afin de protéger l'achalandage de

l'entreprise. La clientèle est la composante la plus importante d'une société de

Techni-data Performance inc. c. Rodrigue, C.S. Montréal 500-05-033642-974, 1997-08
11 (JE 97-1697). Dans cette affaire, l'imprécision a créé un doute quant à l'apparence de droit
de l'employeur à une ordonnance d'injonction. De plus, les critères du préjudice irréparable et de
la prépondérance des inconvénients n'ont pas été rencontrés vu l'absence de preuve de perte de
clientèle et l'injonction interlocutoire a donc été refusée.
325 Pauzé c. Desc6teaux, précitée, note 268. Dans l'affaire Groupe S.N.G.-Lavalin inc. c.
Groupe conseil Genivar inc., précitée note 306, le juge Pidgeon rejette l'argument à l'effet qu'un
professionnel ne peut souscrire à une clause de non-concurrence. La Cour «n'a trouvé dans la
clause sous étude aucun élément qui contreviendrait à une disposition du Code de déontologie
des ingénieurs ou encore à la Loi sur les ingénieurs»325. Ibid., à la page 433. Il Y a donc
apparence de droit à l'injonction. En effet, la preuve démontrait ce qui suit: que Lebeuf était le
responsable du développement de Genivar; qu'il a contacté Fournier et l'a incité à mettre fin à
ces relations d'affaires avec S.N.C.-Lavalin; qu'il s'est rendu à une banque en compagnie de
Fournier pour discuter du financement de Delfar et; que Lebeuf a prêté $40,000 à Fournier tandis
que Genivar a investi $180,000 dans Delfar.
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professionnels. Pour la protéger, les tribunaux vont émettre des ordonnances

d'injonction interlocutoire car la perte des clients de l'entreprise est considérée

un préjudice sérieux et irréparable. «La jurisprudence reconnaît généralement

que la compensation en dommages-intérêts pour la perte de clientèle est un

recours insatisfaisant et aléatoire parce que le dommage est difficilement

mesurable de telle sorte qu'il devient irréparable»326.

Nous avons vu que l'achalandage comprend aussi le nom commercial

et les numéros de téléphone des sociétés. Encore faut-il avoir un droit sur

l'achalandage. C'est ainsi que dans une affaire impliquant une société

d'arpenteurs-géomètres, la Cour supérieure a refusé d'accorder une injonction

contre le cessionaire des greffes d'un défunt. En se portant acquéreur de

l'achalandage, le cessionnaire avait le droit d'utiliser le numéro de téléphone et le

nom commercial de la place d'affaires cédée327.

Le numéro de téléphone d'une entreprise de services est très

important car c'est la manière la plus efficace et rapide pour le client de

communiquer avec son professionnel. Dans l'affaire Paquin c. Foumier28
, il

s'agissait d'une demande d'injonction pour chercher de recouvrir l'utilisation

exclusive d'un numéro de téléphone d'un cabinet d'avocats. Le demandeur avait

l'usage exclusif du numéro jusqu'à ce que l'intimé se joigne au cabinet. Suite à la

dissolution de la société d'avocats, la compagnie de téléphone a avisé les parties

qu'elles devront cesser d'utiliser le numéro. Le juge Daigle conclut que le

326 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137, aux pages 121 et 122.
327 Drouyn c. Bellemare, C.S. Québec, 200-05-000320-858,1985-08-08 (JE 85-837).
328 C.S. Bedford, 460-05-000253-950, 1995-11-17 (JE 96-663).
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demandeur n'a pas de droit clair parce qu'il «a cédé cet usage exclusif pour qu'il

soit partagé avec les avocats qui pratiquaient dans les mêmes locaux que lui»329.

Le demandeur ne subirait aucun préjudice par le changement de numéro de

téléphone car ses clients peuvent le suivre vu le service de référence offert par la

compagnie de téléphone.

Pour évaluer le préjudice sérieux et irréparable et la prépondérance

des incovénients, les tribunaux vont aussi utiliser des critères économiques33o.

Est-ce que le refus d'ordonner une injonction causerait un préjudice économique

au requérant? Si oui, est-ce que la prépondérance des inconvénients penche en

faveur du requérant? Par exemple, dans l'affaire Lebeuf la Cour supérieure
,

devait déterminer si, au stade interlocutoire, les demanderesses subiraient un

préjudice sérieux et irréparable si l'injonction ne serait pas accordée, nonobstant

la présence d'une clause pénale au contrat de vente331 .

Les faits pertinents retenus par la Cour pour évaluer le préjudice et la

prépondérance des inconvénients furent l'importance économique de S.N.C.-

Lavalin et l'inclusion de la clause pénale dans le contrat. S.N.C.-Lavalin est la

plus grande entreprise de génie-conseil au Québec et sa filiale de Rimouski ne

représente que 1% des revenus totaux du Groupe S.N.C.-Lavalin. L'existence du

Ibid., à la page 7.
Il s'agit d'une analyse in concreto de l'effet de l'injonction interlocutoire sur les parties.

Cette approche est semblable à celle utilisées par les tribunaux pour déterminer si la clause de
non-concurrence est raisonnable dans le temps et dans l'espace. Voir la Partie 2, Chapitre 2,
Section 28) de ce mémoire et P. PERELL, «The interlocutory injunction and irreparable harm,»
~1989) 68 R. du 8. Cano 538.

31 Groupe S.N.G.-Lavalin inc. c. Groupe conseil Genivar inc., précitée note 306, à la page
438. La clause pénale se lit comme suit: «En cas de contravention par le vendeur ou l'une des
sociétés dont il a le contrôle à l'un des engagements pris aux articles 1,2 ou 3, alors il devra
payer conjointement à l'acheteur et LGL une somme, à titre de dommages liquidés, de $1500
pour chaque jour de contravention, l'acheteur et LGL ayant en plus le droit de se prévaloir de
tous recours (ceux-ci étants cumulatifs) qui pourraient être disponibles pour faire cesser une telle
contravention, y compris l'émission d'une injonction.»
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Groupe S.N.C.-Lavalin ne serait donc pas compromise si l'injonction

interlocutoire n'était pas émise332.

Qu'en est-il cependant de la capacité de Lebeuf de payer les

dommages liquidés prévus au contrat? Étant donné que Lebeuf fut payé au-delà

de $2 millions pour ses actions lors de la vente, il ne serait pas placé dans un

état d'insolvabilité. Au contraire, la preuve «établit que Lebeuf serait en mesure

d'acquitter le montant des dommages auxquels il pourrait être condamné»333.

Sur cette question, la Cour émet les commentaires suivants, incitant les

défendeurs à régler leur sort avec Lebeuf.

«Soulignons qu'en continuant d'opérer de la
façon qu'ils le font en connaissant la clause de
non-concurrence liant Lebeuf à S.N.C.-Lavalin,
ainsi que le présent jugement, les défendeurs
optent pour le paiement éventuel de la pénalité
prévue au contrat (pièce P-4). Comment
pourraient-ils, à partir de maintenant, prétendre
ignorer l'existence de cette clause? Il leur
appartient donc, en toute connaissance de
cause, de décider du sort de leurs relations
d'affaires avec Lebeuf.»334

La Cour supérieure n'a donc pas accordé l'injonction interlocutoire. La

prochaine étape est l'audition au fond de l'injonction. Quel a été le sort de Lebeuf

devant la Cour supérieure lors de l'audition au fond335?

Ibid., à la page 436.
Ibid., à la page 437. L'état actuel du droit exclut l'émission d'une injonction interlocutoire

lorsqu'il existe une clause pénale faute d'un préjudice sérieux et irréparable. Le juge Pidgeon,
aprés une étude exhaustive de la jurisprudence en pareille matière, énonce ce qui suit: «II ressort
de l'étude de ces décisions que, lorsqu'il existe une clause pénale, il y a lieu de refuser l'émission
d'une injonction interlocutoire, sauf si la preuve démontre que le contrevenant ne sera pas en
mesure d'acquitter la pénalité à la suite d'une audition au fond.» Ibid.
334 Ibid., à la page 438.
335 Groupe S.N.C.-Lavalin inc. c. Lebeuf, [1995] R.J.Q. 170 (C.S.), (J.E. 95-134). (Toutes
références et citations faites à [1995] R.J.Q. 170).
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B) L'injonction permanente et la clause pénale

D'emblée, la Cour souligne que toutes les conventions et les clauses

restrictives de commerce ont été négociées et signées par des personnes

avisées et expérimentées, ayant un pouvoir égal de négociation336
. Il n'y aurait

donc aucun déséquilibre entre les parties contractantes de sorte que l'une ou

l'autre soit lésée par les effets de la clause.

De plus, le juge met en cause la bonne foi de Lebeuf dans cette

affaire. L'ensemble de la preuve démontre que Lebeuf a agi dans son propre

intérêt pour vider le bureau de Rimouski et a volontairement ignoré son

engagement de non-concurrence. Lebeuf est décrit de cette manière:

«Lebeuf n'est pas un quelconque quidam. Il n'est pas
qu'un ingénieur; il est un homme d'affaires averti. Il
explique lui-même toute l'expérience qu'il avait dans
l'achat de bureaux d'ingénieurs. Il va de soi qu'une
clause de non-concurrence ne représentait rien de
nouveau pour lui. Il était en pays de
connaissance.»337

Cette interdiction serait justifiée pour protéger les intérêts de SNC-

Lavalin vu qu'on «peut assimiler «l'équipe SNC-Lavalin/LGL» à une propriété

Le juge cite notamment les arrêts: Elsley c. J. G. Collins Insurance Agencies Ltd.,
précitée, note 108; Bertrand c. Mercure, précitée, note 150; et Burnac Corp. c. Enteprises Ludco
/tée., précitée, note 149.
337 Groupe S.N.C.-Lavalin inc. c. Lebeuf, précité note 335, à la page 199. Quant à la
raisonnabilité de la clause, la Cour fait une étude de la jurisprudence pertinente et conclut de la
même façon que le juge Pidgeon au stade interlocutoire, c'est-à-dire que la clause est valide.
Nous soulignons que la raisonnabilité de la portée territoriale de la clause est confirmée par le fait
que Lebeuf peut reprendre ses activités partout au Québec et même au monde, mais qu'il lui est
uniquement interdit «d'embaucher tout employé de SNC ou de LGL, que ce soit au Québec, où
LGL oeuvrait ou ailleurs dans le monde.» Ibid., à la page 183.
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intellectuelle qu'elle a le droit de protéger dans l'optique de la continuation de ses

opérations»338.

Finalement, la Cour a examiné la question épineuse de l'incitation et

de l'embauche des anciens employés de SNC-Lavalin par Lebeuf et Genivar. Le

juge Letarte assimile l'incitation à la rupture des relations d'affaires avec SNC-

Lavalin à la notion de la pollicitation d'un contrat en droit civil. Tant que la

pollicitation «n'est pas révoquée, ou qu'elle n'a pas été refusée, l'offre crée

envers celui à qui elle est faite le droit de l'accepter»339.

Pendant la période suivant la vente des actions de Lebeuf, ce dernier

a incité les ingénieurs de façon continue à rompre leurs relations d'affaires avec

les demanderesses. Selon la Cour:

«Chaque geste posé chaque offre, chaque conseil,
chaque investissement, chaque prêt, chaque garantie
donnée directement ou par personne interposée est
couvert par la définition de l'article 8.1 et par
l'interdiction prévue à l'article 2 du Supplément 6.5 de
la pièce P-4 [de la convention d'achat d'actions].»34o

L'application de la clause pénale341 pour la période pendant laquelle

Lebeuf a contrevenu à la clause de non-sollicitation mène à sa condamnation

338 Ibid., aux pages 183 et 184.
339 Ibid., à la page 194.
340 Ibid. La Cour applique la maxime latine «qui agit per aliud agit per se» pour conclure que
le geste corporatif de Genivar est considéré comme un geste personnel de Lebeuf. Autrement dit,
que Lebeuf agisse pour le compte de Genivar ou à titre personnel, sa responsabilité pour la
violation est retenue. De toute façon, le texte des articles 8.1 et 8.2 de la convention d'achat
prévoyait que Lebeuf ne peut inciter ou solliciter indirectement, à savoir par le biais d'une «autre
~ersonne» y compris Genivar en l'espèce. Ibid.

1 Pour une analyse approfondie des clauses pénales voir: Chantal PERREAULT, Les
clauses pénales. Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 1988.
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pour la somme de $496 000, c'est-à-dire $1500 par jour pour 324 jours. Ce

jugement fut confirmé en appel342
.

PARTIE III: Les obligations de droit commun des professionnels

Chapitre 1: L'Obligation de loyauté en vertu du Code civil du Québec

Le professionnel jouit d'un statut particulier dans notre système de

droit car ses activités sont strictement réglémentées par les lois professionnelles.

Ces lois imposent à tout professionnel des devoirs envers ses clients et son

employeur, y compris un devoir de mettre les intérêts de ceux-ci avant les siens.

Le salarié qui n'est pas un professionnel doit aussi mettre les intérêts de son

employeur avant les siens. Il s'agit du devoir de loyauté prévu au Code civil du

Québec. Quant aux obligations de droit commun du professionnel, quelle est la

nature de son devoir de loyauté? Est-ce que ce devoir s'applique au

professionnel et si oui, dans quelle mesure?

Section 1: Applicabilité de l'obligation de loyauté aux
professionnels

Tout d'abord, il n'y aucune incompatibilité entre le statut de

professionnel et de salarié au sein d'une entreprise ou d'une société de

professionnels. En effet, un professionnel est un salarié tant en vertu des lois du

travail du Québec343 que des lois du travail fédérales344 et de la jurisprudence345
.

342 La requête pour exécution provisoire du jugement pendant l'appel a été accueillie en
partie, jusqu'à concurrence de $200,000 en date du 23 février 1995. Lebeuf c. Groupe S.N.C.

.Lavalin inc., [1995] RD.J. 366, (J.E. 95-607).
343 Voir la définition de «salarié» au Code du travail, (L.RO., c. C-27) et à la Loi sur les
normes du travail, (L.RO., c. N-1.1);
344 Voir la définition de «membre d'une profession libérale» à l'article 3 du Code canadien du
travail, (L.RC. (1985), c. L-2);
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«Finalement, le Code civil du Québec, depuis le 1er janvier 1994, propose une

définition du contrat de travail dont la généralité est telle qu'il est certainement

possible d'y inclure le service du professionnel»346. Par conséquent, il y a un lien

de subordination entre un professionnel salarié et son employeur347
. Est-ce dire

qu'il n'existe aucune différence entre un professionnel salarié et un salarié qui

n'est pas un professionnel?

Les professionnels sont membres d'ordres professionnels et par ce fait

même ils sont assujettis au devoir d'exercer leur profession avec indépendance

et autonomie348. Par exemple, l'article 31 du Code de déontologie des

optométristes349 stipule que: «L'optométriste doit sauvegarder son indépendance

professionnelle et ignorer toute intervention d'un tiers qui pourrait influer sur

l'exécution de ses devoirs professionnels au préjudice de son patient.» Le

médecin «doit ignorer toute intervention qui ne respecte pas sa liberté

professionnelle»35o et le comptable agréé «doit s'acquitter de ses obligations

professionnelles avec intégrité, objectivité, indépendance et tout le soin

345 Voir les références à la jurisprudence aux notes 23 et 24 dans Marie-France BICH, «Le
professionnel salarié - Considérations civiles et déontologiques,» loc. cit., note 4, aux pages 53 et
54.
346

347
Ibid., à la page 54. Il s'agit de l'article 2088 du Code civil du Québec.
L'article 2085 du Code civil du Québec est la source de ce lien de subordination: «Le

contrat de travail est celui par lequel une personne, le salarié, s'oblige, pour un temps limité et
moyennant rémunération, à effectuer un travail sous la direction ou le contrôle d'une autre
E1lrsonne, l'employeur.» (Nous soulignons)

B Voir L'article 25 du Code des professions, (L.Ra., c. C-26) et la discussion dans Marie-
France BICH, «Le professionnel salarié - Considérations civiles et déontologiques,» loc. cit., note
4, aux pages 54 à 59.
349 RRa. 1981, c. 0-7, r. 2.2.
350 Article 2.03.54 du Code de déontologie des médecins, précité, note 18.
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nécessaire»351. Comment concilier ce devoir avec le lien de subordination propre

au statut d'employé et au contrôle directionnel de l'employeur?

1/ faut concevoir les devoirs du professionnel comme ayant deux

volets, l'un se rapportant au client et l'autre à l'employeur. Ces deux volets vont

influer sur le contenu obligationnel du contrat de travail et du devoir de loyauté

de sorte qu'un régime particulier est applicable aux obligations du professionnel.

Nous citons, à titre d'exemple, le fait que «les obligations propres à l'exercice

d'une profession, parce qu'el/es sont d'ordre public, s'imposent à

l'employeur»352. La relation employeur-employé est donc modifiée par les

obligations du professionnel envers son client et sa profession. De plus, le lien

de subordination existant entre le professionnel et son employeur devra tenir

compte des règles déontologiques d'ordre public. Ces obligations diminuent le

degré de contrôle directionnel que l'employeur possède dans l'exécution du

travail et parfois dans le rémunération du professionnel353; contrôle, nous le

rappelons, qui définit le lien de subordination354.

Dans le cas d'un conflit ponctuel opposant les intérêts d'un client du

professionnel à ceux de son employeur, ce sont les intérêts du premier qui

Article 3.02.01. du Code de déontologie des comptables-agréés, (R.R.Q. 1981, c. C-48,
r.2).
352

351

Marie-France BICH, «Le professionnel salarié - Considérations civiles et
déontologiques,» loc. cit., note 4, à la page 67.
353 Nous citons ici l'exemple du partage des honoraires de professionnels avec des non
professionnels qui est généralement défendu par les codes de déontologie. Voir par exemple
l'article 3.05.14 du Code de déontologie des avocats, précité, note 18, à l'effet que: «L'avocat doit
s'abstenir de partager ses honoraires avec une personne qui n'est pas membre d'un barreau ou
de les lui remettre ou d'y renoncer à l'avance en sa faveur».
354 Nonobstant ce contrôle diminué de l'employeur et de cette définition modifiée du lien de
subordination du professionnel, «rien ne s'oppose à ce que le professionnel, avec toute la latitude
dont il peut jouir dans l'exécution de ses fonctions, soit aussi un salarié.» Marie-France BICH,
«Le professionnel salarié - Considérations civiles et déontologiques,» loc. cit., note 4, à la page
61.
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doivent primer sur ceux du deuxième. En effet, le code de déontologie du

professionnel impose cette solution. Le professeur Bich tranche le débat de la

façon suivante:

«À notre avis, quoique la situation soit plus facile à
régler en théorie qu'en pratique, la solution s'impose,
en raison du caractère d'ordre public des obligations
rattachées à la primauté des intérêts du client qui fait
affaires avec un professionnel: à défaut de pouvoir
concilier les deux, le professionnel doit faire primer
les intérêts du client sur ceux de l'employeur, tout
comme il doit faire primer son autonomie
professionnelle.»355

Cette conclusion confirme le régime particulier applicable aux

professionnels, à contrario, car dans le cas d'un employé qui n'est pas un

professionnel il est clair qu'il doit travailler «sous la direction et contrôle» de

l'employeur faute d'«autonomie professionnelle». Il doit donc mettre les intérêts

de son employeur avant ceux de ses clients.

Finalement, il découle de ce régime particulier que le statut de

professionnel confère à ce dernier un degré d'autonomie dans l'exécution de ses

fonctions que le salarié non-professionnel ne possède pas. L'autonomie

professionnelle augmente aussi le niveau de confiance de l'employeur vis-à-vis

du professionnel-salarié. C'est ainsi que: «[L]e cadre, le salarié qui détient un

savoir de haut niveau ou le professionnel seront tenus à un plus haut standard

qu'un salarié subalterne ou fortement contrôlé par l'employeur»356. Nous

assimilons le professionnel-associé à un cadre à cause de la nature de ses

fonctions au sein de l'entreprise. Étant donné que tous les professionnels ont un

355

356
Ibid., à la page 68.
Ibid., à la page 64.
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devoir d'autonomie professionnelle, nous concluons que l'obligation de loyauté

s'applique à ceux-ci à un degré plus élevé qu'aux salariés non-professionnels.

Examinons maintenant le contenu obligationnel du devoir de loyauté du

professionnel.

Section 2: Le contenu obligationnel du devoir de loyauté: l'article
2088 du Code civil du Québec

Le Code civil est le droit commun du Québec et agit à titre supplétif sur

les obligations des parties à un contrat357
. C'est ainsi que même en l'absence

d'une clause de non-concurrence, le professionnel-salarié autant que le

professionnel-associé a des obligations envers son ancienne société. 1\ s'agit du

devoir de loyauté. Ce devoir s'applique à tous les professionnels en vertu de

l'article 2088 du Code civil du Québec qui se lit comme suit:

«Le salarié, outre qu'il est tenu d'exécuter son travail
avec prudence et diligence, doit agir avec loyauté et
ne pas faire usage de l'information à caractère
confidentiel qu'il obtient dans l'exécution ou à
l'occasion de son travail.

Ces obligations survivent pendant un délai
raisonnable après cessation du contrat, et survivent
en tout temps lorsque l'information réfère à la
réputation et à la vie privée d'autrui.»

Les tribunaux ont été appelés à interpréter cet article. Par exemple,

dans un arrêt-clé impliquant un courtier en assurances358
, la Cour d'appel a

étudié l'étendue du devoir de loyauté d'un employé en l'absence d'une clause de

non-concurrence. Tout d'abord, la Cour, sous la plume de Madame le juge

Rousseau-Houle, établit le principe suivant: «II est acquis qu'en l'absence d'une

357

358
Voir la disposition préliminaire du Code civil du Québec.
Groupe Financier Assbec Ltée. c. Dion, précitée, note 279.
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clause de non-concurrence, la liberté de commerce et de libre concurrence

prévaut généralement mais sous réserve des limites résultant de la bonne foi et

du devoir de loyauté»359. D'autres préfèrent parler d'obligation implicite au

contrat d'embauche. Le juge Guthrie s'exprime ainsi:

«In contracts of lease and hire of personal services,
the obligations of loyalty and trust are implied
conditions of the contract. Whether or not an
employee is part of top management or is a key
employee, he or she is part has an obligation of good
faith and loyalty towards his or her employer. The
employer and the employee can agree that this
obligation will extend for a reasonable period following
termination of the employment.»36o (Nous soulignons)

Il s'agit d'une obligation implicite qui s'applique aux employés et qui a

pour but de protéger les bénéfices intangibles de l'entreprise, notamment son

achalandage. «Mis-à-vis des individus qui ont une connaissance particulière des

affaires d'une entreprise, tels les actionnaires/administrateurs/employés-clés, ces

bénéfices intangibles sont protégés par des obligations implicites reliées par la

nature de la relation qui existe entre l'individu et l'entreprise»361 y compris la

relation privilégiée existant entre un actionnaire et employé-clé d'une compagnie

et un important client de celle_ci362.

Dans l'affaire Groupe Financier Assbec, l'intimée Dion exerçait des

fonctions importantes au sein de la compagnie et avait établi des liens de

Ibid., ala page 174.
Matrox Eleetronie Systems Ltd. c. Gaudreau, [1993] R.J.a. 2449 (C.S.), a la page

2466, (J.E. 93-1619 et OTE. 93T-1041). (Toutes références et citations faites a [1993]
R.J.a. 2449). Appel (CAM. 500-09-001580-935). Aucune procédure n'a été produite dans le
dossier d'appel depuis 1994 de sorte qu'en pratique il ya eu désistement d'appel.
361 Barry LANDY, «L'achalandage en droit québécois et les obligations implicites le
~rotégeant,» op. cit., note 130, ala page 162;
62 Prosig Informatique Ine. c. Lebel et al., c.s.a. 200-05-001526-883, 1990-06-06 (J.E. 90-

1379); (Appel et Déclaration de satisfaction de jugement: CAa. 200-09-000444-908).
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confiance avec les clients. Ces facteurs ont été pris en considération dans

l'évaluation de la violation de l'obligation de loyauté de l'employé. En effet, la

Cour d'appel a statué ce qui suit:

«[L]'existence et l'étendue du devoir de loyauté
tiennent alors compte de la nature des fonctions
exercées par l'ex-employé, du niveau de
responsabilité assumée, de l'accès à des informations
particulièrement importantes et de la spécificité des
affaires réalisées par l'employé après son départ.»363

L'importance des fonctions de Dion et le fait que la sollicitation de la

clientèle de son ancien employeur s'est effectuée dans les jours qui ont suivi le

départ de Dion justifiait, selon la Cour, l'émission d'une injonction interlocutoire

enjoignant à Dion de cesser de solliciter ces clients-ci.

Les critères suivants découlent de l'étude de l'article 2088 du Code

civil du Québec. L'employé doit: (1) agir avec prudence et diligence364 et (2)

loyauté et (3) ne pas faire un usage indu des renseignements confidentiels

obtenus pendant la période d'emploi et ce (4) pendant un délai raisonnable après

la cessation du contrat. Nous avons vu que l'obligation de loyauté d'un

professionnel obéit à un régime particulier65. Examinons la spécificité de

l'obligation de confidentialité des professionnels et terminons avec une analyse

Groupe Financier Assbec Ltée. c. Dion, précitée, précitée, note 279, à la page 174.
Le mandataire doit agir avec prudence et diligence. L'article 2138 du Code civil du

Québec s'applique aux mandataires et stipule à son alinéa 1: «Le mandataire est tenu
d'accomplir le mandat qu'il a accepté et il doit, dans l'exécution de son mandat, agir avec
prudence et diligence.» Le devoir de loyauté du mandataire n'est pas en doute, alinéa 2 : «II doit
agir avec honnetêté et loyauté dans le meilleur intérêt du mandant et éviter de se placer en
situation de conflit entre son intérêt personnel et celui de son mandant.» Le professionnel sera un
mandataire s'il «représente son client dans l'accomplissement d'un acte juridique avec un tiers.»
Claude FABIEN, «Le nouveau code contractuel de l'exercice des professions,» dans Le défi du
droit nouveau pour les professionnels, les Journées Maximilien-Caron 1994, Montréal, les
éditions Thémis, 1994, à la page 79.
365 Partie 3, Chapitre 1, Section 1.
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de la jurisprudence qui a appliqué les critères de l'article 2088 que nous avons

énumérés aux professionnels, notamment celui de la survie des obligations pour

un délai raisonnable après la cessation du contrat.

Section 3: Obligation de confidentialité des professionnels

A) Devoirs envers le client: le secret professionnel

L'obligation de certains professionnels de tenir le secret professionnel

est un des critères qui distingue le contenu obligationnel du devoir de loyauté

des professionnels de celui des non-professionnels. Le maintien de ce secret

pendant et après la relation professionnelle est le fondement même de la relation

intuitu personae entre le client et le professionnel. Le client divulgue certains

renseignements au professionnel en raison du statut de professionnel de celui-ci

et en pleine connaissance de cause que les renseignements divulgués sont

protégés par une loi quasi-constitutionnelle366 et par les divers codes de

déontologie professionnels.

L'importance du secret professionnel diffère selon la profession visée:

«si ce critère peut avoir un poids certain dans le cas des professions libérales

traditionnelles, comme celles du médecin, de l'avocat ou du notaire, il en est

singulièrement dépourvu quand on pense aux agronomes, aux ingénieurs-

forestiers, aux chimistes, aux conseillers en relations industrielles, aux

Le secret professionnel est consacré à l'article 9 de la Charte des droits et libertés de la
personne, précitée, note 212, qui stipule: «Chacun a droit au respect du secret professionnel.
Toute personne tenue par la loi au secret professionnel et tout prêtre ou autre ministre du culte
ne peuvent, même en justice, divulguer les renseignements confidentiels qui leur ont été révélés
en raison de leur état ou profession, à moins qu'ils n'y soient autorisés par celui qui leur a fait ces
confidences ou par une disposition expresse de la loi.
Le tribunal doit, d'office, assurer le respect du secret professionnel.»
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urbanistes, aux administrateurs agréés ou aux technologues professionnels»367.

Il est difficile de concevoir une relation confidentielle plus importante que celle

qui existe entre un professionnel de la santé et son patient. C'est ainsi que le

pharmacien et le médecin doivent respecter le secret professionnel368 et doivent

éviter d'avoir des conversations indiscrètes au sujet d'un patiene69. Rappelons

que seul le client peut, par son consentement, autoriser le professionnel à

divulguer les renseignements confidentiels obtenus dans le cadre de la relation

professionnelle. C'est le cas notamment des avocats370, des notaires371 et des

médecins372.

Marie-France BICH, «Le professionnel salarié Considérations civiles et
déontologiques,» loc. cit., note 4, aux pages 57 et 58.
368 Obligation prévue à l'article 3.06.01 du Code de déontologie des pharmaciens, précité,
note 18: «Le pharmacien doit respecter le secret de tout renseignement de nature confidentielle
obtenu dans l'exercice de sa profession.» Et celle imposée aux médecins en vertu du Code de
déontologie des médecins, précité, note 18 à l'article 3.02: «Le médecin doit prendre les moyens
raisonnables à l'égard de ses employés et du personnel qui l'entoure pour que soit préservé le
secret professionnel.» Et finalement l'article 3.03: «Le médecin ne doit pas faire usage de
renseignements de nature confidentielle au préjudice d'un patient.»
369 Voir l'article 3.06.03 du Code de déontologie des pharmaciens, précité, note 18: «Le
pharmacien doit éviter les conversations indiscrètes au sujet d'un patient et des services qui lui
sont rendus.» Et l'article 3.01. du Code de déontologie des médecins, précité, note 18: 3.01. «Le
médecin doit garder secret ce qui est venu à sa connaissance dans l'exercice de sa profession; il
doit notamment s'abstenir de tenir des conversations indiscrètes au sujet de ses patients ou des
services qui leur sont rendus ou de révéler qu'une personne a fait appel à ses services, à moins
~ue la nature du cas ne l'exige.»
30 Article 3.06.01 du Code de déontologie des avocats, précité, note 18. «L'avocat ne doit
pas faire usage de renseignements ou documents confidentiels au préjudice d'un client ou en vue
d'obtenir directement ou indirectement un avantage pour lui-même ou pour autrui.» Article
3.06.02 «L'avocat ne peut accepter un mandat ou en continuer l'exécution s'il comporte ou peut
comporter la révélation ou l'usage de renseignements ou documents confidentiels obtenus d'un
autre client sans le consentement de ce dernier.» Voir aussi l'article 9 de la Charte des droits et
libertés de la personne, précitée, note 212.
371 Article 3.05.03 du Code de déontologie des notaires, précité, note 18: «Le notaire ne
peut être relevé du secret professionnel qu'avec l'autorisation de son client ou lorsque la loi
l'ordonne.» Voir aussi l'obligation de tenir le secret professionnel des notaires aux articles
3.05.01. «Le notaire est tenu de garder le secret de tout renseignement de nature confidentielle
obtenu dans l'exercice de sa profession» et «3.05.02. Le notaire doit veiller à ce que ses
employés ne communiquent à autrui aucun des renseignements confidentiels dont ils ont pu avoir
connaissance» de ce même Code.
372 Code de déontologie des médecins, précité, note 18: «Article 3.04. Le médecin peut
cependant divulguer les faits dont il a eu personnellement connaissance, lorsque le patient ou la
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Le secret professionnel est donc un élément supplémentaire à considérer

dans l'évaluation de l'étendue de l'obligation de confidentialité du professionnel.

D'autant plus que la nature intuitu personae de la relation professionnel-client

confère un caractère confidentiel à celle-ci. Par exemple, selon le juge Guthrie,

l'obligation de tenir le secret professionnel en vertu du Code de déontologie des

ingénieurs373 constitue un autre motif de conclure à la violation implicite du devoir

de confidentialité et loyauté de l'ingénieur374. Ce faisant, il réfère à l'article

3.06.03 de ce Code qui se lit comme suit: «[L]'ingénieur ne doit pas faire usage

de renseignements de nature confidentielle au préjudice d'un client ou en vue

d'obtenir directement ou indirectement un avantage pour lui-même ou pour

autrui»375. Étant donné que l'article 1.02 du Code de déontologie des ingénieurs

inclut l'employeur dans la définition de «client», le juge Guthrie laisse sous-

entendre que l'employeur subit un préjudice lorsqu'un ingénieur utilise des

renseignements confidentiels en violation de son obligation déontologique376.

loi l'y autorise, lorsqu'il y a une raison impérative et juste ayant trait à la santé du patient ou de
son entourage.»
373 Précité, note 95.
374 Matrox Electronic Systems Ltd. c. Gaudreau, précitée, note 360, aux pages 2467 et

Les autres articles pertinents sont les suivants: «3.06.01: L'ingénieur doit respecter le
secret de tout renseignement de nature confidentielle obtenue dans l'exercice de sa profession;
3.06.02: L'ingénieur ne peut être relevé du secret professionnel qu'avec l'autorsation de son
client ou lorsque la loi l'ordonne; 3.06.04: L'ingénieur ne doit pas accepter un mandat qui
comporte ou peut comporter la révélation ou l'usage de renseignements ou documents
confidentiels obtenus d'un autre client, sans le consentement de ce dernier.»
376 L'article 1.02 du Code de déontologie des ingénieurs se lit comme suit: «Dans le présent
règlement, à moins que le contexte n'indique un sens différent, le mot «client» signifie celui qui
bénéficie des services professionnels d'un ingénieur, y compris un employeur.» (Nous
soulignons) Pour une étude plus approfondie des obligations du professionnel-salarié envers son
employeur selon le code de déontologie qui le régit voir: Marie-France BICH, «Le professionnel
salarié - Considérations civiles et déontologiques,» loc. cil., note 4.
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B) Devoirs envers l'employeur: les renseignements confidentiels

L'employé et le professionnel-salarié et le professionnel-associé ont un

devoir de loyauté envers leur employeur. Ce devoir inclut l'obligation de

confidentialité et de bonne foi377
, Il importe peu s'il s'agit d'un simple employé ou

d'un employé cadre, l'obligation de confidentialité, maintenant consacrée à

l'article 2088 du Code civil du Québec, sous-tend l'obligation de loyauté et

s'applique pour une période raisonnable après la terminaison de l'emploi. Tout

employé doit donc s'abstenir de «faire usage de l'information à caractère

confidentiel qu'il obtient dans l'exécution ou à l'occasion de son travail.»

Avant la venue du Code civil du Québec en 1994, il fallait déterminer s'il y

avait eu abus de confiance de la part des ex-employés selon un test à trois

volets établi par la Cour suprême du Canada dans l'affaire Lac Minerals378
, Il

s'agissait de l'obligation de Common Law dite «fiduciaire», La Cour suprême a

statué que l'employé qui possède des renseignements confidentiels ne peut les

divulguer et ainsi abuser de la confiance d'autrui. «Le critère applicable pour

décider s'il y a eu abus de confiance consiste à établir la présence de trois

éléments: (1) le caractère confidentiel des renseignements confiés; (2) leur

communication à titre confidentiel; et (3) leur emploi abusif par la personne à

Lac MineraIs c. International Corona Resources, [1989] 2 R.e.s. 574.

377 L'obligation de bonne foi est consacrée dans le Code civil du Québec aux articles
suivants: Article 6: «Toute personne est tenue d'exercer ses droits civils selon les exigences de la
bonne foi.» Article 7: «Aucun droit ne peut être exercé en vue de nuire à autrui ou d'une maniére
excessive et déraisonnable, allant ainsi à l'encontre des exigences de bonne foi.» Article 1375:
«La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la naissance de
l'obligation qu'à celui de son exécution ou de son extinction.» (Nous soulignons) Rappelons que
selon les régies de la preuve du Code civil du Québec la bonne foi se présume. Voir l'article
2805.
378
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laquelle ils ont été communiqués»379. Ce même test fut repris par la Cour

supérieure dans l'affaire Matrox38o
.

Cependant, le degré auquel le devoir de loyauté et donc de confidentialité

et bonne foi s'applique à chaque employé se mesure en fonction de l'importance

des fonctions de l'employé au sein de la société ou entreprise. La jurisprudence

définira même ce devoir de fiduciaire pour les employés-clés381 et à fortiori pour

les associés, professionnels ou non. «Le degré d'intensité de l'obligation

augmentera par ailleurs avec le niveau hiérarchique du salarié ou l'importance

de ses responsabilités professionnelles»382. L'exécution des fonctions de tout

employé doit aussi est empreint de bonne foi afin de respecter le devoir de

loyauté.

Dans l'affaire Banque de Montréal c. Kuet Leong Nt83
, il s'agissait d'un

employé-clé de la banque qui faisait des transactions avec des devises

étrangères appartenant aux clients de la banque pour en tirer un profit personnel.

La Cour suprême a statué que ces activités allait à l'encontre des exigences de

bonne foi de l'employé. Le juge Gonthier écrit:

«Si la bonne foi est le fondement de tout contrat de
travail, elle exige qu'à la confiance et à l'autorité

Ibid., à la page 635, le juge La Forest.
Matrox Electronic Systems Ltd. c. Gaudreau, précitée, note 360, à la page 2466.
Voir les arrêts Canadian Aero Service Ltd. c. D'Malley, [1974] RC.S. 592; Lac MineraIs

c. International Corona Resources, [1989] 2 RC.S. 574; Hodgkinson c. Simms, [1994] 3 RC.S.
377 et les articles de doctrine: François GUAY, «Les obligations contractuelles des employés vis
à-vis leur ex-employeur: la notion d'obligation fiduciaire existe-t-elle en droit québécois?» (1989)
49 R du B. 739 et Paul MARTEL, «Les cadres d'entreprises peuvent-ils être infidèles? La
montée des devoirs 'fiduciaires',» Développements récents en droit commercial (1989),
Cowansville, Les éditions Yvon Blais, 1989, pp. 49 à 136.
382 Marie-France BICH, «Le Contrat de travail», La réforme du Code civil: Obligations.
contrats nommés, loc. cit., note 136, aux pages 767 et 768. Voir aussi Groupe Financier Assbec
Ltée. c. Dion, précitée, note 279 et notre discussion sur le contenu obligationnel de l'article 2088
du Civil du Québec, supra, Partie 3, Chapitre 1, section 2.
383 [1989] 2 RC.S 429.
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accordées à l'employé corresponde une part égale de
responsabilités et d'obligations. Un employé qui, à
l'instar de l'intimé, jouit d'un contrôle sur de larges
sommes d'argent de l'employeur doit être tenu
responsable de l'usage qu'il en fait, et il lui faut
remettre à l'employeur les profits réalisés grâce à
l'exercice abusif de ses fonctions. »384

Le juge conclut que l'employé a agi de mauvaise foi et qu'il doit donc

rendre compte et remettre l'argent à son employeur:

«S'il n'était tenu de rendre compte, l'engagement de
l'intimé à exécuter de bonne foi les obligations
afférentes à son contrat de travail serait dévalorisé,
tout comme d'ailleurs l'obligation du mandataire de
faire preuve de compétence et de diligence propres à
une administrateur prudent et diligent, ou que
l'obligation de l'administrateur d'une société d'agir
dans l'intérêt de celle-ci s'il n'était pas tenu de rendre
les profits réalisés en violation de cette obligation. »385

Les arrêts de la Cour suprême portant sur l'obligation fiduciaire que nous

avons cités ont fait couler beaucoup d'encre au Québec386
. À l'époque, certains

arrêts de la Cour d'appel n'avaient pas hésité à appliquer les enseignements de

l'arrêt Canaero387 portant sur l'utilisation par un employé à ses propres fins des

informations obtenues en raison de ses fonctions388
. Cependant, le débat devant

les tribunaux du Québec demeurait entier389
. L'application du devoir fiduciaire

Ibid., à la page 444.
Ibid.
François GUAY, «Les obligations contractuelles des employés vis-à-vis leur ex

employeur: la notion d'obligation fiduciaire existe-t-elle en droit québécois?» loc. cil., note 381 et
Paul MARTEL, «Les cadres d'entreprises peuvent-ils être infidèles? La montée des devoirs
'fiduciaires',» loc. cil., note 381.
387 Canadian Aero Service Ltd. c. O'Malley, précitée, note 381.
388 Citons, à titre d'exemple, Resfab Manufacturier de Ressort Inc. c. Archambault, [1986]
R.D.J. 32 (CA) et N.F.B.C. National Finance Brokerage Center Inc. c. Investors Syndicate
Limited, [1986] R.D.J. 164 (CA).
389 Voir notamment le résumé des arrêts sur le sujet dans: Paul MARTEL, «Les cadres
d'entreprises peuvent-ils être infidèles? La montée des devoirs 'fiduciaires',» loc. cil., note 381.
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aux employés-clés répondait à sept critères de base dont l'importance variait

selon le cas390
. Il n'y a aucun doute que le professionnel-associé répond à ces

critères de sorte qu'il a une obligation fiduciaire vis-à-vis de son entreprise391
.

Cependant, l'obligation fiduciaire est une notion de la Common Law. 5'applique-

t-elle au droit civil québécois? .

En 1998, dans une affaire impliquant la violation d'un contrat de franchise

et de concurrence déloyale392
, la Cour d'appel du Québec a tranché le débat et

clairement statué que les devoirs fiduciaires ne pouvaient s'importer dans le droit

civil québécois. Le passage suivant de la Cour est sans équivoque: «L'éventuelle

responsabilité de l'appelante ne saurait, en second lieu, être fondée sur une

prétendue obligation fiduciaire (<<fiduciary relationship») de la common law. Pour

intéressante que puisse être cette théorie de la common law analysée par la

Cour suprême, elle n'a, comme dans bien d'autres domaines, aucune pertinence

en droit civil»393. (Nous soulignons)

390 Il s'agit de: (1) Le contenu des fonctions; (2) L'obligation de rendre compte: la
subordination; (3) La surveillance du personnel; (4) La rémunération; (5) La participation au
capital de l'entreprise; (6) Le nombre d'années de service; (7) La bonne foi des parties; Voir
François GUAY, «Les obligations contractuelles des employés vis-à-vis leur ex-employeur: la
notion d'obligation fiduciaire existe-t-elle en droit québécois?» loc. cit., note 381, aux pages 757 à
762.
391 Nous n'avons qU'à reprendre les critéres suivants: (1) Les fonctions importantes que le
professionnel-associé occupe; (2) L'absence de lien de subordination vis-à-vis les autres
associés; (3) Le pouvoir de surveillance du personnel subalterne; (4) La rémunération élevée et
~~) La partici~ation. au. ca~ital.de l'entreprise. .

Provigo Distribution me. c. Supermarché A.R.G. me., [1998] R.J.Q. 47 (CA), (J.E. 98
39); (Toutes citations et références à [1998] R.J.Q. 47). Le franchisé prétendait que le franchiseur
(l'appelante) avait cesser de fournir l'assistance technique et commerciale prévue au contrat de
franchise lui causant ainsi préjudice.
393 Ibid., à la page 58. Il fallait analyser la loyauté et la bonne foi des cocontractrants selon la
doctrine civiliste de l'abus de droit. La Cour devait donc décider si l'appelante était de mauvaise
foi et si elle avait donc commis une faute. La Cour donne son aval à l'approche prise par la juge
de la Cour supérieur qui a écarté la notion de l'obligation fiduciaire «au profit de l'obligation de
bonne foi et de loyauté du droit civil dans l'exécution des engagements.» Ibid.
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Nous pouvons conclure ce chapitre en affirmant que tout professionnel a

des obligations de loyauté et de confidentialité envers ses clients et son

employeur. En ce qui concerne les clients, la source de ces obligations se

trouvent principalement dans les codes de déontologie. Quant à l'employeur,

c'est surtout l'obligation de loyauté et l'autonomie professionnelle qui entrent en

ligne de compte. De plus, le degré d'autonomie du professionnel et le degré

d'autorité et de responsabilité qui sont accordés au professionnel au sein de

l'entreprise sont des critères qui militent en faveur d'un statut de fiduciaire de

celui-ci, particulièrement s'il s'agit d'un professionnel-associé.

Même si la Cour d'appel préfère le cadre théorique des obligations de

loyauté et confidentialité prévues au Code civil du Québec à celui de l'obligation

fiduciaire élaborée par la Cour suprême et la Common Law, il reste néanmoins

que les critères élaborés par la jurisprudence portant sur l'obligation fiduciaire

peuvent être utiles pour interpréter ces obligations de droit commun en droit civil

québécois, notamment pour les professionnels-associés et pour les

professionnels-salariés occupant des fonctions importantes au sein de

l'entreprise. Nous sommes en accord avec le commentaire suivant: «II faut

préciser que le devoir de loyauté est régulièrement qualifié par les tribunaux

d'obligation fiduciaire. En réalité, il s'agit de l'équivalent en common law du

devoir de loyauté en droit civil»394.

394 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137, à la page 118. Ce propos est conforme au
commentaire suivant du juge Rousseau-Houle qui cite l'arrêt Exce/sior, Compagnie-d'assurance
vie c. La Mutuelle du Canada, Compagnie d'assurance-vie, [1992] R.J.Q. 2666 (C.A.) à l'effet
qu'après la rupture du contrat «le concept de l'obligation de loyauté a aussi été examiné selon
des critères qui, quoique de source différente, s'apparentent dans leur manifestation à ceux que
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Chapitre 2: La survie de l'obligation de loyauté et de confidentialité

Section 1: Le délai raisonnable

Une fois l'existence des devoirs de loyauté et de confidentialité établis

selon les critères que nous avons examinés, le tribunal doit déterminer quelle est

la période de temps pendant laquelle ces devoirs vont survivre après la

cessation du contrat. Il s'agit du délai raisonnable prévu au deuxième alinéa de

l'article 2088 du Code civil du Québec395
. Comment peut-on quantifier ce délai

raisonnable? Quels sont les critères applicables à sa détermination?

Dès 1992, la Cour d'appel nous invite à fixer le «délai raisonnable» de

loyauté maintenant consacré à l'article 2088 du Code civil du Québec selon le

«contenu réel de la fonction»396 exercée par l'employé. Autrement dit, il s'agit de

la «nature des fonctions qu'exerçait l'employé»397 selon un examen des

responsabilités et de l'accès aux renseignements confidentiels que l'employé

avait au sein de l'entreprise. Le délai fixé par la Cour dépend aussi de la nature

de l'entreprise. C'est le cas d'une entreprise hautement spécialisée et

compétitive qui aura un intérêt à protéger les données sensibles qu'elle possède.

retient la common law.» Groupe Financier Assbec Ltée. c. Dion, précitée, note 279, à la
~age 174. Elle référait, bien sûr, à l'obligation fiduciaire de la Common Law.

95 Nous rappelons que cet alinéa prévoit que les obligations de loyauté et de confidentialité
«survivent en tout temps lorsque l'information référe à la réputation et à la vie privée d'autrui.»
Nous soulignons que les obligations déontologiques du professionnel envers le client que nous
avons déjà énumérées à la Partie 3, Chapitre 1, font partie de la vie privée de celui-ci et
«survivent en tout temps» aprés la rupture du contrat. Citons, à titre d'exemple, le devoir du
secret professionnel. Nous nous attardons donc sur le délai raisonnable des devoirs envers
l'employeur ne se rapportant pas à la réputation personnelle ou vie privée de ce dernier.
396 Exce/sior, Compagnie-d'assurance-vie c. La Mutuelle du Canada, Compagnie
d'assurance-vie, précitée, note 274, à la page 2684. .
397 Eco/ab /tée. c. Robert, C.S.M. 500-05-025173-962, 1996-12-13 (J.E. 97-373), à la page
8.
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Par conséquent, «la durée de l'obligation doit s'apprécier en fonction de la nature

et de la structure de l'industrie»398.

La période de survie de l'obligation de loyauté doit tenir compte d'une part

d'une période suffisante pour l'employé pour faire la transition avec un nouvel

emploi et d'autre part d'une période raisonnable pour que l'entreprise puisse

entrer en contact avec les clients anciennement desservis par l'ex-employé399.

Cette période est limitée par le critère de la raisonnabilité et ne peut substituer

une clause de non-concurrence. La Cour d'appel a statué que, même en

l'absence d'une clause de non-concurrence: «[L)'obligation de loyauté

postérieure au contrat ne saurait toutefois avoir une portée et une durée plus

grandes qu'une clause de non-concurrence»400.

Cette déclaration confirme la nature supplétive de l'obligation de loyauté

aux autres obligations contenues dans le contrat de travail. En effet, on reconnaît

généralement que l'obligation de loyauté peut être insuffisante dans certains cas

pour protéger les intérêts de l'entreprise, d'où l'importance d'une clause de non-

concurrence. «L'obligation de loyauté est différente de celle qui résulte d'une

stipulation de non-concurrence conforme à l'article 2089 C.c.Q. La jurisprudence

lui reconnaît généralement un caractère moins astreignant>>401. Bref, si une

398 Ibid.
399 Dans l'affaire Eco/ab, le juge Hélène Lebel a utilisé ces paramètres pour fixer une
période de survie de l'obligation de loyauté équivalente aux critères applicables au délai-congé.
Ibid., à la page 8. Le délai de congé est prévu à l'article 2091 du Code civil du Québec. Il doit être
«raisonnable et tenir compte, notamment, de la nature de l'emploi, des circonstances
particulières dans lesquelles il s'exerce et de la durée de la prestation du travail.» Voir aussi
Hélène BUSSIÈRES, «L'obligation de loyauté du salarié après la cessation d'emploi:
Rétrospective,» Le Monde Juridique, volume 11, numéro 4, p. 26;
400 Groupe Financier Assbec Ltée. c. Dion, précitée, note 279, à la page 174.
401 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137, à la page 118.
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entreprise désire circonscrire les devoirs de loyauté et confidentialité de

l'employé après la cessation du contrat d'emploi, elle devra le faire par

convention en prévoyant une clause qui fixe une limite temporelle plus

importante que celle du délai raisonnable prévu au Code civil du Québec.

Examinons maintenant certaines décisions se rapportant aux obligations

contractuelles de loyauté et de confidentialité des professionnels.

Section 2: Les engagements de confidentialité

Le devoir de l'employé de ne pas divulguer des renseignements

confidentiels peut aussi être contractuel. Ce devoir est parfois prévu dans des

engagements de confidentialité qui vont préciser la période pendant laquelle ce

devoir doit être respecté. Qu'il s'agisse d'un devoir en vertu du droit commun ou

d'un devoir contractuel, l'étendue de l'obligation de loyauté et de confidentialité

sera étudiée par les tribunaux selon des critères semblables à ceux qui

s'appliquent aux clauses de non-concurrence, soit l'importance des fonctions de

l'employé au sein de l'entreprise, le degré de spécialisation de l'entreprise, la

nature des renseignements obtenus et l'objet de l'engagement de confidentialité.

La durée du devoir à la suite de la rupture du contrat sera plus longue pour un

employé-clé qui a obtenu des renseignements confidentiels que pour un employé

qui n'a pas accès aux données sensibles de l'entreprise, tels les secrets

commerciaux de celle-ci et sa liste de clients.

Encore faut-il faire la preuve que les renseignements obtenus sont de

nature confidentielle. L'obligation de confidentialité ne sera pas violée par un

simple employé qui possède seulement des renseignements que son travail
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l'amène à dévoiler fréquemment402
. Il en est de même pour une demande

d'ordonnance d'injonction présentée par l'employeur contre un ex-employé,

demande qui a été rejetée faute de preuve que ce dernier lui avait subtilisé des

clients en utilisant des informations confidentielles obtenues lors de sa période

d'emploi403
.

Dans l'affaire Matrox, le juge Derek Guthrie devait déterminer s'il y

avait lieu d'accorder une action en injonction permanente et en dommages-

intérêts résultant de l'utilisation par trois ingénieurs d'informations confidentielles

appartenant à leur ex-employeur, Matrox. Les ingénieurs en question avaient

formé une compagnie, Bleumont, dans le but de faire concurrence à Matrox. Ils

avaient pu développer un logiciel en trois mois et demi, utilisant pour ce faire les

informations dont ils avaient eu connaissance lors de leur emploi chez Matrox404
.

Un logiciel semblable développé par Matrox avait pris dix-huit mois à concevoir.

Les trois ingénieurs avaient signé un engagement de confidentialité auprès de

Matrox reconnaissant le caractère confidentiel de certaines informations et

s'étaient engagés à ne pas les révéler pendant les deux ans qui suivraient la fin

de leur emploi405
.

Résidences P.F. inc. c. Fi/teau/t, C.S. Hyacinthe, 750-05-001155-984, 1998-03-19 (JE
98-988; OTE. 98T-481).
403 Techni-data Performance inc. c. Rodrigue, précitée, note 324.
404 Il s'agit de la théorie du tremplin selon laquelle l'ex-employé utilise les informations
confidentielles obtenues à l'emploi de l'ex-employeur pour en tirer un avantage personnel au sein
d'une nouvelle entreprise.
405 Voir les extraits de la convention de confidentialité reproduit à l'annexe B de ce mémoire.
Dans l'application du test à trois volets de l'arrêt Lac MineraIs de la Cour suprême, le juge
Guthrie a évalué la preuve selon le critère d'une personne raisonnable qui reçoit les
renseignements. Les ex-employès de Matrox devaient signer un engagement de confidentialité,
utiliser une carte d'accès pour entrer et sortir de l'édifice et utiliser un mot de passe pour avoir
accès aux dossiers confidentiels tenus dans les ordinateurs de Matrox. L'ensemble de ces
facteurs milite en faveur de la conclusion inexorable que l'information transmise par Matrox aux
défendeurs était confidentielle et qu'elle a été communiquée dans le cadre d'un lien de confiance
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Le juge Guthrie a refusé d'accorder une injonction permanente visant à

protéger les renseignements confidentiels de Matrox puisque la période de deux

ans prévue à l'engagement de confidentialité était expirée. Selon le juge, cet

engagement contractuel doit primer sur la période du «délai raisonnable» prévue

à l'article 2088 du Code civil du Québec puisque le remède de l'injonction est

une mesure exceptionnelle qui ne peut outrepasser ce qui a été convenu entre

les parties. «Where a writlen agreement fixes the period of confidence or

otherwise modifies the nature of the confidence, a court should not grant an

injunction for a longer period or one which is inconsistent with the terms of the

agreement»40S. D'autant plus que l'engagement de confidentialité fait naître des

obligations privées entre les parties tandis que: «[T]he effect of an injunction is to

transform a private obligation into a public duty>>407.

Il est important de noter que lorsque les professionnels contreviennent

à leurs obligations contractuelles pendant la période interdite, les tribunaux

n'hésitent pas à rendre des ordonnances d'injonction contre ceux-ci. Par

exemple, l'obligation de loyauté des ingénieurs et la question de la confidentialité

des renseignements obtenus par ceux-ci dans le cadre de leur emploi fut aussi

employeur-employé. Matrox Electronic Systems Ltd. c. Gaudreau, précitée, note 360, à la page
2467. Il condamne les ex-employés et leur compagnie Bleumont inc. à rendre compte de leurs
profits et de les remettre à Matrox vu la violation de leur obligation de loyauté et de bonne foi
envers l'ex-employeur des ingénieurs.
406 Ibid., à la page 2468.
407 Ibid. Toutefois, les ex-employés de Matrox avaient violé non seulement leur obligation de
loyauté, mais ils ont aussi violé leur devoir de maintenir le secret professionnel en vert du Code
de déontologie des ingénieurs. La Cour a ordonné aux ingénieurs de rendre compte des profits
de Bleumont et a retenu la responsabilité extracontractuelle de ceux-ci pour la violation de leur
devoir déontologique. La source de cette responsabilité extracontractuelle se trouve à l'article
1457 du Code civil du Québec. Voir aussi l'arrêt Trudel c. Clairal inc. of Canada, [1975] 2 R.C.S.
236.
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au centre de l'affaire Honco40S
. La clause de confidentialité et non-concurrence

dans le contrat d'emploi prévoyait une période de non-divulgation de trois ans et

une période de non-concurrence de deux ans suivant la terminaison de l'emploi,

assortie d'une clause de dommages-intérêts liquidés représentant tout le salaire

de l'employé pendant la période de son emploi409
.

L'analyse du juge Jean Lemelin quant à l'étendue territoriale de la

clause repose sur le fait que Honco est une entreprise hautement spécialisée,

oeuvrant dans plusieurs pays, qui doit protéger ses intérêts contre la

concurrence de West-Ham. Par conséquent, la Cour conclut «qu'il n'est pas

exorbitant et déraisonnable pour la requérante d'avoir exigé que l'intimé

Damphousse signe une clause restrictive d'emploi qui est en vigueur pour tout le

Cependant, le juge a décidé que la clause de non-concurrence d'une

durée de deux ans était déraisonnable. La période était trop longue et le juge a

donc choisi une approche plus concrète et pratique dans son analyse de la

Honco inc. c. Damphousse, C.S.Q. 200-05-006167-964, 1997-06-04 (JE 97-1470 et
D.T.E 97T-813). (Toutes références et citations faites à J.E. 97-1470.) Il s'agissait d'une requête
en injonction interlocutoire visant notamment à empêcher David Damphousse, ex-employé de
Honco inc. (Honco) de travailler pour une société concurrente, West-Man Culvert & Metal CO.Ltd.
(West-Man) et interdire à West-Man d'embaucher Damphousse et de solliciter des
renseignements confidentiels de ce dernier. Honco est une entreprise spécialisée dans la
conception, la fabrication, la vente et l'installation de bâtiments monocoques à travers le Canada,
les États-Unis, l'Europe et l'Indonésie. West-Ham est un concurrent direct de Honco et les deux
compagnies se partagent la plupart du marché de la vente de bâtiments monocoques au
Québec. West-Ham voulait embaucher Damphousse dans le but de continuer à développer le
marché québécois, mais Damphousse devait respecter l'engagement de confidentialité, la clause
restrictive d'emploi et la clause pénale contenus dans son contrat.
409 Voir l'annexe B de ce mémoire pour lire le texte de la clause.
410 Honco inc. c. Damphousse, précitée, note 408, à la page 13. Selon la Cour supérieure,
l'exécution de la clause par rapport à sa durée signifierait que Damphousse devrait quitter son
emploi et ne pourrait pendant deux ans travailler pour toute entreprise qui fabrique des produits
similaires à ceux de la requérante. Même si en théorie il pourrait occuper un autre poste
d'ingénieur, cette interdiction l'empêcherait, en pratique, de travailler vu le niveau de
spécialisation de l'entreprise.
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problématique. «Puisqu'il a toujours travaillé dans le domaine des bâtiments

d'acier de monocoques, l'interdiction signifie que l'intimé n'aura pas le droit de

travailler dans le domaine de la spécialité qu'il a acquise. Il ne lui sera pas

totalement interdit de gagner sa vie, mais il sera certainement placé, pendant

cette période, dans une situation de grande incertitude d'emploi difficile à

supporter»411.

Finalement, la Cour devait déterminer si l'engagement de

confidentialité de trois ans de Damphousse était raisonnable à la lumière de son

obligation de loyauté et de ses obligations déontologiques découlant du Code

des professions et du Code de déontologie des ingénieurs. Le juge Lemelin a

liquidé cette question sans laisser de doute quant à cette obligation

fondamentale de l'ingénieur, notamment en vertu du fait que Damphousse

travaillait pour une compagnie hautement spécialisée. Il écrit:

«L'empêchement de divulguer des renseignements
de nature confidentielle pendant trois ans est
clairement acceptable pour une entreprise comme la
requérante. L'intimé occupait la fonction d'ingénieur et
il n'est pas exagéré d'exiger qu'il en garde le secret
pendant trois ans, sinon pour toujours, en regard de
ses devoirs déontologiques à titre d'ingénieur. De
plus, cette interdiction ne prive l'intimé Damphousse
d'absolument rien qu'il puisse, à juste titre,
revendiquer.»412

Le juge a accordé l'injonction interlocutoire en faveur de Honco contre

Damphousse, mais pour les seules fins de la non-divulgation des

renseignements confidentiels obtenus lorsque Damphousse était à l'emploi de la

requérante. Dans ses conclusions, la Cour reprend textuellement la clause 2.1

411

412
Ibid., aux pages 13 et 14.
Ibid., à la page 13.
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du contrat pour énumérer avec précision quels sont ces renseignements

confidentiels. De plus, le tribunal émet une ordonnance d'injonction à l'encontre

de West-Ham enjoignant cette dernière à ne pas solliciter de Damphousse les

renseignements confidentiels contenus à la clause 2.1. Le juge se limite

uniquement aux termes qui se trouvent dans les clauses librement contractées

par les professionnels. Cette approche du tribunal est la preuve que la rédaction

de ces clauses revêt une importance primordiale.

Section 3: La sollicitation de la clientèle et des employés: un acte
déloyal?

En principe, un ex-employé peut solliciter et donc entrer en

concurrence avec son employeur. Ni l'employé ni l'employeur ont un droit de

propriété sur les clients et l'obligation de loyauté ne permet pas de consolider ce

droit413. Bref, «la jurisprudence reconnaît que la clientèle n'appartient à personne

et que le salarié qui quitte son employeur peut le concurrencer, pourvu qu'il le

fasse dans les règles correctes et licites»414. C'est dans l'interprétation de ces

«règles correctes et licites» que les tribunaux ont étudié la question du

manquement au devoir de loyauté «sous l'angle de la mauvaise foi du salarié et

de la concurrence déloyale»415. L'obligation de loyauté impose donc aux

Excelsior, Compagnie-d'assurance-vie c. La Mutuelle du Canada, Compagnie
d'assurance-vie, précitée, note 274, à la page 2684. La Cour d'appel s'exprime ainsi: «Elle
[l'obligation de loyauté] ne permet pas de consolider un droit de propriété de la clientèle, qui
demeure l'objet de la lutte pour le marché, lutte à laquelle l'ancien employé ou mandataire a droit
de participer, pourvu qu'il le fasse correctement.»
414 Paul-Arthur GENDREAU, France THIBAULT, Denis FERLAND, Bernard CLICHÉ et
Martine GRAVEL, L'injonction, op.cit., note 137, à la page 119. Voir aussi les commentaires du
juge Allard dans l'affaire Imprimerie d'Arthabaska inc. c. Roux, C.S. Arthabaska, 415-05-000243
963 (J.E. 96-1666), à la page 5.
415 Improthèque inc. c. Yves St-Gelais, [1995] R.J.Q. 2469 (C.S.), à la page 2473. Le juge
Pierre Bergeron nous invite a analysé chaque cas in concreto: «II n'est pas facile de définir, dans
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employés un devoir de ne pas solliciter les clients et les employés de l'ex-

employeur de façon déloyale.

La concurrence déloyale se définit selon la nature de l'industrie et la

nature de l'acte posé par l'employé, chaque cas étant un cas d'espèce. Il a déjà

été décidé, par exemple, que dans l'industrie du camionnage la perte de certains

sous-traitants ne constitutait pas un acte déloyal étant donné que les sous-

traitants offrent leurs services selon les lois du marché416
. De plus, la recherche

de locaux pour établir une clinique dentaire ne constituait pas, en soi, un acte

déloyal, le dentiste ayant le droit de prendre des précautions pour son avenir417
.

Le fait d'annoncer son départ à certains clients d'une entreprise de

gestion environnementale n'est pas non plus un acte déloyal418
. Dans l'affaire du

Groupe Conseil G.G. T.S., il s'agissait d'un ex-employé et ingénieur de cette

entreprise qui avait mis sur pied une entreprise concurrente à la suite de son

départ. La clause de non-sollicitation des employés et des clients prévoyait un

délai de six mois. À l'intérieur de ce délai d'autres employés et ingénieurs se sont

joints à la nouvelle entreprise. Le juge Paul Corriveau a refusé d'émettre une

l'abstrait, ce que doit être la loyauté lorsqu'il est question de rapports entre un salarié et son
employeur ou son ex-employeur. Sans doute peut-on parler de probité, droiture, honnêteté,
bonne foi et fidélité à tenir ses engagements, mais encore faut-il placer ces notions dans le cadre
concret où se déroule l'action, particulièrement lorsque le lien d'emploi est terminé.» Ibid. Et
finalement, «[L]es aptitudes d'un salarié, ses connaissances, sa compétence et son expérience
lui appartiennent, même s'il les a acquises au service d'un employeur, et il n'enfreint aucune
obligation en les utilisant chez un autre employeur s'il respecte son devoir de loyauté et de
discrétion.» Ibid., à la page 2474. Ces passages ont été cités avec approbation dans l'affaire
Groupe Conseil G. G. T. S. inc. et ais. c. Mission Environnement inc et ais., C.S.Q. 200-05-011252
991,1999-05-31 (REJB 1999-13364), à la page 9, paragraphe 60.
416 Logistiques Trans-West inc. c. Haince, C.S. Montréal, 500-05-039129-984, 1998-06-03
~REJB 1998-06747).

17 Rompré c. Gaudreault, précitée, note 251, à la page 14. Le juge France Thibault parle ici
d'«attitude légitime».
418 Groupe Conseil G.G. T.S. inc. et ais. c. Mission Environnement inc et ais., précitée, note
415.
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ordonnance d'injonction interlocutoire faute d'actes déloyaux419
, le Groupe

G.C.T.S. pouvant toujours exercer son recours en dommages contre les

ingénieurs au stade de l'injonction permanente.

D'autres agissements de la part de l'employé seront des actes déloyaux

qui sont sanctionnés par des dommages-intérêts. C'est ainsi que dans une

affaire impliquant des dentistes42o
, la Cour supérieure a conclu à la violation du

devoir de loyauté d'un dentiste pour s'être approprié des dossiers de patients qui

ne lui appartenaient pas. La Cour a jugé la clause de non-concurrence

déraisonnable, mais a réprimandé le dentiste pour avoir pris des centaines de

dossiers de la clinique afin d'en faire des photocopies tout en sachant qu'une

clause d'une lettre d'engagement prévoyait que les dossiers demeuraient la

propriété de la clinique421
.

Dans une autre décision impliquant une société de dentistes422
, la

sollicitation des ex-employés de celle-ci a été considérée comme une faute.

Signalons qu'il y avait encore une fois des obligations contractuelles de non-

concurrence et non-sollicitation qui mentionnaient expressément que «les

dossiers-patients appartiennent et continueront d'appartenir à la clinique

«Les seules preuves contre les intimés d'actes qu'ils auraient commis et qui, selon
G.C.T.S., pourraient se rapprocher d'un manquement à la loyauté, se retrouvent dans des
conversations que les intimés auraient tenues avec des clients de G.C.T.S. pour annoncer leur
départ et, toujours selon la preuve, les informer de la personne qui, chez G.C.T.S., allait
continuer de suivre leur dossier. Cela ne peut constituer des actes déloyaux de la part des
~~~imés.» Ibid., à la page 10, paragraphe 64.

Rompré c. Gaudreault, précitée, note 251.
421 Voir la lettre d'engagement reproduite à l'annexe B de ce mémoire. La lettre prévoyait
aussi que le dentiste pouvait prélevé le nom et adresse des patients, mais il ne pouvait
s'approprier de ceux-ci en les sortant physiquement de la clinique pour en faire des copies.
422 Léonard c. Girard, précitée, note 289.
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dentaire»423. Une indemnité a été accordée pour pallier les pertes de temps et

d'énergie subies par la clinique pour remplacer les employés.

L'évaluation des dommages dus à la clinique pour la violation de la clause

de non-concurrence et non-sollicitation de la clientèle ne pouvait se limiter au

chiffre d'affaires de celle-ci. " était inévitable, compte tenu de l'étendue et de la

population de la petite ville dans laquelle se trouvaient les deux cliniques

dentaires, que les clients de la ville apprennent l'existence de la nouvelle

clinique. Pour ce motif, la clinique aurait de toute façon perdu des clients car «il

ne faut pas perdre de vue que la défenderesse avait le droit d'ouvrir une clinique

et qu'il était probable que certains clients de la clinique de la demanderesse qui

avaient été traités par la défenderesse choisissent de se rendre à la nouvelle

clinique dentaire sans être sollicités indûment»424. Il s'agit donc d'évaluer les

dommages de façon concrète selon les circonstances particulières de chaque

cas.

Finalement, la violation de l'obligation de loyauté d'un comptable agréé

envers son ancien cabinet a mené ledit comptable à être condamné au paiement

de la perte de profits de la société425. Le défendeur Gauvreau était un employé et

avait souscrit dans son contrat d'emploi à une clause de non-sollicitation de la

clientèle de son employeu~26.

Le juge Allan Hilton a confronté ces deux obligations qui sont

indépendantes l'une de l'autre. La violation de l'obligation de loyauté «tire sa

Voir le texte intégral de cette clause reproduit à l'annexe B de ce mémoire.
Léonard c. Girard, précitée, note 289, à la page 8, paragraphe 40.
Beaulieu, Gagné, Chiasson inc. c. Gauvreau, (1999) J.a. no. 2068, JEL-1999-0723 (JE

99-1530).
426 Pour le texte de la clause de non-sollicitation voir l'annexe B de ce mémoire.
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source dans le droit civil, à l'article 2088 c.c.a. et ne dépend pas de

l'applicabilité de la clause de non-sollicitation incluse dans le contrat d'emploi, il

n'y a pas lieu d'analyser ici sa prétendue illégalité fondée sur le non-respect des

conditions prévues à l'article 2089 c.c.a.»427. Donc, la seule violation de

l'obligation de loyauté, sans aucun recours à une clause de non-concurrence,

était suffisante pour conclure à la condamnation du comptable agréé.

Les actes déloyaux sont appréciés selon le contexte particulier de chaque

cas d'espèce. Les agissements empreints de mauvaise foi de l'employé sont des

actes déloyaux. Ce qui est déloyal trouve aussi sa source dans les clauses

auxquelles les professionnels ont souscrit. " est important d'inclure dans les

clauses de non-concurrence et de non-sollicitation que les dossiers-clients

appartiennent à l'entreprise, de sorte que sera considéré comme déloyal l'acte

de s'approprier ceux-ci. Ces agissements déloyaux sont sanctionnables par

l'octroi de dommages-intérêts.

Beaulieu, Gagné, Chiasson inc. c. Gauvreau, précitée, note 425, aux pages 9 et 10. Le
juge Hilton mentionne aussi de façon laconique que Gauvreau avait aussi violé la clause de non
sollicitation étant donné qu'il faisait affaires avec un client de son ancien cabinet.
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CONCLUSION

L'époque où le statut de professionnel était dépourvu de commercialité

est maintenant révolue. Dans la première partie de ce mémoire nous avons

examiné la réalité de la pratique professionnelle moderne. Elle est caractérisée

par l'inclusion des sociétés de professionnels dans la notion d'entreprise telle

que définie par le Code civil du Québec. Les professionnels sont des

commerçants et les sociétés de professionnels, des entreprises. Les critères

d'évaluation de la raisonnabilité des clauses de non-concurrence contenues

dans les conventions de professionnels tiennent compte de cette réalité.

En contrepoids, la reconnaissance du caractère commercial des

sociétés de professionnels doit être soupesée à la lumière de la législation

d'ordre public qui régit les professions, et notamment les codes de déontologie.

Ce cadre réglementaire a pour but la protection du public. " garantit, entre

autres, le droit du public de choisir son professionnel et préconise une relation de

confiance mutuelle entre le public et le professionnel. Toutefois, la jurisprudence

nous enseigne que le droit au libre choix du professionnel n'est pas absolu. La

Cour d'appel dans l'arrêt Fédération des médecins spécialistes souligne ce fait. "

doit céder le pas au droit du professionnel d'exercer sa profession quand le client

n'en subit pas préjudice. Le professionnel a aussi le droit à une mobilité

raisonnable, mais il ne peut divulguer les renseignements confidentiels obtenus

du client pendant la relation professionnelle et doit éviter de se placer en

situation de conflits d'intérêts, tel qu'indiqué dans l'arrêt Succession MacDonald.
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Finalement, la Cour d'appel a statué dans l'arrêt Allard que les parts

sociales d'une société en nom collectif représentent les droits et obligations des

associés en relation avec les autres associés. Les associés peuvent donc

affecter leurs parts sociales d'une obligation de non-concurrence et ainsi

protéger leur clientèle. Notre cadre d'analyse des clauses de non-concurrence

dans les conventions de sociétés de professionnels tient compte à la fois du

régime particulier qui encadre la pratique professionnelle et du caractère

commercial des intérêts de la société de professionnels.

Dans la deuxième partie nous avons recensé la jurisprudence

québécoise interprétant le clauses de non-concurrence qui se trouvent dans les

conventions de sociétés de professionnels et qui régissent les obligations des

associés après leur départ. Quelques commentaires et conclusions s'imposent.

Tout d'abord, la majorité des recours intentés étaient des recours en

injonction et en dommages-intérêts, visant à faire respecter la clause de non

concurrence et la clause de non-sollicitation. Par ailleurs, les tribunaux n'ont pas

hésité à caractériser des clauses qui, a priori, ne revêtaient pas le caractère

d'une clause de non-concurrence, de clauses de non-concurrence déguisées.

Par exemple, les clauses qui se trouvaient dans les conventions de société de

syndics (arrêt Bertrand) et avocats (arrêt Fortin) ont été assimilées aux clauses

de non-concurrence et ont été déclarées valides. Étant donné que ces clauses

ne prévoyaient aucun recours en exécution en nature, leur validité ne mettait pas

en péril le droit du professionnel de gagner sa vie.
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Deuxièmement, les arguments avancés à l'effet que les clauses de

non-concurrence qui s'appliquaient aux professionnels étaient nulles ab initio

n'ont généralement pas été retenues par les tribunaux. Dans les affaires Fortin et

Maheu Noiseux ainsi que dans Lebeuf, les tribunaux ont décidé de donner

préséance à la liberté de contracter plutôt qu'au droit du public de choisir un

professionnel sous prétexte que ce droit quoique d'ordre public en principe peut

être raisonnablement limité. Il semble donc qu'une clause de non-concurrence

valide car raisonnable quant à son étendue et sa limite temporelle soit une

«raison valable» pour priver de façon limitative les droits du public comme le juge

Sopinka de la Cour suprême laisse entendre dans l'affaire Succession

MacDonald c. Martin.

Troisièmement, les tribunaux préfèrent ne pas accorder d'ordonnance

d'injonction étant donné que les clauses ont été négociées et signées par des

professionnels avisés et expérimentés. À défaut d'accorder une injonction, les

tribunaux ont préféré donner effet aux clauses pénales qui se trouvaient dans les

contrats de société de professionnels et condamner l'ex-associé au paiement

d'une somme d'argent à titre de dommages-liquidés. C'était le cas du huissier

Pauzé et du comptable agréé Gamache.

Bref, les tribunaux ont laissé la décision ultime avec l'associé-quittant:

respecter la clause de non-concurrence au départ ou faire concurrence à son

ancienne société et payer les dommages. Quant aux clauses de non-sollicitation,

les tribunaux sont moins timides et appliquent ces clauses avec plus de rigueur

vues les conséquences moins néfastes que l'interdiction de concurrencer. C'est
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ainsi que dans les affaires Lebeuf et Beaulieu les tribunaux nous invitent à

examiner les gestes et actes de sollicitation positifs dans l'application de la

clause.

Mais est-ce que les dommages-liquidés suffisants pour pallier le

préjudice économique à long terme subi par la société? Les tribunaux ont

généralement refusé d'accorder des injonctions contre un ex-associé, faute d'un

préjudice sérieux et irréparable (arrêt Lebeuf) sur la seule base d'une clause de

non-concurrence. C'est à juste titre, selon nous, que les tribunaux hésitent à

accorder des injonctions pour la violation d'une clause de non-concurrence étant

donné l'effet dévastateur qu'une injonction peut avoir sur le droit d'un

professionnel de gagner sa vie. Il est clair, cependant, que chaque cas est un

cas d'espèce et qu'une ordonnance d'injonction pourrait être accordée contre un

ex-associé si les dommages ne compensaient pas adéquatement la société

lesée.

Finalement, l'obligation de loyauté constitue une manière supplétive de

protéger les intérêts de la société, notamment en ce qui concerne les listes de

clients et les renseignements confidentiels de l'entreprise. Cette obligation

s'applique à part entière aux associés comme nous l'avons vu dans l'affaire

Matrox et l'associé a donc une obligation de loyauté et de confidentialité qui

survit à son départ de la société et qui s'applique même en l'absence de tout

engagement de non-concurrence.

Nous prônons une thèse qui reconnaît prima facie la validité des

clauses de non-concurrence et ce pour deux raisons principales. Tout d'abord, la
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liberté contractuelle est le fondement même de notre système de droit civil. Les

clauses du contrat de société sont négociées entre personnes d'égale valeur et

donc il serait difficile pour un professionnel de prétendre qu'il ne comprenait pas

les obligations que cette clause lui imposait. Il est important de noter que ces

clauses protègent tous les associés de la société ainsi que la société elle-même

et que tous les associés sont assujettis aux obligations de loyauté et de

confidentialité prévues au Code civil du Québec.

De plus, toute restriction à la liberté de choix d'un professionnel de la

part du public serait limitée dans le temps et dans l'espace. La jurisprudence

portant sur les clauses de non-concurrence est constante sur ces deux critères

cumulatifs. Ces limitations territoriales et temporelles sont garantes du respect

des obligations contenues dans les codes de déontologie. Par ailleurs, toute

clause de non-concurrence étanche inclura une clause de non-sollicitation.

Nous soutenons que notre cadre d'analyse qui favorise la liberté de

choix contractuelle respecte l'ordre public et constitue un compromis équitable et

raisonnable entre les droits des professionnels d'exercer leur profession et celui

du public de choisir son professionnel d'une part, et d'autre part, de la société de

professionnels de protéger ses intérêts économiques, à savoir, ses clients.
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ANNEXE A

LISTE DES ORDRES PROFESSIONNELS

ANNEXE 1 DU CODE DES PROFESSIONS

1) L'Ordre professionnel des avocats du Québec;
2) L'Ordre professionnel des notaires du Québec;
3) L'Ordre professionnel des médecins du Québec;
4) L'Ordre professionnel des dentistes du Québec;
5) L'Ordre professionnel des pharmaciens du Québec;
6) L'Ordre professionnel des optométristes du Québec;
7) L'Ordre professionnel des médecins vétérinaires du Québec;
8) L'Ordre professionnel des agronomes du Québec;
9) L'Ordre professionnel des architectes du Québec;
10) L'Ordre professionnel des ingénieurs du Québec;
11) L'Ordre professionnel des arpenteurs-géométres du Québec;
12) L'Ordre professionnel des ingénieurs forestiers du Québec;
13) L'Ordre professionnel des chimistes du Québec;
14) L'Ordre professionnel des comptables agréés du Québec;
15) L'Ordre professionnel des technologues en radiologie du Québec;
16) L'Ordre professionnel des denturologistes du Québec;
17) L'Ordre professionnel des opticiens d'ordonnance du Québec;
18) L'Ordre professionnel des chiropraticiens du Québec;
19) L'Ordre professionnel des audioprothésistes du Québec;
20) L'Ordre professionnel des podiatres du Québec;
21) L'Ordre professionnel des infirmiéres et infirmiers du Québec;

21.1) L'Ordre professionnel des acupuncteurs du Québec;
21.2) L'Ordre professionnel des huissiers de justice du Québec;
21.3) L'Ordre professionnel des sages-femmes du Québec;
21.4) L'Ordre professionnel des géologues du Québec;

22) L'Ordre professionnel des comptables en management accrédités du Québec;
23) L'Ordre professionnel des comptables généraux licenciés du Québec;
24) L'Ordre professionnel des diététistes du Québec;
25) L'Ordre professionnel des travailleurs sociaux du Québec;
26) L'Ordre professionnel des psychologues du Québec;
27) L'Ordre professionnel des conseillers en ressources humaines et en relations

industrielles agréés du Québec;
28) L'Ordre professionnel des conseillers et conseilléres d'orientation du Québec;
29) L'Ordre professionnel des urbanistes du Québec;
30) L'Ordre professionnel des administrateurs agréés du Québec;
31) L'Ordre professionnel des évaluateurs agréés du Québec;
32) L'Ordre professionnel des hygiénistes dentaires du Québec;
33) L'Ordre professionnel des techniciens et techniciennes dentaires du Québec;
34) L'Ordre professionnel des orthophonistes et audiologistes du Québec;
35) L'Ordre professionnel des physiothérapeutes du Québec;
36) L'Ordre professionnel des ergothérapeutes du Québec;
37) L'Ordre professionnel des infirmiéres et infirmiers auxiliaires du Québec;
38) L'Ordre professionnel des technologistes médicaux du Québec;
39) L'Ordre professionnel des technologues professionnels du Québec;
40) L'Ordre professionnel des inhalothérapeutes du Québec;
41) L'Ordre professionnel des traducteurs, terminologues et interprétes agréés du Québec;
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ANNEXE B

CLAUSES TYPES DE NON-CONCURRENCE DANS LES CONTRATS DE SOCIÉTÉ

1. Les syndics de faillite

L'affaire Bertrand c. Mercure

«15.1 Aux fins des présentes un associé qui n'aura pas été associé de la Société pour
une durée consécutive de cinq (5) ans n'aura pas droit aux paiements prévus au paragraphe
14.1.2 ci-dessus.

15.1.2. Aux fins des présentes un associé qui aura été associé de la Société pour une
durée consécutive d'au moins cinq (5) mais moins de dix (10) ans n'aura droit aux paiements
prévus au paragraphe 14.1.2 ci-dessus qu'en autant qu'après son retrait de la Société il n'entrera
pas en concurrence avec la Société en offrant des services professionnels similaires à ceux
fournis par la Société, soit directement ou indirectement, en tant que propriétaire, associé,
employé ou actionnaire d'une entreprise fournissant de tels services.

A cette fin, avant de procéder à chacun des paiements annuels prévus au paragraphe
14.1.2, les associés, par Résolution Spéciale adoptée à une assemblée tenue à cette fin,
décideront si l'associé s'est retiré est entré ou non en concurrence avec la Société. Chacun des
associés reconnaît que l'assemblée des associés sera souveraine en la matière et accepte
d'avance d'être lié par la décision de l'assemblée des associés. En conséquence, l'associé qui
aura être associé de la Société pour une durée consécutive d'au moins cinq (5) ans mais de
moins de dix (10) ans, en guise de pénalité, perdra ses droits à tout solde dû tel que prévu au
paragraphe 14.1.2 ci-dessus, si en aucun temps après son retrait, mais avant le dernier
versement prévu audit paragraphe, il entre en concurrence avec la Société et que l'assemblée
des associés décide par Résolution Spéciale qu'il en est ainsi.»

2. Les avocats

a) L'affaire Fortin c. Clarkson

Cessation

7.1 Lors de la Cessation d'un Associé, sous réserve du paragraphe 7.2, l'ex
Associé (cette expression désignant tel Associé ou, si la Cessation est en raison de
son décès, sa succession, est créancière du débiteur de la Société pour le solde
créditeur ou débiteur, selon le cas, apparaissant à ses comptes, à la fin de l'année
de Cessation. Toute somme payable à un ex-Associé, en vertu de ce paragraphe
7.1, lui est payée à l'époque et au moyen de versements que peut déterminer de
temps à autre le comité exécutif, à sa seule discrétion, dans l'intérêt des Associés qui
demeurent et n'est pas autrement exigible, mais l'ex-Associé doit être entièrement
payé dans les six (6) ans qui suivent la fin de son année de Cessation à moins d'une
convention expresse ou contraire.

7.2 Chaque Associé transporte dès maintenant, aux Associés qui demeureront
membres de la société après sa Cessation, toute somme qui sera au crédit de son
Compte de revenus différés au moment de osa Cessation, si, après cette dernière, il
continue la pratique privée du droit dans un rayon de 50 milles du Centre des villes
de Montréal, Québec ou Ottawa. Ce transport est effectué en créditant au Compte de
revenus différés des Associés, proportionnellement, le solde respectif de ces
Comptes immédiatement avant ce transport. Le Comité exécutif peut, par résolution,
suspendre l'application du présent paragraphe dans les cas qu'il détermine, pour
motif d'équité ou autre.
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Compte de capital spécial

9.1 Chaque Associé de Montréal, au 1er février 1985 (Associé-contribuant),
contribue par les présentes à la Société sa part égale des montants reçus en guise de
paiement incitatif suite à l'offre de location du 22 mai 1985 de certains locaux situés au
Windsor que le Fonds F-I-C Inc. et les Associés-contribuants ont signé. Le montant ainsi
contribué a été crédité à un compte intitulé "Compte de capital spécial". La part égale qui
aurait été payable à Louis Picard sera, après réception de cette somme, payée à sa
succession. [... )

9.2.2 Nonobstant les dispositions du paragraphe 9.2.1, mais sous réserve du
paragraphe 9.3:

9.2.2.1 Un Associé-contribuant aura droit de recevoir, lorsqu'il atteindra
l'âge de 68 ans, le solde impayé dans son compte de capital spécial.

9.2.2.2 Si un Associé-contribuant décède avant d'atteindre l'âge de 68
ans, sa succession aura droit de recevoir le solde impayé du compte de
capital spécial dans les trois (3) mois suivant son décès, pourvu toutefois
que si, avant son déçès et après le 1er février 1990, il a eu une
cessation et que par la suite il a continué la pratique privée du droit dans
le district de Montréal, Québec ou Ottawa, sa succession aura le droit de
recevoir seulement les montants impayés à la (aux) date (s) où ce
montant aurait autrement été recevable.

9.2.2.3 Le Comité Exécutif peut en tout temps après la Cessation d'un
Associé- contribuant, si demande en est faite par celui-ci ou sa
succession, autorisé le paiement à cet associé contribuant ou à sa
succession d'un montant équivalent à la valeur escomptée de la portion
impayée du compte de capital spécial qui serait autrement payable à des
dates subséquentes à la demande et l'excédent de la partie impayée de
la valeur escomptée sera traitée de la façon qui sera déterminée par le
Comité Exécutif.

9.3 Un Associé-contribuant qui, antérieurement au 1er février 1990, a une Cessation
et continue par la suite la pratique privée du droit dans le district de Montréal, Québec ou
Ottawa, sera considéré comme ayant cessé d'être un Associé-contribuant et par les
présentes cède et transfère, en faveur des autres Associés contribuant, le montant total
qui sera au crédit de son compte de capital spécial à la Cessation, et ce montant sera
réparti en part égale et fera partie du Compte de capital spécial des Associés-contribuant
qui restent qui n'ont pas eu de Cessation ou atteint l'âge de soixante-huit (68) ans.

b) L'affaire Laramée c. Pouliot Mercure

Article 13: Départ d'un Associé: Principes généraux

a) Lorsqu'un associé quitte la Société, pour quelque raison que ce soit, il a droit de
recevoir, sous réserve des dispositions contenues aux présentes: i)
sa part de capital dans la Société à la fin du mois au cours duquel
son départ prend effet, ladite part de capital étant déterminé par le
conseil conformément aux principes comptables généralement
utilisés pour la préparation des états financiers annuels de la
Société; ii) sa part acquise de travaux en cours, tel qu'établi à
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l'Annexe "c" des présentes; iii) les avances qu'il a consenties à la
Société.

b) Le retrait statutaire d'un associé lui sera versé jusqu'à la fin du mois au cours duquel son
départ devient effectif;

c) Le Conseil aura, en tout temps, le droit de payer par anticipation, tout ou partie du solde
dû sur le capital d'un associé, sans pénalité d'aucune sorte;

d) Le solde impayé sur le capital, incluant les travaux en cours mentionnés à l'Annexe "c"
portera intérêt au taux déterminé de temps à autre par le Conseil, qui
ne pourra cependant fixer le taux en deça du taux privilégié du
banquier principal de la Société;

e) Advenant défaut de la part de la Société de payer à l'échéance l'une quelconque des
sommes prévues aux sous-paragraphes 13a), 13b), 13c), 13e) et
13f) des présentes, le solde alors impayé deviendra dû et exigible si
la Société ne corrige pas tel défaut dans les trente (30) jours d'un
avis à cet effet de la part de l'ex-Associé ou des héritiers, exécuteurs
testamentaires ou ayant-droit de l'Associé décédé.

Article 16: Démission

Tout associé peut se retirer de la Société en tout temps en donnant
un préavis écrit de trois (3) mois à chacun des membres du Conseil
et en indiquant dans tel préavis la date à laquelle la démission devra
prendre effet. Dans le cas où un Associé accéderait à la
magistrature, le préavis pourra être d'un mois.

La part de capital de tel Associé lui sera payable en 60 versements
mensuels, égaux et consécutifs, dont le premier sera payable à
l'expiration d'un délai de trois mois de la fin du mois durant lequel il
aura donné sa démission.

Tout Associé se retirant de la Société conformément au présent
paragraphe perd son droit de voter à toute assemblée des Associés
et ce, à compter de la date de réception de son préavis de
démission.

3. Les comptables-agréés

a) L'affaire Maheu Noiseux (Québec) c. Garnache

L'article 31.1 de la convention de société énonçait ce qui suit: «Sauf si autrement stipulé,
tout associé, qui quitte la soCiété en vue de la pratique publique, tel que bureau
d'experts-comptables, de conseillers en administration, ou d'autres de même nature, à
son propre compte, à titre d'associé, à titre de salarié ou autre, et qui exerce cette
pratique dans un rayon de soixante-quinze (75) milles de quelconque des bureaux du
groupe Maheu Noiseux et qui obtient pour son bureau ou celui de osn employeur, dans
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les trois (3) ans de son départ de la société, un client qui était auparavant client, du
groupe Maheu Noiseux, doit payer à la société, à titre d'indemnité de départ, un montant
d'argent équivalent aux honoraires gagnés par le Groupe Maheu Noiseux de ce client
lors de sa dernière année comme client du groupe Maheu Noiseux.»

b) L'affaire Gauvreau

«40. NON-SOLLICITATION DE CLIENTÈLE: Pendant toute la durée de son emploi
auprès de Beaulieu Gagné Chiasson et pendant une période de deux (2) ans à compter
de la date de la cessation de son emploi auprès de Beaulieu Gagné Chiasson, l'Employé
s'engage à ne pas, que ce soit individuellement ou conjointement avec toute autre
personne, en tant que propriétaire, actionnaire, créancier, agent, employé ou en toute
autre capacité, solliciter, tenter de solliciter, détourner, tenter de détourner, faire affaires
ou tenter de faire affaires avec un client quelconque de Beaulieu Gagné Chiasson aux
fins de faire concurrence à Beaulieu Gagné Chiasson, que ce soit pour son compte
personnel ou pour le compte de toute autre personne engagée, impliquée ou interessée
dans toute entreprise qui fait affaires, œuvre ou poursuit des activités dans le domaine
d'activités de Beaulieu Gagné Chiasson et ce, dans la mesure où le domicile ou la place
d'affaires du client est situé à l'intérieur du territoire actuellement désservi par Beaulieu
Gagné Chiasson (le «Territoire»).
Sans limiter la généralité de ce qui précède, sera réputée être client de Beaulieu Gagné
Chiasson ou de Beaulieu Gagné Chiasson inc. au cours des deux (2) années ayant
précédé la date de la cessatoin de l'emploi de l'Employé.»

4. Les huissiers de justice

L'affaire Pauzé c. Descôteaux

«7. NON-CONCURRENCE
7.1 Chaque associé s'engage individuellement par les présentes qu'au cas où il

quitterait volontairement la société à ne pas, durant les cinq années suivant la date de son
départ, exercer la profession de huissier dans un rayon moindre de cinquante kilomètres du
centre de Montréal, ledit centre étant le croisement des rues Ste-Catherine et St-Laurent. Dans le
cas où l'associé quitterait la société pour cependant demeurre à son emploi, toute période durant
laquelle durera cet emploi sera soustraite à la période de cinq ans;

7.2 En cas de départ volontaire, l'associé quittant devra, à titre d'indemnité, verser
aux autres associés à la présente un montant équivalent à 33.3% des revenus bruts totaux de la
société au cours des douze mois précédent la date du départ. Cependant, l'associé. partant
pourra être exempté du paiement de ladite indemnité en obtenant le consentement écrit et signé
des autres associés, ledit consentement devant apparaître à l'avis de départ écrit soumis par
l'associé partant.»

5. Les ingénieurs

a) L'affaire Lebeuf

«Supplément 6.5: Engagements quant à la non-concurrence:
2. Pendant la période pertinente (cinq ans), le vendeur s'engage à ne pas, soit seul, soit en
collaboration avec d'autres personnes, soit directement, soit indirectement:
2.1 Engager ou employer toute personne qui serait à l'emploi de l'acheteur ou de ses filiales

ou du Groupe LGL sans avoir obtenu l'approbation préalable écrite de l'acheteur et de
LGL; ni

2.2 Inciter oiu entraîner tout fournisseur, client ou employé à mettre fin, de manière partielle
ou totale, à ses relations avec l'acheteur, ses filiales ou le Groupe LGL.( ... )
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8.1 L'expression «indirectement» consiste dans le fait d'agir sciemment pour contrevenir aux
dispositions des présentes, notamment en atnt que propriétaire, associé, mandant,
mandataire, actionnaire, conseiller, investisseur, bailleur de fonds, prêteur ou garant, soit
directement soit par l'intermédiaire de personnes interposées;

8.2 L'expression «autres personnes» comprend notammen toute société de personnes,
personnes morales, société en commandite, association, consortium ou entreprisem
copérative, organisme ou autre entreprise d'affaire ou forme d'association.

L'expression «période pertinente» désigne à l'égard du vendeur le nombre d'années calculé
depuis ;e 16 octobre 1990 indiqué en regard du nombre pertinent d'actions, catégories E de LGL
détenu par ce vendeur, selon ce qui est indiqué au supplément 1a) de la convention d'achat
d'actions du 16 octobre 1990.»

b) L'affaire Beaulieu c. Bernier

La clause de non-concurrence imposait aux anciens associés de HBA «...de ne pas
concurrencer la société, directement ou indirectement, que ce soit à titre d'actionnaire, de
consultant, de sociétaire, d'associé, de bailleur de fonds, ou de quelqu'autre façon que
ce soit, sauf à titre d'employé, dans toute entreprise similaire ou connexe à celle
exploitée par la société....pour une période de cinq (5) ans....»

La clause de non-sollicitation imposait aux anciens associés de HBA «....de ne pas
solliciter de quelque façon et à quelque titre que ce soit, les clients actuels et sollicités de
la société, les mots 'clients actuels et sollicités' signifiant les clients ayant été ou une
personne (morale ou physique) sollicité à un moment où l'autre durant les cinq (5)
années précédant le jour où l'associé ne l'est plus.»

c) L'affaire Chiovitti

«13.1 : Tant et aussi longtemps que les actionnaires détiennent des actions et pour une
période de deux ans par la suite, chacun des actionnaires et des représentants convient
de ne pas directememnt ou indirectement, entrer en affaires ou prêter son concours, de
quelque façon que ce soit, à une entreprise oeuvrant dans le même domaine, ou dans un
domaine semblable ou en compétition avec celui alors opéré par l'entreprise de la
Société ou une partie de celui-ci et ce, dans un rayon de 80 kilomètres du siège social de
la Société.»

d) L'affaire Honco c. Damphouse (contrat d'emploi - professionnel-salarié)

«2.1. L'employé s'engage pour toute la durée de son emploi pour la compagnie et pour
les trois (3) années qui suivront la terminaison de cet emploi, à ne pas divulguer aucune
information ni aucun renseignement de nature confidentielle touchant la gestion,
l'administration, les clients, les salaires, ou toute affaire de la compagnie, ou ses
opérations techniques, commerciales, industrielles, matérielles, scientifiques ou ses
procédés de fabrication.
2.4. Durant les vingt-quatre (24) mois qui suivront la terminaison de son emploi pour
la compagnie, de quelque façon que se produise cette terminaison d'emploi, l'employé
s'engage à ne travailler en aucune façon et de quelque manière que se soit pour toute
autre personne, corporation, compagnie ou société produisant et/ou manufacturant et/ou
vendant des produits similaires à ceux produits par la compagnie, étant entendu et
compris que les termes «produits similaires» signifient: a) bâtiments d'acier dont la
structure est principalement constituée de panneaux d'acier profilés et assemblés entre
eux; b) tout système de structure d'acier développé et fabriqué par la compagnie; c)
tous les nouveaux produits développés par la compagnie.
2.5. L'engagement prévu au paragraphe 2.4 de la présente déclaration vaut et vaudra
pour le Canada.
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2.6. Si l'employé contrevient à l'une ou l'autre des clauses prévues à la présente
déclaration et convention, il s'engage à payer à ladite compagnie à titre de dommages
intérèts liquidés une somme représentant 100% de la rémunération globale qu'il aura
reçue de la compagnie durant la période pendant laquelle il aura été à l'emploi de la
compagnie, et ce sans préjudice aux droits de la compagnie de faire valoir tout autre
recours qu'elle aurait ou pourrait avoir contre lui, par suite de son omission, défection
et/ou contravention.»

e) L'affaire Matrox (Convention de confidentialité - contrat d'emploi d'ingénieur)

«En considération de la somme de un dollar ($1.00) reçue ce jour, ainsi que de mon
emploi chez Systèmes Électroniques Matrox Ltée....
2. Par la présente, j'accepte de céder à la Compagnie ou à son représentant, ses
successeurs ou leurs mandataires tous mes droits de propriété sur des inventions,
améliorations ou projets que j'ai conçus ou réalisés ou que je pourrais concevoir ou
réaliser pendant la durée de mon emploi à la Compagnie....
3. Je reconnais que j'aurai accès à des informations confidentielles telles que
systèmes, noms de clients, leurs exigences et leurs besoins, méthodes, procédés,
inventions, créations (designs) formules, fournisseurs, matériaux (.... )
4. Tous registres, documents, spécifications, y compris toute ma correspondance
envoyée et reçue dans le cadre de mes fonctions, liste de clients, de fournisseurs, etc.,
ainsi que tous plans, prototypes, modèles, échantillons, dessins négatifs (blueprints) et
autre matériel, qu'ils fussent préparés par moi ou sous ma direction ou autrement,
demeurent en tout temps, pendant ou après mon emploi à la Compagnie, la propriété
exclusive de la Compagnie. Je devrai les remettre à la Compagnie à la fin de mon
emploi, quel que soit le motif de celle-ci. Il est entendu que je ne devrai pas en faire des
copies autrement que pour les besoins de l'activité de la Compagnie.» (Nous soulignons)

6. Les dentistes

a) L'affaire Girard

2. DURÉE DU CONTRAT Nonobstant la date de signature, le présent contrat est d'une
durée de UN (1) AN, soit du 1 Juillet 1992 au 1 Juillet 1993 et se renouvellera par la suite
pour des périodes successives de UN (1) AN, sauf en cas de dénonciation de la part de
l'une des parties aux présentes au moyen d'un préavis écrit d'au moins SOIXANTE (60)
JOURS à cet effet avant la date prévu (sic) pour tout renouvellement. Le renouvellement
sera privilégié au dentiste présentement titulaire à un dentiste non employé (sic) de la
clinique.

«5. COMPENSATION La «DENTISTE» recevra une portion des honoraires
professionnels gagnés qu'il (sic) générera pendant la période de ce contrat selon la
répartition suivante: Toute facturation à R.A.M.a. 50%; Toute facturation pour des
«patients adultes» provenant de toute (sic) autres sources 40%;

«10. NON-CONCURRENCE: Selon la jurice prudence (sic), le paragraphe ci-dessous ne
tient pas force de loi. Tel que les deux parties en ont discuté et convenu cependant, il est
conservé en guise de la bonne foi de la dentiste. Nonobstant le fait que les patients
traités par la «DENTISTE» seront facturés par la «DENTISTE» et perçus par la
«CLINIQUE DENTAIRE», il est clairement établi que les dossiers-patients appartiennent
et continueront d'appartenir à la «CLINIQUE DENTAIRE». En conséquence, tant et aussi
longtemps que le présent contrat sera en vigueur, et pour une période de deux (2) ans
par la suite, la «DENTISTE» convient formellement de ne pas exercer d'activités
professionnelles ni de solliciter directement ou indirectement et ce, dans un rayon de
VINGT (20) KILOMÉTRES de la localisation de la présente clinique située au 620, 2e rue
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Est à La Sarre, province de Québec, à défaut de quoi, la «DENTISTE» deviendra
redevable à la «CLINIQUE DENTAIRE» d'une somme de CINQUANTE MILLE
DOLLARS (50 000 $) à titre de dommages-intérêts liquidés et ce, sans préjudices (sic)
au recours en injonction pouvant être exercé contre la «DENTISTE»,d'une somme de
CINQUANTE MILLE DOLLARS (50 000 $) est payable à la «CLINIQUE DENTAIRE» dès
que le non respect de cette clause de non-concurrence est constaté. Cette pénalité est
un montant forfaitaire minimum, la «CLINIQUE DENTAIRE» se réservant le droit de
réclamer une indemnité supérieur (sic) si le dommage subit (sic) dépasse ce montant.»

b) L'affaire Rompré c. Gaudreault (lettre d'engagement)

«Par la présente, moi, Richard Gaudreault, je m'engage à respecter ce qui suit envers la
«Clinique dentaire Rompré et associés enr.»
a) Respectez le contrat d'un an en tant qu'associé et dentiste pratiquant au 2300 Boul.

Du Père Lelièvre, à la Clinique située au-dessus dela Banque Nationale.
b) Avisez au moins 6 mois à l'avance si je désires pratiquer à un autre endroit que celui

cité plus haut.
c) Acceptez que tous les dossiers, tant les anciens que les nouveaux, demuerent la

propriété de la «Clinique dentaire Rompré et associés enr.» Cette dernière me
reconnaît cependant le droit de prendre les noms, adresse et numéro de téléphone
desdits dossiers jusqu'à concurrence de 2000 nous référant à ces dossiers.

d) Respectez une clause de non-concurrence, c'est-à-dire, de ne pas ouvrir un bureau
dans un rayon de 5 milles de ladite Clinique ou à défaut m'engagez à payer une
indemnité équivalente de $50,000 dollars.»
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