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INTRODUCTION GENERALE



« Confrontés a la complexité croissante
de la médecine, du droit ou de la
technique, les professionnels  ont
éprouvés des besoins nouveaux. La
Structure sociétaire, jusqu’a présent
bannie du domaine libéral, est alors
rapidement pressentie ~comme une
condition de survie de la profession
libérale face aux impératifs du monde

1
moderne »'.

1. - De ’exercice individuel a I’exercice en groupe d’une activité libérale : I’influence
du mouvement de concentration économique. — Le combat quotidien et permanent que mene
la profession libérale et notamment médicale face aux impératifs du monde moderne n’est pas
sans lien avec le fort développement de la pratique en groupe et surtout en société de la
profession libérale. Cette tendance, qui n’est pas vraiment récente, semble avoir €té influencée
par un phénomene économique plus général, celui de la concentration économique. Il s’agirait,
pour les économistes, d*une « tendance a I'accroissement de la dimension des entreprises »°.
Ce processus serait « lié a la recherche d’une amélioration de la rentabilité par la diminution
des coiits, qui conduit naturellement a accroitre la capacité de production des entreprises pour
obtenir des gains de productivité »*. Ce mouvement de concentration économique affecte la
spheére des professions libérales et particulierement les médecins dont le mode traditionnel
d’exercice est I’entreprise individuelle, c’est-a-dire le cabinet individuel au sein duquel chaque
praticien remplit une mission spécifique en gérant personnellement et individuellement son

propre cabinet.

"' F. MAURY, L exercice sous la forme d’une société d’une profession libérale réglementée, thése de doctorat
soutenue le 15 janvier 1998, dirigée par M. le Professeur Bernard SAINTOURENS, Presses Universitaires
d’AIX-MARSEILLE, 2000, p. 53.
j BERNARD et COLLI, Dictionnaire économique et financier, 6™ éd., Edition du Seuil.

1bid.



2. - La médecine de groupe et la médecine d’équipe. - De nos jours, cette manicre de
pratiquer ’activité libérale tend a se raréfier au profit de son exercice en groupe qui, par une
certaine coopération entre ses membres et par la réunion de leurs moyens matériels, permet une
amélioration de sa rentabilité. Ce phénoméne est connu plus spécifiquement sous le terme
générique de « médecine de groupe » qui peut étre ainsi définie comme 1’ « exercice
professionnel au sein d’une petite communauté comprenant strictement des médecins exercant
la méme discipline »*. Cet exercice en commun de la médecine peut étre complété par une
organisation trés proche que 1’on appelle « la médecine d’équipe » qui implique la réunion de
praticiens de différentes disciplines médicales. Ces organisations sont apparues peu a peu
comme une nécessité¢ aux yeux des praticiens eux-mémes afin de satisfaire ces exigences de
rentabilité et de productivité mais aussi de qualité et de spécialisation. Ainsi, les mouvements
économiques de concentration constatés généralement en matiere commerciale gagnent du
terrain sur des secteurs d’activités divers et peu envisageables jusqu’ici, telles que les
professions intellectuelles et libérales. L’atomicité et I’individualité qui caractérisaient jadis ces
domaines d’activités et qui encourageaient leur concurrence connaissent a présent un recul
généralisé révélant ainsi I’importance et I’influence des théories économiques sur 1’ensemble

des secteurs professionnels voire sur notre société toute entiere.

3. - Le caractére évolutif du droit. — Cette observation témoigne une nouvelle fois de la
généralit¢ du caractére évolutif de la société et précisément celui des comportements
professionnels. La question de 1’adaptation du droit, cadre normatif de ceux-ci, surgit dés lors
dans les esprits. Le droit entendu au sens objectif, c'est-a-dire comme 1’« ensemble des regles
régissant la vie en société et sanctionnées par la puissance publique »’, doit tantdt reconnaitre
et promouvoir le mouvement économique ou social, tantot il doit le rejeter. La société et plus
précisément les idées et les différentes pratiques qui irriguent celle-ci évoluent inéluctablement
au fil du temps a tel point que le droit qui en constituait une sorte de « cadre photographique et
figé », ne correspond désormais plus a la société qu’il est supposé régir. Cela conduit a
I’éventualité d’une intervention de la puissance publique et notamment du législateur afin de
les faire correspondre. C’est la raison pour laquelle on s’accorde a penser que le droit subit
nécessairement I’influence de la société et de I’activité économique. Face a cette volonté de
plus en plus forte des praticiens d’exercer en groupe leur activité libérale, cette question assez

récurrente de 1’adaptation du droit ressurgit une fois encore et se pose ainsi en matiere

* V. Dr MARCALIS, « Médecine de groupe », Cahiers Laénnec, sept. 1964, n° 3, avant propos, p. 3.
*S. GUINCHARD et T. DEBARD (sous la dir. de), Lexique des termes juridiques 2011, 18°™ éd., 2010, Dalloz.



d’exercice en groupe d’une profession libérale. Cependant, un certain nombre de juristes se
plaisent alors a penser que, de maniere générale, le « juridique doit demeurer la conscience de
I"économique »° mais cette position doctrinale ne freine en aucun cas ce mouvement qui ne

cesse de s’accroitre et de s’intensifier.

4. - Les statistiques révélatrices de cette mutation. - Les statistiques réalisées en France
démontrent parfaitement le véritable engouement des médecins envers ce mode d’exercice de
la médecine qui tend de plus en plus a s’imposer. Selon une enquéte réalisée en 2002 par la
Direction de la recherche des études de I’évaluation et des statistiques (la DREES) et la Caisse
nationale d’assurance-maladie (la CNAMTS)’, 44 % des médecins libéraux exercent en groupe
tandis que 11 % partagent, quant a eux, leurs locaux avec d’autres professionnels. Le taux
d’exercice en commun n’est pas uniforme et varie incontestablement selon les spécialités
médicales. Ce taux s’éleve seulement a 15 % pour les psychiatres mais 80 % pour les
radiologues. Ce taux se révele ainsi trés important en ce qui concerne les spécialités qui ont
davantage recours a des actes techniques c’est-a-dire la pneumologie, 1’anesthésie ou la
radiologie. En revanche, la pédiatrie ou la médecine générale, spécialités moins techniques,
connaissent des taux plus faibles. De plus, I’influence de ce phénomeéne est géographiquement
variable et se rencontre fréquemment dans la zone ouest de la France. Ce phénomene ne cesse

de prendre de I’ampleur sur tout le territoire frangais et ne cesse de croitre au fil des années.

5. - Les origines romaines de I’exercice en groupe de la médecine. — L’exercice en
groupe de la médecine dont les origines semblent malgré tout anciennes, n’est pas un
phénomeéne que 1’on peut facilement dater. En effet, méme s’ils pratiquaient individuellement
la médecine, les médecins ont toujours été tentés de collaborer ponctuellement entre eux faisant
de I’exercice en groupe une pratique diffuse et résiduelle donc difficile a identifier aussi bien
dans I’espace que dans le temps. Jacques André a constaté, & Rome, a I’époque impériale,
I’existence d’« organismes » qu’il appelle des « corporations » de médecins : « C’est selon
toute vraisemblance au début de |’Empire que la corporation fut officiellement constituée a
Rome avec afflux de médecins et le développement de la médecine »°. Cette « corporation »
constitue véritablement les prémices d’un exercice en commun de la médecine puisqu’elle

« groupait des volontaires auxquels elle offrait, moyennant cotisation, un lieu de réunion, des

Y. AUGUET, « La clientéle civile peut constituer ’objet d’un contrat de cession d’un fonds libéral », Recueil
Dalloz 2001, p. 2400, n°® 12.

7'S. AUDRIC, « Etudes et résultats, L’exercice en groupe des médecins libéraux », n° 314 de juin 2004.

¥ J. ANDRE, Etre médecin a Rome, Les Belles Lettres, Paris, 1987, p. 117.
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fétes religieuses et profanes, une assistance pour les membres tombés dans le besoin, ainsi que
la défense des intéréts professionnels, plus aisée a une collectivité qu’a des individus isolés.
L’adhésion étant libre, on imagine les discussions orageuses des tenants des différentes sectes
qui s affrontaient. Elle n’avait pas pour but, comme on aurait pu le penser, d’organiser
I’enseignement »°. 1l donne un exemple de « corporation », celui de « La schola medicorum »,
dite aussi « collegium medicorum » qui selon lui, « n’est pas une école, mais une simple salle
de réunion, comme [’indique [’inscription sur le socle d’une statue mentionnant son transport :
translata de schola medicorum »'°. 11 s’agirait donc de véritables associations ou groupements
de médecins qui peuvent acquérir des biens propres comme nous [’affirme expressément
Jacques André : « Ces associations sont habilitées a recevoir des dons, généralement des
ceuvres d’art, pour orner la salle : un buste de Trajan est légué aux médecins de Turin et C.
Quintus Abascantus leur legue par testament une statue d’Hermes ; a Avenches, médecins et
professeurs sont gratifiés d’une statue d’Appollon. Mieux encore, a Bénévent, sont légués aux

- . . . . 11
medici cent vingt-cing deniers par an, sans compter des immeubles »"".

6. - Les origines de la médecine de groupe en France. - Quelques si¢cles plus tard, en
France, la médecine de groupe s’est véritablement concrétisée au début du XXeme siccle et
notamment en Bretagne dans les années 1930. Face a ’augmentation de la demande de
prestations médicales due aux progres scientifiques et techniques et au développement des
assurances sociales, une nouvelle organisation était indispensable pour pallier I’insuffisance
d’effectifs et d’équipements médicaux. Dans les années 1920, un médecin avait d’ailleurs
publié dans une revue médicale, « Le Concours Médical », un article dans lequel il dévoilait un
premier projet de regroupement de médecins qui constituait véritablement un mode nouveau
d’exercice de la médecine et non un simple organisme ayant pour objet la défense des intéréts
corporatistes'>. Ce projet comprenait cinq 4 dix médecins restant tout & fait indépendants mais
réalisant « de concert les frais de la location, de [’achat ou de la construction d’un petit
pavillon de cing a six piéces... »"°. Les honoraires de chacun transitaient tous vers une caisse
commune d’ou étaient prélevés des frais généraux en fonction des activités de chacun puis

¢taient répartis entre les médecins. Outre ce simple projet, ce n’est réellement qu’en 1938

? Ibid.

" Ibid.

! Ibid.

i V. art du Dr. Noir, Le concours Médical, supplément au n°® 12 du 25 mars 1961, p. 12.
Ibid.
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qu’une premiére forme d’association'* a pu véritablement voir le jour dans la ville de SABLE-
SUR-SARTHE'". 1l convient de noter que les autres régions étaient beaucoup plus hésitantes
quant a ’adoption d’une telle organisation. Cependant, convaincus de 1’utilité de ce nouveau
mode d’exercice de la médecine, d’autres médecins bretons tels que le Docteur Armand
Vincent'®, le Professeur Marc Nedelec'” et le Docteur Jacques Beaupére'® ont contribué, par
leurs écrits, a son essor. La premic¢re maison médicale fit crée a Loudéac en 1954. Il s’agit
d’un contrat ayant pour objet la réunion en un lieu unique de plusieurs cabinets de médecins.
Ces cabinets individuels disparaissent complétement et définitivement'® au profit de ce cabinet
unique. Cette forme d’association a pour objectif de faciliter 1’exercice de la médecine en
améliorant la qualité des soins grace a un matériel plus moderne et en aménageant des périodes

de formation continue pour tous les médecins.

7. - Les autres formes de regroupement des médecins. - Dans le méme temps, les ordres
professionnels et les syndicats sont également apparus fournissant a la profession médicale une
identité, une unité et un statut professionnel réglementé. Ils ont ainsi favorisé 1’émergence d’un
exercice collectif de la médecine. Concernant les premiers syndicats médicaux, c’est surtout la
modicité de leur rétribution qui explique le regroupement au sein de syndicatszo. En outre, les
formes trés anciennes de 1’hopital démontrent que le rassemblement des professionnels
médicaux et des moyens matériels est moins un phénomene significatif de notre société
contemporaine qu’une idée permanente traversant les ages. Ces formes constituent des
organisations de médecins dont le but est de protéger davantage I’intérét général de I’ensemble

de la profession des médecins que 1’intérét personnel des médecins pris isolément.

" 11 s’agit d’une premiére association crée par le Docteur Lambert bénéficiant d’une clientéle trés importante et
le Docteur Margais, jeune médecin. Ils exergaient en revanche dans des locaux différents. Le contrat prévoyait
une cession partielle de clientele au profit du jeune médecin. Ils conclurent ensuite un contrat de répartition
d’honoraires. Lorsqu’en 1945, un nouveau médecin intégra le groupement, ils avaient a disposition des cabinets
propres a chacun mais aussi un cabinet commun équipé d’une salle de soins et de radiologie dont ils étaient tous
locataires. Ce cabinet commun appartenait tout de méme au Docteur Margais. Ils disposaient également d’un
secrétariat commun. Il existait un partage intégral des honoraires. Le cabinet médical comptait, en 1963, cinq
médecins.

1% Cette ville se situe en Bretagne.

' Le Docteur Armand Vincent est considéré par le Professeur Nedelec comme le véritable « pionnier de la
médecine de groupe ».

7 M. NEDELEC, La médecine de groupe, éd. Du Seuil, 1970. Selon lui, la médecine de groupe permet une
médecine de qualité.

'8 J. BEAUPERE, Les cabinets de groupe : intéréts, critiques, réalisation, perspectives, Thése en médecine,
Nantes, 1961.

11 s’agit de quatre médecins qui, confrontés a un probléme d’organisation des gardes, mettent en place un
véritable tour de garde s’étendant aux congés annuels.

V. T. ACQUITER et F. DORE, La médecine de groupe en Bretagne, Mémoire pour ’obtention de la maitrise
de droit public sous la direction de J.-B. AUBY, Université de Rennes I, 1986-1987, p. 8 et s.
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8. - Un sujet de recherche extrémement vaste et riche. — Les origines anciennes et les
formes diverses d’exercice en groupe montrent la réelle importance et la véritable richesse d’un
tel sujet de recherche, ce qui conduit inévitablement a la nécessité de définir et de préciser
I’objet de la démonstration, d’en percevoir les multiples intéréts et de déterminer les différentes

étapes nécessaires au déroulement de notre démonstration.

La complexité de ce phénomene nous conduit ainsi a limiter notre activité de recherche.
Elle n’aura donc pas pour objet d’étudier ’influence de l’exercice en groupe de fagon
générale et exhaustive mais il s’agira plutét de la cantonner, d’une part, a ’influence sur la
clientele médicale d’une forme particuliére d’exercice en groupe qui est 1I’exercice en société
et, d’autre part, au secteur médical, ce que nous tenterons de justifier ultérieurement. Cette
recherche n’a pas vocation a décrire et a analyser objectivement les régles d’exercice en
société des professions médicales ayant un statut libéral. Il s’agit plutét de mettre en rapport
ce mouvement professionnel avec les relations personnelles liant les médecins et 1’ensemble
de leurs patients. Ces derniers font d’ailleurs I’objet d’une qualification juridique déterminée,
celle de clientele et notamment de clientele civile qui constitue une notion de plus en plus
appréhendée par le droit positif frangais. Cette recherche nous permettra alors de confronter
deux mécanismes différents : d’un c6té, une forme novatrice d’exercice en groupe de la
meédecine qui rencontre un franc succes et de 1’autre, la clientéle qui constitue 1’un des
mécanismes les plus décriés malgré une apparition somme toute récente dans le droit”’ que

René Savatier a pu qualifier d’« originalité (...) récente du droit francais »*

Il conviendra tout d’abord de définir et de justifier le mécanisme de I’exercice en société
de la profession médicale dans le secteur libéral et notamment des médecins (I) puis
d’approfondir la notion de clientele civile médicale (II) afin de dévoiler le véritable objectif
de notre recherche : la mise en évidence des interactions entre ces deux mécanismes et

notamment de I’influence du premier sur le second (III).

2E, VIALLA, « Clientéle », Répertoire civil Dalloz, octobre 2003, p. 2, n° 1.
2 R. SAVATIER, «L’introduction et 1’évolution du bien clientéle dans la construction du droit positif
frangais », in Mélanges Maury, t. 1, p. 559, n° 1.

13



I. L’exercice en société des médecins libéraux

Notre recherche a notamment pour objet 1’exercice en société des médecins libéraux.
Cela nécessite donc d’appréhender a la fois la notion de professionnel libéral (A), ensuite la

notion de profession médicale (B) et enfin le mécanisme lui-méme de 1’exercice en société

©O.
A) La notion de professionnel libéral

9. - Tentative de définition a travers la notion de profession libérale. — En premier lieu,
nous devons procéder naturellement a la définition de la catégorie professionnelle générale qui
profite de cet exercice en société¢ indépendamment du secteur d’activité. Il s’agit de la
profession dite libérale. Le droit frangais n’apporte tout d’abord aucune définition légale de
celle-ci. Le terme de profession libérale désigne, de maniere générale, toutes les professions
qui sont exercées a titre indépendant et qui ne sont ni agricoles, ni commerciales, ni artisanales.
Il s’agit 1, il est vrai, d’une définition par défaut, ce qui explique notamment pourquoi les
professionnels libéraux ont tenté eux-mémes de la définir de manicre positive en élaborant des
criteres matériels et formels d’identification. L’Union Nationale des Professions Libérales
(UNAPL) a en effet propos¢ une définition en 2002 : « Le professionnel libéral est celui dont
la fonction sociale est d’apporter a des personnes physiques ou morales qui [’ont librement
choisi, des services non commerciaux sous des formes juridiquement, économiquement et
politiquement indépendantes, et qui, dans le cadre d’une déontologie garantissant le respect du
secret professionnel et d’une compétence reconnue, demeure personnellement responsable de
ses actes »>>. En 2005, la Commission nationale de concertation des professions libérales
(CNCPL) a mis en lumiére une nouvelle définition : « Est considérée comme libérale, toute
personne physique ou morale, exergant, en toute indépendance, a titre individuel ou sous forme
sociale, une activité civile par nature, qui s ’analyse en une prestation de services a caractere
intellectuel exigeant un niveau élevé de connaissances spécialisées et qui implique que la
personne physique ou morale exerce son art ou sa science dans le respect des regles d’éthique,

de confidentialité et de responsabilité professionnelle »**.

V. Site internet de I’'Union Nationale des Professions Libérales, www.unapl.org.
24 .
1bid.
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Cependant, il ne s’agit que de propositions qui n’ont regu aucune consécration juridique
véritable. La seule définition de la profession libérale admise par le droit positif est celle établie
par la Directive européenne n° 2005/36/CE du 7 septembre 2005 relative a la reconnaissance
des qualifications professionnelles dans son Considérant n° 43 : « La profession libérale
désigne toute profession exercée sur la base de qualifications professionnelles appropriées, a
titre personnel, sous sa propre responsabilité et de facon professionnellement indépendante, en
offrant des services intellectuels et conceptuels dans l'intérét du client et du public »*.
L’UNAPL a d’ailleurs proposé de transposer cette définition en droit frangais. C’est en effet la
proposition n°1 de son Livre blanc « Etre profession libérale demain, un projet d’avenir ». La
doctrine frangaise apporte également sa contribution a la définition de la profession libérale en
définissant notamment 1’adjectif qualificatif « libéral » : « Sert a caractériser, bien qu’elles
soient de plus en plus réglementées, certaines professions d’ordre intellectuel, en raison de
lindépendance qu’exige leur exercice »*°. Au regard de ces multiples définitions de la
profession libérale, plusieurs criteres de qualification d’une profession libérale apparaissent :
une activité intellectuelle, des services non-commerciaux, la nécessité¢ d’un diplome, 1’exercice
indépendant et responsable de cette activité, I’exigence du secret professionnel. La liste de ces

critéres n’est évidemment pas exhaustive.

En tout état de cause, la profession libérale concerne plusieurs domaines d’activité et la

profession médicale qui fait spécialement 1’objet de notre étude, en fait évidemment partie.
B) La notion de profession médicale

10. - Le choix de la profession médicale et des médecins plus particuliérement. - Ce
mouvement d’exercice en société concerne I’ensemble des professions dites libérales et
notamment celles du secteur médical qui au regard de son enracinement historique et
sociologique, est, peut-étre, le domaine d’activité libérale le plus apte a illustrer de fagon plus
représentative et plus significative ce changement de mode d’exercice. L’activité médicale a,
en effet, ét¢ rapidement et progressivement attirée par ce phénomene de regroupement ou
d’association. Cette tendance touche les professions médicales mais également les professions
libérales d’autres secteurs d’activité tels que les professions purement juridiques (la profession

d’avocat) ou bien d’autres comme les experts-comptables. La contradiction apparente entre

25 .
Ibid.
% G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 8™ éd., PUF.
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profession libérale et exercice en commun que nous observerons ultérieurement parait
cependant plus exacerbée et davantage marquée en matiere médicale eu égard a leurs caracteres
classiquement « humanitaire » et désintéressé qui ont toujours constitué un frein a 1’apparition
de ce mode d’exercice. L’étude de 1’exercice en groupe de la profession libérale exclusivement
dans le domaine médical permet enfin de recentrer celle-ci, de la rendre plus claire et d’éviter
de se perdre dans les regles spécifiques aux différents domaines d’activité (avocat, expert-
comptable etc.). Cela nous conduira, de ce fait, a mieux appréhender le phénomeéne par lui-
méme et de I’exploiter davantage en profondeur au profit d’une profession déterminée, la

profession médicale.

En outre, le domaine médical comprend de nombreuses professions qui peuvent Etre
exercées de maniére libérale: les médecins, les infirmiers, les masseurs-
kinésithérapeutes mais aussi les sages-femmes etc. Toutes ces professions médicales
connaissent ce phénomene d’exercice en commun mais par ce méme souci de clarté,
d’approfondissement et de simplification, nous traiterons principalement de ce phénomene
dans le cadre des médecins uniquement, qu’ils soient généralistes ou spécialistes.

4

C) La notion d’exercice en société

11. - De D’exercice en groupe a l’exercice en société. — Il existe une multitude de
groupement de professionnels libéraux offrant des alternatives intéressantes notamment aux
médecins. Face aux différentes tentatives et formes d’association de médecins, le droit des
sociétés est venu enfin entériner la reconnaissance juridique de I’exercice en groupe de la
médecine en juxtaposant un mode intermédiaire d’exercice de la profession entre 1’exercice
purement libéral en cabinet individuel et ’exercice en milieu hospitalier. Ainsi, I’introduction
de la forme sociétale voire de structures commerciales et capitalistes dans le monde des
professions médicales représente sans nul doute une réelle révolution. Les professionnels
libéraux ont eux-mémes redouté une certaine perte de leur identité professionnelle dans la
mesure ou elle constitue, pour ces praticiens, une étape d’intégration juridique plus marquante
et déterminante au sein d’une structure disposant d’une personnalité juridique propre et

autonome.

Dans un méme souci d’approfondissement, de simplification et de clarification de notre

démonstration, nous devons ne retenir que les formes de société au sens strict du terme qui
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sont d’ailleurs les plus souvent utilisées par les médecins (1) et ainsi mettre a 1’écart de notre
étude les autres formes trés diverses de groupements (2) qui sont moins utilisées par les

médecins et qui peuvent étre néanmoins trés proches de la forme sociétale.

1) L’étude exclusive des « sociétés » au sens strict

12. - Les raisons du recours du modéle « sociétaire » au sens strict. — Les professionnels
libéraux et les médecins peuvent constituer de « véritables » sociétés au sens strict du terme.
L’apparition du cadre sociétaire dans le domaine des professions libérales n’est pas étonnant
dans la mesure ou le droit des sociétés semble répondre parfaitement aux exigences et aux
préoccupations des praticiens en apportant, d’une part, une certaine productivité et rentabilité a
leur activité tout en leur permettant, d’autre part, de conserver leur autonomie professionnelle
et leur indépendance vis-a-vis de I’autorité étatique. La société, personne morale, crée en effet
un cadre juridique protecteur leur permettant de bénéficier malgré tout d’une certaine marge de
manceuvre et d’un large pouvoir décisionnel face a une réglementation étatique toujours plus
présente, rigide et lourde. Le droit des sociétés offre aux professionnels médicaux des
possibilités diverses et prometteuses quant a I’organisation de leur activité et leur propose un
véritable choix dans la fagon d’exercer la médecine. Il leur évite en outre de se confronter
systématiquement aux difficultés juridiques et pratiques (notamment financicres) liées a
I’exercice en cabinet individuel et en secteur hospitalier, ce qui justifie ainsi son étude
approfondie et spécifique. Par conséquent, le potentiel et les avantages du droit des sociétés en
maticre de profession libérale explique le succes grandissant de I’exercice en société. C’est la
raison pour laquelle notre étude est centrée sur ce cadre sociétaire et délaisse ainsi les autres

formes de groupement.

13. - L’obstacle a la reconnaissance de I’exercice en société des professions libérales. —
Cette reconnaissance a rencontré quelques obstacles qui résident dans la nature méme de la
profession libérale. La reconnaissance de 1’exercice en société des professions libérales
semblait a premiere vue bien compromise au regard des principaux critéres de qualification
d’une profession libérale évoqués précédemment, c’est-a-dire I’existence d’une activité
intellectuelle, des services non-commerciaux, la nécessité d’un diplome, I’exercice indépendant
et responsable de cette activité et I’exigence du secret professionnel. La profession libérale est
une profession centrée principalement sur un seul individu, le professionnel libéral et non un

ensemble de professionnels. L’activité intellectuelle et le diplome sont également attachés
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avant tout a un seul individu, ce qui semblait incompatible avec 1’exercice en société. C’est la
raison pour laquelle la nature de la profession libérale a travers tous ses criteres dtait
susceptible d’entraver la reconnaissance juridique de 1’exercice en société d’une profession
libérale, d’autant plus que 1’on imaginait difficilement un groupe de professionnels libéraux
faire preuve d’indépendance et garantir le secret professionnel. De plus, le droit des sociétés a
toujours eu des liens tres étroits avec le droit commercial. C’est ainsi que la connotation
« commerciale » du droit des sociétés a pu également empéché le recours aux formes
sociétales. En outre, I’immixtion du droit des sociétés dans la sphére libérale s’est heurtée
également au caractere classiquement social, désintéressé et « humanitaire » de cette activité,
ce qui justifie davantage le fait que les professions médicales furent assez longtemps beaucoup
plus réfractaires a la forme sociétale que les autres activités libérales. Le droit des sociétés et la
profession libérale en général apparaissaient ainsi comme naturellement antagonistes mais cette
opposition a pu étre dépassée au prix d’aménagements nécessaires du droit des sociétés. Il a
donc fallu créer des formes de sociétés qui puissent regrouper des professionnels libéraux et

notamment médicaux.

14. - Nécessité de ’intervention législative. — Conscients de la rentabilité et des avantages
apportés par 1’exercice en société, les professionnels libéraux du secteur médical, mais pas
seulement, ont ainsi sollicité malgré tout la puissance publique afin que le droit positif francais
leur reconnaisse cette faculté. Cette reconnaissance juridique a donc été entérinée a plusieurs
reprises par le 1égislateur lui-méme et permet alors d’entreméler voire méme de confondre la
profession libérale et la forme sociétale pour répondre aux besoins des propres membres des
professions libérales, notamment les membres du corps médical. A ce titre, le 1égislateur était
confronté a un choix fondamental : celui de la société dite commerciale ou celui de la société

dite civile.

15. - Le rejet de la société commerciale. — Au départ, certains auteurs ont considéré que
I’exercice d’une profession libérale ne pouvait en aucun cas s’effectuer dans le cadre d’une
société commerciale considérant que ces deux mécanismes sont incompatibles par nature.
Certains auteurs se sont d’ailleurs opposés a toute idée d’exercice de la médecine dans le cadre
d’une société pronant 1’idée selon laquelle une profession libérale doit s’exercer naturellement
de maniere individuelle parce que la nature de la profession est inadaptable a la sphéere
commerciale. Influencé par cette position doctrinale persistante et dominante, le 1égislateur a

donc décidé de rejeter la possibilité de constituer une société purement commerciale. Les

18



sociétés commerciales sont régies par le Livre deuxiéme du Code de commerce et notamment
par les articles L. 210-1 a L 252-13, tels qu’ils résultent de la codification a droit constant de la
loi du 24 juillet 1966 effectuée par 1’ordonnance du 18 septembre 2000. Il existe plusieurs
formes de sociétés commerciales qui sont dotées de la personnalité morale. Il y a notamment la
société en nom collectif, la société en commandite simple, la société a responsabilité limitée, la
société anonyme, la société en commandite par actions, la société par actions simplifice. Le
l1égislateur a rejeté dans un premier temps toutes ces formes de sociétés commerciales dont les
regles de formation et de fonctionnement lui semblaient inadaptées a la nature de la profession
libérale. D’autres sociétés commerciales ne sont pas dotées de la personnalité morale. C’est

ainsi le cas de la société en participation et de la société créée de fait.

16. - La création d’une société civile particuliére. — Le cadre de la société commerciale
n’étant pas approprié, le 1égislateur a donc eu recours au cadre de la société dite civile. La
société civile est en effet la forme Iégale lorsque les professionnels libéraux envisagent de
s’associer. Gérard Cornu la définit d’ailleurs comme « une espéce de société soumise a un
statut légal particulier et a toutes les regles non contraires du droit commun des sociétés que
la loi, par opposition aux sociétés commerciales, définit comme un genre résiduel, en
reconnaissant un caractere civil a toutes les sociétés auxquelles une disposition légale
n’attribue pas un autre caractére a raison de leur forme, de leur nature ou de leur objet »*'.
Elle est régie par les articles 1845 et suivants du Code civil. Elles ne peuvent effectuer que des
opérations de caractére civil (activités libérales, agriculture, construction immobilicre,
enseignement). Leurs associés sont personnellement et indéfiniment responsables des dettes
sociales et cette responsabilité est proportionnelle a leurs apports en vertu de Iarticle 1857 du
Code civil. Mais la société civile n’est qu'une catégorie juridique qui vise a classer les
différents types de société. Il existe plusieurs formes de sociétés civiles que le législateur a crée

au fur et a mesure pour satisfaire les préoccupations des professionnels libéraux.

17. - L’instauration des sociétés civiles professionnelles : les S.C.P. - En premier lieu, la
loi n°66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles dispose dans
son chapitre premier et notamment dans son article premier® qu’il « peut étre constitué, entre
personnes physiques exercant une méme profession libérale soumise a un statut législatif ou

réglementaire ou dont le titre est protégé, et notamment entre officiers publics et ministériels,

*7G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.
* Cet article premier a été modifié par la loi n°90-1258 du 31 décembre 1990.

19



des sociétés civiles professionnelles qui jouissent de la personnalité morale et sont soumises
aux dispositions de la présente loi. Ces sociétés civiles professionnelles ont pour objet
l'exercice en commun de la profession de leurs membres, nonobstant toute disposition
législative ou réglementaire réservant aux personnes physiques l'exercice de cette profession ».
Cette loi ne désigne pas directement les professions libérales et les secteurs d’activité pouvant
bénéficier de cette faculté. Ce méme article délegue cette tache au pouvoir réglementaire « /es
conditions d'application des articles ler a 32 de la présente loi a chaque profession seront
déterminés par un décret en Conseil d'Etat pris apres avis des organismes chargés de
représenter la profession aupres des pouvoirs publics ou, a défaut, des organisations les plus

représentatives de la profession considérée ».

En outre, pour les sociétés dites interprofessionnelles, I’article 2 de celle-ci, modifié par la
loi du 27 décembre 1972, en laisse également la tache au pouvoir réglementaire: « un décret
peut autoriser, dans les conditions qu'il détermine, les personnes physiques exer¢ant une
profession libérale visée a l'article ler, et notamment les officiers publics et ministériels, a
constituer des sociétés régies par la présente loi avec des personnes physiques exergant
d'autres professions libérales en vue de ['exercice en commun de leurs professions
respectives ». De plus, la société civile professionnelle bénéficie d’une fiction juridique selon

laquelle elle exercerait la profession libérale et notamment la médecine.

18. - L’instauration des sociétés civiles de moyens : les SCM. — A I'instar des sociétés
civiles professionnelles, également crée par la loi du 29 novembre 1966 en son article 36, elle a
pour objet exclusif la mise en commun des moyens utiles a 1’exercice de la profession de ses
membres. Elle dispose notamment de la capacité¢ d’acquérir, louer, vendre, échanger les
installations et appareillages nécessaires. Elle peut également engager le personnel auxiliaire et
effectuer toutes les opérations financiéres, mobilieres et immobilieres qui sont liées a 1’objet
social et qui ne constitue pas une atteinte a son caractére civil. La société civile de moyens
n’exerce pas la médecine et cette fiction juridique qui fonctionne pour la société civile
professionnelle s’avere exclue pour celle-ci. Comme toute société, le capital social est constitué
par I’ensemble des apports des associés et les parts sont réparties proportionnellement a leurs
apports respectifs au capital social. De plus, les parts sociales ne peuvent faire I’objet d’un
nantissement que pour garantir le paiement d’engagements liés a I’exercice de la profession des

associés.
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19. - Le prolongement législatif : les Sociétés d’Exercice Libéral. - La loi du 31 décembre
1990 a apporté une innovation considérable en permettant aux membres des professions
libérales soumises a un statut 1égislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé, I’exercice
sous forme de sociétés commerciales spécifiques®’. L’article premier de ladite loi, modifié par
la loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001, dispose qu’il « peut étre constitue, pour l'exercice
d'une profession libérale soumise a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est
protégé, des sociétés a responsabilité limitée, des sociétés anonymes, des sociétés par actions
simplifiées ou des sociétés en commandite par actions régies par les dispositions du livre Il du
code de commerce, sous réserve des dispositions du titre ler de la présente loi ». Une certaine
insuffisance des structures existantes a ét¢ a I’origine de la création d’une société libérale sous
forme commerciale a un moment ou il a été jugé indispensable de donner aux professions
libérales les moyens efficaces de faire face a la concurrence internationale en permettant un
groupement des professionnels et des capitaux et offrant une meilleure structuration des

cabinets et un régime fiscal plus satisfaisant™.

Il s’agit de la société d’exercice libéral, la S.E.L. qui est définie comme une « société
civile constituée par les membres de professions libérales réglementées afin d’exercer en
commun leurs activités par la création d’une personne morale, empruntant la forme des
principales sociétés commerciales de capitaux (responsabilité limitée, forme anonyme,
commandite par actions), tout en restant de nature civile par son objet et inscrite sur une liste
ou un tableau (elle peut étre pour partie composée d’associés n’appartenant pas a la
corporation, a l’exclusion des professions juridiques) ; plus exceptionnellement, société en
participation constituée entre praticiens des dites professions, sans création d’étre
nouveau »”'. Les Sociétés d’exercice libéral concourent au méme objectif que les sociétés
civiles professionnelles mais leur organisation est néanmoins plus ouverte puisqu’elles

constituent par nature des sociétés commerciales.

Ayant ainsi recours au droit des sociétés, le législateur frangais a crée des personnes
morales adaptées qui rentrent dans la catégorie juridique que I’on appelle les sociétés mais ces

structures sociales révelent ainsi des spécificités au regard des régles générales régissant les

% J.-J. DAIDRE, « Les société en participation de professions libérales réglementées et la réforme des sociétés
civiles professionnelles », Bull Joly 1991, p. 369, n° 119.

V. D. ALIBERT, « La fiscalité des SEL: grandeur et servitude du régime des sociétés de capitaux », Gaz. pal.
doctr, 12 janv. 1993 ; G. DECLERC, «Etre ou ne pas étre : les SEL et la non-déductibilité des intéréts
d’emprunt », JCP éd. N, 1993, 1, p. 183.

' G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.
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sociétés. Le législateur a dii nécessairement composer, comme nous 1’avons précédemment
évoqué, avec la nature particuliere de 1’exercice d’une profession libérale. C’est la raison pour
laquelle la loi a prévu un certain nombre de dispositions particulieres dans I’objectif de
sauvegarder I’indépendance des professionnels et de concilier cette pratique des S.C.P. ou des
S.E.L. avec les principes déontologiques propres a chaque profession libérale. Pour se faire,
des décrets spécifiques ont d’ailleurs été pris en Conseil d’Etat pour chacune des professions

libérales™ et pour chaque type de groupement.

20.-La société de participations financiéres de professions libérales. — Les
professionnels libéraux et notamment les médecins peuvent également opter pour la société de
participations financiéres de professions libérales. Ces sociétés ont cependant un objet trés
particulier : la détention des parts ou d’actions de sociétés d’exercice libéral d’'une méme
profession mais aussi « la participation a tout groupement de droit étranger visant a [’exercice
de la méme profession »”. Elles concernent non seulement les personnes physiques mais
¢galement les personnes morales. Du fait de sa capacité a réunir des moyens financiers
importants, nous aurons ainsi I’occasion d’en évoquer certains aspects au cours de notre

développement.

Par conséquent, aprés avoir évoqué les formes de sociétés qui feront [’objet
principalement de notre étude, il convient d’énoncer les autres formes de groupement que

nous avons choisi de ne pas véritablement aborder.

32V, Décrets 77-636 du 14 juin 1977 relatifs aux SCP de médecins et 78-906 du 24 aott 1978 relatifs aux SCP
de chirurgiens-dentistes deviennent les articles R. 4113-26 s. du Code de la santé publique ; Décrets 79-949 du 9
novembre 1979 relatifs aux SCP d'infirmiers et 81-509 du 12 mai 1981 relatifs aux SCP de masseurs-
kinésithérapeutes devenus les articles R. 4381-38 s. du Code de la santé publique ; Décrets 92-739 du 29 juillet
1992 relatifs aux SEL de sages-femmes, 92-740 du 29 juillet 1992 relatifs aux SEL de chirurgiens-dentistes et
94-680 du 3 aolt 1994 relatifs aux SEL de médecins devenus les articles R. 4113-1 s. du Code de la santé
publique ; Décret 92-741 du 29 juillet 1992 relatif aux SEL de professions paramédicales devenu les articles R
4381-21 s. du Code la santé publique ; Décrets 92-831, 92-832 et 92-834 du 24 aoit 1992 relatifs a la publicité
des SEP de médecins, chirurgiens-dentistes et sages-femmes devenus les articles D. 4113-102 et s. du Code de la
sant¢ publique ; Décret 92-833 du 24 aolt 1992 relatif a la publicité des SEP d'infirmiers, de masseurs-
kinésithérapeutes, d'orthophonistes, de pédicures-podologues et de diététiciens devenu les articles D. 4381-36 et
s. du Code la santé publique.

'S, GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, op. cit.
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2) La mise a I’écart des autres formes de groupement

De nombreuses autres formes de groupement trés proches de la « société » peuvent étre
choisies par les médecins mais seront exclues des futurs développements pour de multiples

raisons.

21. - Le contrat d’exercice a frais communs. - Le contrat d’exercice a frais communs
contribue, il est vrai, a la modernisation du cabinet médical. Ce contrat permet déja un
accroissement et une amélioration des prestations médicales. Son étude laisse néanmoins
pressentir la modernisation du cabinet engendrée par les sociétés de moyens. En effet, le
contrat d’exercice a frais communs est « une convention qui permet de mettre en commun
certaines dépenses professionnelles sans création d’une société distincte »**. Ce contrat permet
ainsi de mettre en commun de nombreux biens comme le local professionnel ou le matériel
voire le personnel tel que les secrétaires et permet en outre d’organiser les horaires d’ouverture
du cabinet, la question des remplacements et la formation professionnelle®, ce qui constitue
des facteurs importants dans 1’accroissement et I’amélioration des prestations fournies par le
cabinet. Ce groupement renforce donc le fonctionnement du cabinet médical. Les patients
bénéficient également de plus de moyens et de disponibilité que si le médecin restait en cabinet
individuel. La question des remplacements a un impact primordial sur la clientéle qui bénéficie
d’une certaine régularité et continuité des soins. La clientéle médicale se trouve ainsi confier a
un médecin qui détient a son tour la confiance de leur propre praticien. La continuité des soins
est véritablement positive pour la clientele médicale qui est incitée a recourir aux services du
cabinet médical. Ne possédant pas la personnalité morale, ce groupement ne constitue pas une

société et son €tude est ainsi exclue.

22. - Le contrat d’intégration. — Connu sous 1’appellation de contrat de collaboration, le
contrat d’intégration permet a un jeune confrere de bénéficier de locaux, de matériel et souvent
d’une partie de sa clientele. Tous ces €léments sont mis a sa disposition par un praticien déja
installé moyennant le paiement d’une indemnité. Ce contrat ne constitue pas un contrat de
travail dans la mesure ou il n’existe pas de lien de subordination entre le professionnel libéral
et son collaborateur. Jouissant ainsi d’une indépendance, le professionnel libéral exerce en son

nom et sous sa propre responsabilité¢ percevant directement ses honoraires auprés de ses

**C. LAURENT et T. VALLEE, Sociétés d’exercice libéral, 4™ éd., Delmas, p. 22, n° 201,
 Lorsque des biens sont acquis en commun, le régime de ’indivision s applique dés lors entre les acquéreurs.
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propres patients et aussi ceux qui lui sont adressés par son confrére. Cette forme d’exercice
présente les mémes avantages que le groupement précédent et ne constitue pas non plus une

société au sens juridique du terme.

23. - La convention d’exercice conjoint. — Bien qu’aucun texte ne prévoit cette forme de

. . .. . . . . 7. 36
groupement, la convention d’exercice conjoint, « pure création de la pratique juridique »

, est
parfois utilisée par les médecins. Il s’agit d’une convention conclue « entre plusieurs
professionnels libéraux aux termes duquel ceux-ci décident d’exercer leur activité en commun
mais sans création d’une personne juridique nouvelle »*’. Les médecins ne sont membres ni
d’une société ni d’une association selon la loi du 1% juillet 1901°®. Cette convention a pour
objet la mise en commun des honoraires par le biais d’une clause dite « d’égalisation » des
honoraires qui définit les modalités de répartition entre les membres. Ces parts d’honoraires ne
sont pas forcément « égales » dans la mesure ou « la regle est, en fait, qu’a travail égal,
chaque membre doit recevoir la méme part des recettes, méme si un travail identique dans sa
durée a généré des recettes inégales »*°. Par ailleurs, selon Christian Laurent et Thierry Vallée,
c’est la présence de la clause de mise en commun des honoraires qui distingue cette convention
d’un simple contrat d’exercice a frais communs®. La convention d’exercice conjoint peut
cependant étre requalifiée en société de fait lorsque plusieurs facteurs sont remplis, ce qui est
généralement le cas : la participation aux apports, la participation a la gestion et la participation
aux bénéfices ou aux pertes. Cette forme de groupement permet ainsi une mise en commun du
matériel et du personnel et conduit logiquement a un accroissement et une amélioration des
prestations médicales. Ne constituant pas véritablement une société au sens strict, il convient de

I’exclure également de notre étude.

24. - Les établissements de santé privés et les contrats d’exercice. — A 1’instar des contrats
précédents, les établissements de santé et les cliniques ne sont pas véritablement des formes de
sociétés de médecins libéraux. Il s’agit plus précisément de grandes structures qui hébergent
régulicrement la clientele médicale et qui malgré leur caractere civil, sont considérés comme

41 A o, .
des fonds de commerce™ . Leur ouverture doit étre conforme avec la « carte sanitaire » et reste

3 C. LAURENT et T. VALLEE, Sociétés d’exercice libéral, op. cit., p. 26, n° 211.
37 1y
Ibid.
¥ Loi du 1¥" juillet 1901, JO du 16 et 17 aott 1901, p. 5249.
3 C. LAURENT et T. VALLEE, Sociétés d’exercice libéral, op. cit., p. 26, n° 211.
40 .
Ibid.
U A. LECA, Droit de la médecine libérale, 2005, Librairie de I’Université d’ Aix-en-Provence éditeur, p. 77, n°
28.
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assujettie a une autorisation administrative. La direction de ces établissements est fréquemment
confiée a des personnes qui ne sont pas médecins. Néanmoins, les médecins exercant dans ces
structures sont liés a la clinique par des contrats d’exercice et ne sont donc pas liés par un
contrat de société et c’est la raison pour laquelle cette forme de groupement est aussi mise a

I’écart de notre étude.

25. - La société coopérative de médecin. - La société¢ coopérative peut étre définie comme
« une entreprise ou le pouvoir est partagé de maniere égale entre tous les membres
indépendamment du nombre de parts qu'ils possédent, de leur ancienneté ou encore du volume
de leur activité et dont le but premier est l'exercice en commun de l'activité de ses membres au-
deld de tout projet capitaliste »*. La loi du 10 septembre 1947 a posé pour la premiére fois les
principes d'un droit coopératif en France et ces sociétés coopératives ont été renforcées et
modernisées, notamment depuis la loi 92-643 du 13 juillet 1992 relative a la modernisation des
entreprises coopératives qui ajoute a leur objet la contribution « a la satisfaction des besoins et
a la promotion des activités économiques et sociales de leurs membres »*. Ce groupement
peut étre caractérisé par 'application de quatre principes : le principe de la variabilité du capital
qui signifie que « le capital d'une société coopérative peut augmenter ou diminuer a tout
moment du fait de l'arrivée ou du départ de certains de ses membres »**. La modification du
capital n’émane donc pas d'une décision collective des associés comme c’est le cas en droit des
sociétés classique mais d'une décision individuelle de 1'un d'entre eux. La distribution des
résultats varie ainsi selon les opérations réalisées par chaque associé dans le cadre de
l'entreprise. Dans le but de faciliter 1'entrée et la sortie des associés, le droit coopératif pose le
principe selon lequel « l'associé qui quitte la coopérative a droit au remboursement de ses

) . 45
parts a leur valeur nominale »"".

Un second principe exige que le sociétaire coopérateur détienne a la fois la qualité
d'associé mais aussi d'usager de la coopérative. Le coopérateur est en effet apporteur de capital
d'un coté et entrepreneur de l'autre. Un autre principe interdit a la société coopérative de
poursuivre un but capitaliste caractéris¢ par la recherche du profit mais lui impose de

poursuivre des fins sociales et morales. Enfin, le quatriéme principe met en avant I’idée selon

42X BADIN, « Les sociétés coopératives hospitaliéres de médecins », Revue de droit sanitaire et social, 2002, p.
765.
® Cf. art. 1° de la loi du 13 juillet 1992.
* X. BADIN, « Les sociétés coopératives hospitalieres de médecins », art. préc., p. 765.
45 .
Ibid.
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laquelle les coopératives sont régies par une démocratie des hommes et non une démocratie du
capital. Chaque associé¢ dispose donc d'une voix aux assemblées délibérantes, quel que soit le
montant de sa participation au capital de la société. L'égalité est congue a hauteur des
personnes associées et non a hauteur des parts sociales ou actions, comme c'est
traditionnellement le cas en droit des sociétés. La loi n® 47-1775 du 10 septembre 1947 portant
statut de la coopération prévoit dans son article 2 que « les coopératives sont régies par la
présente loi sous réserve des lois particulieres a chaque catégorie d'entre elles ». Le 1égislateur
a donc prévu que le droit coopératif doit étre adapté aux spécificités de chacune des professions
désireuses d'y accéder. Le droit coopératif a d’ailleurs été ouvert pour la premicre fois aux
médecins par le décret n® 65-920 du 2 novembre 1965 qui permettait la création de sociétés
civiles coopératives de médecins. Dans un souci de clarification et de simplification, ces

sociétés sont également exclues de notre recherche.

26. - Les sociétés coopératives hospitaliéres de médecins. - De plus, I'article 88 de la loi du
4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systétme de santé a inséré un
chapitre III au sein du titre VI du livre I de la sixiéme partie du code de la santé publique. Ce
chapitre comporte dix articles : les articles L. 6163-1 a L. 6163-10 et crée une nouvelle forme
juridique d'exercice de la médecine libérale : la société coopérative hospitaliere de médecins. Il
s'agit de sociétés commerciales dont 1'objet est la gestion d'établissements privés de santé. Cette
forme doit étre également mis a I’écart de notre étude dans la mesure ou elles ont pour objet la
gestion d‘établissements privés et non un exercice de la médecine dans le cadre d’un cabinet en

société constituée par des médecins libéraux.

27.-Le groupement d’intérét économique : le GIE. - L’ordonnance 67-821 du 23
septembre 1967 a institué un type nouveau de groupement, le groupement d’intérét
¢conomique qui se trouve a présent intégré dans le Code de commerce aux articles L. 251-1 et
s. La loi dispose que « deux ou plusieurs personnes physiques ou morales peuvent constituer
entre elles un groupement d'intérét économique pour une durée déterminée. Le but du
groupement est de faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres,
d'améliorer ou d'accroitre les résultats de cette activité »*°. Son but « n'est pas de réaliser des
bénéfices pour lui-méme »*7. 1l est ouvert a toute personne physique ou morale et cette

structure est notamment permise pour les professionnels libéraux soumis a un statut 1égislatif

4 Cf. art. L. 251-1 du Code de commerce.
47 Cf. art. L. 251-1 du Code de commerce.
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ou réglementaire ou dont le titre est protégé en vertu de I’article L. 251-2 du Code de

commerce.

Instrument de collaboration, le G.LLE. a connu de manicre générale un certain succes
aupres d’entreprises de toute taille. Ce succes est néanmoins limité par le fait de quelques
lacunes législatives ou certaines interprétations jurisprudentielles restrictives™. Le but du
G.LE. n’est donc pas de faire des bénéfices lui-méme et en vertu de 1’alinéa 3 de I’article L.
251-1 du Code de commerce, le G.L.LE. « doit se rattacher a l’activité économique de ses
membres et ne peut avoir qu’'un caractére auxiliaive par rapport a celle-ci ». 11 peut étre
constitué sans capital. Les droits de ses membres ne peuvent étre représentés par des titres
négociables. Il jouit néanmoins de la personnalité juridique a compter de son immatriculation
au registre du commerce et des sociétés. Le régime juridique du G.LE. marque un espace de
liberté contractuelle. Au regard de ’article 6 de I’ordonnance qui 1’a mis en place, c’est en
effet le contrat du G.LLE. qui détermine 1’organisation du groupement sous réserves des
dispositions de [’ordonnance. L’assemblée constituée par ses membres est d’ailleurs
compétente pour prendre toute décision. Le groupement est administré par une ou plusieurs
personnes physiques ou morales qui doivent nommer un représentant permanent qui encourt,
comme dans les sociétés commerciales, les mémes responsabilités civile et pénale que s’il
était administrateur en son nom propre. L« affectio societatis »*, absent du G.LE., est un
critere utile de distinction entre la société et ce type de groupement. C’est notamment la
raison pour laquelle nous avons également mis a I’écart cette forme de groupement. Le souci

de clarification de propos justifie en outre une telle éviction.

28. - Le cas particulier de I’ « association » de médecins, de la société créée de fait et de

la société en participation. — Les médecins peuvent ¢galement avoir recours aux

Y. GUYON, « Les obstacles juridiques au développement des GIE », Rev. Soc., 1978, 25.

* La notion d’ « affectio societatis » semble étre une condition de validité du contrat de société en vertu de
I’article 1832 du Code civil qui exige une certaine volonté de s’associer. Les auteurs le définissent généralement
comme 1’état d’esprit d’associé. C’est un certain ¢lément intentionnel du contrat de société qui est ainsi envisage.
Les apports sont en effet affectés « a une entreprise commune » en vertu de I’article 1832 du Code civil. L’article
1833 du méme code dispose que toute société doit étre constituée « dans I’intérét commun des associés ». La loi
du 4 janvier 1978 fait implicitement allusion a la notion méme d’ « affectio societatis » consacrée au départ par
la jurisprudence. Elle fait I’objet d’un contrdle de la Cour de cassation. En doctrine, la notion était
traditionnellement per¢ue comme une collaboration volontaire, active, intéress¢ et égalitaire. Certains auteurs
mettent notamment ’accent sur la volonté d’union ou la convergence d’intéréts entre contractants que traduit le
contrat de société, a la différence d’autres contrats synallagmatiques, tel le contrat de vente. Certains dénoncent
néanmoins une certaine inutilité de la notion. Rechercher la définition d’une conception unitaire de ’affectio
societatis s’avére délicat dans la mesure ou I’élément intentionnel n’est pas exactement le méme pour 1’associé
majoritaire ou minoritaire, 1’associé en nom collectif ou I’actionnaire, I’acquéreur d’un titre en bourse ou
I’associé unique.
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« associations » de professionnels qui ne sont ni pourvues d’un capital ni d’un contrat de
société et auxquelles un apport n’est pas envisageable. Chaque membre associé¢ conserve la
propriété de ses actifs corporels et incorporels. Mais, a I’évidence, le groupement méme sans
personnalité morale utilisera les éléments corporels et traitera la clientele de chacun sans
distinction. Les éléments corporels feront 1’objet d’une indivision de fait qu’il conviendra de
prendre en compte comme telle en cas de séparation. N’ayant pas de cadre juridique adapté a
I’exercice en groupe de leur activité, de nombreux professionnels s’associérent sans conclure
de contrat de société. Ces associations « factuelles » sont souvent requalifiées en société créé
de fait c’est-a-dire des « société résultant du comportement de personnes qui ont participé
ensemble a une ceuvre économique commune dont elles ont partagé les profits et supporté les
pertes, et se sont en définitive conduites comme des associés sans en avoir pleine

. 50
conscience ) .

Concernant les sociétés en participation, elles sont juridiquement qualifiées de société
crées de fait et ont re¢u une consécration avec la loi du 31 décembre 1990. La constitution
d’une société en participation entre profession libérale soumise a un statut 1égislatif ou
réglementaire ou dont le titre est protégé est licite sous réserve de dispositions limitant les
modes d’exercice de la profession en commun. Les associés sont tenus solidairement et
indéfiniment a 1’égard des tiers des engagements pris pour chacun d’eux en qualité d’associé.
Malgré I’absence de personnalité morale, la société a une dénomination sociale et est soumise
aux régles de publicité en vertu de ’article 22 de ladite loi. On peut ainsi définir la société en
participation comme une société qui a souvent un caractere commercial mais néanmoins
occulte. Deux ou plusieurs personnes conviennent de partager, de fagon proportionnelle, les
résultats de leurs prestations personnelles. Eu égard a leur caractére « factuel » et a I’absence
d’un « véritable » contrat de société et d’une personnalité¢ morale, il convient de les évacuer

volontairement de notre propos.

Notre étude sur ’exercice en société se concentrera ainsi sur une conception tres stricte
de la «société », celle basée notamment sur I’existence d’un contrat de société et la
reconnaissance de la personnalité morale. Nous n’excluons pas, cependant, d’évoquer ces
autres formes au cours de notre développement pour se livrer a divers exercices de

comparaison.

%S, GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques 2011, op. cit.
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La présente réflexion se basera ainsi principalement sur la société civile de moyens, la
société civile professionnelle, la société d’exercice libéral et enfin les sociétés de participation
financiere de professions libérales qui sont, de surcroit, les structures les plus connues et les

plus fréquemment utilisées par les médecins.

Comme nous I’avons déja évoqué, il s’agira de mettre en évidence les interactions entre
ces divers modes d’exercice en société¢ de la médecine et la clientele attachée a chacun des

médecins qui ont adopté cette facon nouvelle de pratiquer la médecine.

II. Les notions de clientéle civile et de clientéle médicale

29. - L’emploi du terme de « patients » ou de « clientéles ». — Le caractére alternatif ou
synonymique de I’emploi des termes de « patient » ou de « clientele » est difficile a expliquer.
Dans le langage courant, le terme de « patients » est politiquement plus correct dans la mesure
ou il évince tout aspect commercial et économique de la médecine pour mieux en révéler
I’aspect social et humaniste. Pour ces raisons, un médecin n’utilisera jamais le terme de
« client » ou de « clientele » et préferera employer le terme de « patients ». Le droit reconnait
I’existence de la notion de patient lorsqu’il accorde notamment des droits subjectifs attachés
aux individus qui ont recours aux services des médecins et de I’ensemble des professionnels de
santé. On peut parler ainsi du droit des patients. Cependant, dans le méme temps, le droit et
notamment les juges qualifient ces prestataires de service médical de clientele civile et
notamment médicale”', qualification qui a pleinement sa place aujourd’hui dans le droit positif
francais et que nous avons décidé d’utiliser tout au long de cette étude eu égard notamment a

nos développements ultérieurs. Il convient, a présent, de définir la notion méme de clientele.

30. - Définition de la clientéle. — Concernant ce terme de «clientéle », la loi ne le
définissant pas, la doctrine s’est chargée de cette délicate tache. Selon elle, la clientele désigne,
de manicre générale, « [’ensemble des relations d’affaires habituelles ou occasionnelles qui
existent et seront susceptibles d’exister entre le public et un poste professionnel dont ils

constituent 1’élément essentiel et qui généralement trouvent leurs sources dans des facteurs

>! Cass, civ lére, 7 novembre 2000, JCP. 2001. II, 10 452, note F. Vialla ; D. 2001 p. 2400, note Y Auger ; D.
2001 p. 2295, chron. Y. Serra.
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personnels et matériels conjugués »°. Cependant, cette définition n’en est qu’une parmi tant

d’autres, proposées par d’autres auteurs, ce qui dénote une certaine complexité a la définir.

31. - L’origine ancienne de la clientéle. - Le terme de « clientele » était déja apparu dans le
«monde antique ». A 1’époque de la Rome classique, « le citoyen se contentait de servir de
protecteur & une clientéle »>. La clientéle ne visait que les personnes qui bénéficiaient d’une
certaine protection’. Cette activité intellectuelle « pouvait étre une source d’honneur »>>. Elle
ne constituait pas, en revanche, une source de gain matériel. C’est le régne de 1’empereur

Claude qui a permis notamment ’admission et la réglementation des honoraires®®,

32. - L’intégration de la clientéle dans le droit positif francais. - Son introduction dans
I’ordonnancement juridique francais reléve presque du hasard. Celle-ci est due au député
Journault qui proposa, en 1872, ’amendement qui porte son nom a la loi du 28 février 1872
soumettant dés lors le fonds de commerce a un droit d’enregistrement. Cet amendement a
permis en effet de soumettre les « ventes de clientele » a la fiscalisation visant les fonds de
commerce’’. La clientéle devenant une notion de plus en plus « incontournable », elle fait
cependant 1’objet de nombreuses confusions et controverses’®. Francois Vialla a pu noter que
ces controverses sont liées non pas a des incertitudes quant au régime de la clientéle mais
davantage liées a une carence de précisions relatives a la définition et la nature de celle-ci. Il
convient d’observer tout d’abord que son caractere incorporel est a I’origine de cette absence

dans le droit positif bien que, pour certains auteurs, cette incorporalité « n’empéche pas son

appréhension par le droit. La distinction entre res corporales et res incorporales permet de

32 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.

3 F, VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 2, n° 4.

** En ce sens, S. FERRE-ANDRE, « De la patrimonialisation a la commercialisation des clientéles civiles et des
professions libérales », RTD com. 1995, p. 566 : « En droit romain, le terme clientéle s’ appliquera en premier
lieu aux nobles romains qui protégeaient leurs clients, jusqu’a les défendre devant les tribunaux en s instituant
leur avocat ».

> F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2, n° 4.

5 Sur ce point, v. V. GRELLET-DUMAZEAU, Le barreau romain, Paris, 1851 ; BUTEAU, De la profession
d’Avocat a Rome, these, Paris, 1895 ; APPLETON, Traité de la profession d’avocat, Paris, 1923, p. 22 ; A.
BERNARD, La rémunération des professions libérales en droit romain, thése, Paris, 1935 ; R. SAVATIER, Les
métamorphoses économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, 2° série, chap. VII, Dalloz, 1959, p. 200 et
p. 213.

T F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2, n° 1. Egalement en ce sens, V. J. DERRUPPE, « Clientéle et
achalandage », in Mélanges offerts a J. Savatier, Les orientations sociales du droit contemporain, 1992, p. 167 ;
R. SAVATIER, « L’introduction et 1’évolution du bien clientele dans la construction du droit positif frangais »,
art. préc., p. 559, n° 1.

¥ F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2,n° 1.
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faire entrer a l’actif du patrimoine les unes, quae tangi possunt et les autres quae tangi non

59
possunt ».

33. - Confusion entre I’achalandage et la clientéle. — Nonobstant sa nature incorporelle, la
complexité de la clientele réside également dans les confusions sémantiques et historiques dont
elle a fait I’objet a I’égard des notions voisines. Le mot « chaland » désigne le client en ancien
francais. Francois Vialla rapporte en effet que les deux termes furent longtemps synonymes®
mais une distinction s’est opérée depuis la loi du 17 mars 1909. Celle-ci prévoit a la fois
I’existence de la clientele et celle de 1’achalandage comme éléments du fonds de commerce.
C’est la raison pour laquelle des auteurs ont tenté de définir I’achalandage et de le distinguer de
la clientele. L’ « achalandage » « correspondrait a des clients attirés par des criteres subjectifs,
par la personne de I’exploitant »°' tandis que le terme de « clientéle » désignerait en revanche
les clients attirés par des critéres objectifs®’. D’autres ont proposé une autre distinction :
I’achalandage désignerait des « clients occasionnels » et la clientele représenterait les « clients
fidéles »*. D’autres encore définissent 1’achalandage comme une potentialité de clientéle®,
c’est-a-dire comme « /’attrait que certaines choses exercent abstraitement sur les hommes, ou
sur certaines catégories d’hommes en général...»®. Elle serait dés lors une « puissance
attractive »*® que Francois Vialla qualifie de « potentielle, éventuelle »*’, ce qui alimente le

débat quant a la définition du mot « clientele ».

34. - La distinction entre clientéle civile, commerciale et artisanale. — Renforcant sa
complexité, le droit frangais consacre, au sein méme de la notion de clientele, la distinction

incontournable et néanmoins critiquable entre clientéle commerciale et clientele civile qui

¥ F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 3, n° 12. V. en ce sens, S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et
créance, 1960, LGDJ, p. 45,n° 17.

8 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2, n° 5. V. également J. DERRUPPE, « Clientéle et achalandage », art.
préc., p. 167 et s.; P. LE FLOCH, Le fonds de commerce : essai sur le caractere artificiel de la notion et ses
limites actuelles, Bibl. dr. privé, t. 192, 1986, LGDJ, p. 74, n° 69 ; BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit
civil, t. 1, 6° éd., 1908, n° 15552 ; DEMOLOMBE, Cours de code Napoléon, t. 1, De la distinction des biens,
Paris, 1869-1882, 4° éd., n° 403.

81 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2, n° 6.

02 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 2, n° 6. V. en ce sens G. CENDRIER, Le fonds de commerce, 1934,
Dalloz, n° 88 ; J. DERRUPPE, « Clientele et achalandage », art. préc., p. 168.

6 A. COHEN, Traité théorique et pratique des fonds de commerce, 2° éd., 1948, n° 38 ; J. DERRUPPE,
« Clientele et achalandage », art. préc., p. 168.

% J. DERRUPPE, « Clientéle et achalandage », art. préc., p. 175.

% R. SAVATIER, «L’introduction et ’évolution du bien clientéle dans la construction du droit positif
frangais », art. préc., p. 567.

% J. DERRUPPE, « Clientéle et achalandage », art. préc., p. 176.

7 F. VIALLA, Clientéle, art. préc., p. 2, n° 6.
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constitue sans nul doute ’un des nombreux héritages romains, témoignant des racines tres

anciennes de cet antagonisme.

La premiere désigne la clientele attachée aux commergants et aux sociétés tandis que la
seconde est rattachée aux professions non commerciales telles que les professions libérales.
Le droit commercial et le droit civil ont adopté une approche différente de la clientele dans la
mesure ou I’un préfére une conception objective et 1’autre, une conception subjective. La
clientele plus précisément commerciale fiit considérée comme cessible avant méme la loi du
28 février 1872. Comme nous ’avons déja avancé, I’apport de cette loi est de soumettre
les « ventes de clientele » aux mémes droits que ceux visant les fonds de commerce. Le fonds
de commerce et la clientele commerciale sont d’ailleurs souvent confondus comme le rappelle
Francois Vialla : « la théorie francgaise du fonds de commerce, notamment, a trés largement
été construite autour de la clientéle, a tel point que [’on peut parfois penser que ce fonds est
réductible a la clientéle, qu’il s identifie & elle »*. Quelques arréts de la Cour de cassation

révélent d’ailleurs la prééminence de la clientéle dans le fond de commerce®.

Les clienteles artisanales, pourtant civiles, ont peu a peu acquis un régime proche de celui
des clienteles commerciales jusqu’a la loi n° 96-603 du 5 juillet 1996, relative au
développement et a la promotion du commerce et de Dartisanat’’ qui acheva ce
rapprochement en admettant un fonds artisanal. On peut ainsi noter les éventuelles
incohérences du droit positif a admettre un régime « commercial » a la clientéle artisanale et a

le refuser a la clientele libérale.

L’incertitude relative a la définition de la clientele et a ses contours met d’ores et déja en
lumiere la difficulté d’appréhender les différentes interactions entre 1’exercice en société et la

clientele civile médicale.

% F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 3, n° 8.

% Cass. Req. 23 oct. 1934, S, 1934. 1. 392 ; 19 juin 1934, S. 1934. 229 ; 15 février 1937, S. 1937. 1. 169, note
Rousseau, DP 1938. 1. 13, Les grands arréts de la jurisprudence commerciale, Bibl. dr. com., t. 1, 2°éd., p. 99 et
s., note Bourel, Rev. gal. de droit com., 1938. 164 et s.

"JOdu6 juillet 1996 ; T. REVET, « Actes de commerce, commergants et fonds de commerce », obs. RTD civ.
1996, p. 1008.
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I11. Les interactions entre I’exercice en société des médecins et la clientéle médicale

35. - Les répercussions de ce mouvement sur la clientéle médicale. — L’exercice en
société et la clientele médicale interagissent dans la mesure ou ils s’influencent
réciproquement. Cette évolution relative a I’exercice de la profession médicale pose
inéluctablement la question des répercussions de ce mode d’exercice sur les rapports classiques
et personnels qui se sont tissés entre le médecin et sa clientele avant méme 1’adoption de ce
mode d’exercice. Lorsque les médecins constituent une société, il parait logique pour les
praticiens de s’intéresser au sort de leur clientele et a la place que celle-ci tiendra dans la
constitution de la société et dans son fonctionnement. C’est ’une des multiples préoccupations
des médecins lorsqu’ils envisagent ce nouveau mode d’exercice de la médecine. Il s’agira en
effet d’identifier les conséquences et plus précisément I’influence de la constitution d’une
société sur les rapports qui liaient antérieurement le praticien a sa clientele. Cela nous
permettra d’ailleurs de découvrir les liens éventuels qui se forment entre la clientele et la
société nouvellement créée. Nous avons ainsi choisi de raisonner a partir de la clientele
attachée a chaque médecin et de s’interroger sur les bouleversements et notamment la certaine
emprise et attraction que cette clientéle subit par la mise en société de son praticien, ce qui

présentera de nombreux intéréts pour les médecins qu’il convient a présent d’énoncer.

Cette influence de I’exercice en société¢ sur la clientele médicale semble comporter
plusieurs intéréts pour le médecin lui-méme dans la mesure ou elle correspond a une

démarche qui se veut a la fois originale mais aussi opportune.

36. - Une démarche originale. - Dans la mesure ou il s’agira d’étudier les effets ou
I’influence de I’exercice en société sur la clientele médicale, cette approche permet
d’appréhender I’exercice en société d’une profession libérale sous un jour nouveau, conforme
d’ailleurs au souhait des professionnels libéraux eux-mémes de maitriser et de protéger leur
clientele. Il existe en effet des études consacrées a I’exercice en société des professions
libérales et notamment médicales et d’autres consacrées a la clientele civile et a ses modes de

transmission.

Pour les premicéres, la mise en société de médecins est presque toujours analysée du point
de vue du médecin et de sa situation professionnelle mais assez peu du point de vue des effets

sur leur clientele. L’exercice en société est toujours abordé en tant que tel, dans sa globalité
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mais rarement a travers le prisme particulier de la quéte et de la conservation de clientele. De
nombreuses études intitulées « les sociétés de médecins : médecine de groupe et médecine
d’équipe dans la pratique contemporaine »”' ou alors « I'exercice en société des professions
libérales réglementées »”* et bien d’autrestendent a analyser le phénoméne lui-méme
d’exercice en société en mettant en perspective a la fois les avantages et les inconvénients
pour le médecin mais aussi les risques de la reconnaissance de 1’exercice en société des
professions libérales. Ces €tudes sont donc construites sur une méme logique, celle de la
description et de ’amélioration d’un mécanisme juridique de fagon isolée. Elles constituent en
outre une sorte de guide renseignant les médecins sur tous les aspects de ce mode novateur
d’exercice de la médecine : le choix du type de société aux régles de fonctionnement de
celles-ci en passant par les aspects fiscaux présentés fréquemment comme des avantages pour
le médecin. Aussi utiles qu’elles soient, ces études ne se concentrent pas véritablement sur les
conséquences et 1’influence de I’exercice en société sur leur clientele. Il semble pourtant que

les médecins se préoccupent d’une telle question.

A Dinverse, pour les secondes, elles se consacrent exclusivement a la notion méme de
clientele civile, sa définition, ses contours théoriques, sa distinction avec la clientéle dite
commerciale et les différents modes de transmission de celle-ci que nous allons évoqué
ultérieurement. Aucune d’elle ne se concentre véritablement sur la transmission de celle-ci

dans le cadre d’une société.

Ainsi, ’approche qui permet de les faire interagir et de déceler les éventuels phénomenes
d’influence de I’exercice en société parait ainsi originale dans la mesure ou elle permet
d’interpréter I’organisation de 1’exercice en société au regard de cette quéte de clientele qui

anime en toute bonne foi tous les professionnels libéraux, y compris les médecins.

37. - Une démarche opportune. - La clientele médicale constitue une source de richesse
extrémement importante pour le médecin et face a une concurrence de plus en plus rude, leur
principale préoccupation, comme celle de la plupart des professionnels libéraux, réside
naturellement dans la maitrise de cette richesse. Eu égard a la liberté de choix de son praticien

dont dispose chaque patient, cette maitrise constitue un processus légitime auquel chaque

" A. FAROUZ, les sociétés de médecins : médecine de groupe et médecine d’équipe dans la pratique
contemporaine, Thése de droit, Aix, 1968.
Y. GUYON, « L’exercice en société des professions libérales réglementées », A.L.D. 1991, p. 75.
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professionnel libéral est de plus en plus confronté. Maitriser sa clientéle constitue une course
sans fin dans la mesure ou la clientele est libre et donc incontrdlable, ce qui conduit a un
processus complexe. De nombreux facteurs révelent 1’accroissement de la concurrence dans
I’activité médicale. L’ouverture de la Communauté européenne et la libre circulation des
personnes y ont vraisemblablement leur influence ainsi que le développement des
communications et I’urbanisation qui favorisent 1’exercice d’une telle liberté. Le second intérét
de cette étude est par conséquent de montrer que I’exercice en société constitue non seulement
un mode d’organisation de D’activité¢ libérale mais aussi un instrument qui permet a ces
professionnels libéraux de « maitriser » d’une certaine manicre cette clientele et d’exercer sur
elle une certaine influence afin de faire face a cette concurrence. L’exercice en société dévoile
ainsi I’un de ses principaux avantages. Il apparait comme un outil susceptible d’orienter le

choix de la clientele tout en respectant leur liberté de choix.

38. - Transmettre et fidéliser. — Nous tenterons alors de montrer que le passage en société
permet d’exercer une réelle influence sur la clientéle et que ce résultat est atteint de deux
fagons différentes mais néanmoins complémentaires. L’exercice en société opere dans un
premier temps une patrimonialisation et une transmission de la clientéle suivie dans un second
temps d’une fidélisation indispensable de celle-ci, articulation intéressante a adopter dans la
mesure ou elle correspond a 1I’évolution naturelle que connait chaque praticien dans sa quéte de
clientele. Il s’agit des deux étapes nécessaires a I’influence de ’exercice en société sur la
clientele médicale. Transmettre et fidéliser sa clientéle correspond indéniablement a la logique
et au souhait du médecin qui décide de se mettre en société. Lorsqu’il constitue une société, il
souhaite d’abord transmettre sa clientéle dans le cadre de la société et ensuite, la conserver le
plus longtemps possible. L’exercice en société permet ainsi d’atteindre ces deux objectifs : la

transmission et la fidélisation.

En outre, ils correspondent aux deux aspects novateurs qui lient la clientéle a son praticien.
La clientele semble faire partie de plus en plus du patrimoine du médecin qui souhaite pouvoir
la transmettre. Un lien patrimonial s’est donc formé entre eux mais dans le méme temps, la
relation personnelle et contractuelle entre le patient et son médecin subsistera toujours et

restera plus que jamais indispensable pour qualifier le lien qui les unit.

39. - Un besoin de patrimonialisation. - La patrimonialisation de la clientele civile semble

aujourd’hui acquise et satisfait la plupart des membres des professions libérales qui ont vu ainsi
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leur préoccupation prise en considération par le droit. Pouvoir transmettre le fruit de son travail
quotidien et régulier a la société parait légitime aux yeux du praticien car ce dernier, par son
travail et ses compétences, est parvenu a acquérir cette clientéle qui constitue inévitablement
leur principale richesse économique. En effet, il était naturel pour un praticien qui songe a
exercer la médecine en société de continuer a « exploiter » cette richesse dans le cadre de la
société et méme de la transmettre directement a la personne morale. Le praticien serait
logiquement pétri de frustration s’il ne pouvait profiter de cette valeur patrimoniale qui resterait
en suspend et qu’il a contribué néanmoins a accroitre et a conserver. L’acquisition et la
conservation d’une clientele sont le résultat direct d’un travail et d’un certain talent constituant
une plus-value évidente. C’est une création de richesse que le droit ne peut et ne doit plus
ignorer. Le défaut de reconnaissance de cette patrimonialité aurait pour effet pervers de

décourager ceux qui souhaiteraient exercer une profession libérale.

Cette volonté de patrimonialisation de la clientéle n’est pas une fin en soi et reste
étroitement liée a un objectif précis, celui de transmettre sa clientele pour éviter que ce
« capital intellectuel »”* ne se perde a tout jamais. En fonction du type de société choisi, les
médecins peuvent décider soit d’exercer la médecine en société mais en conservant leur
clientele pour lui seul, soit il peut décider de la transmettre a un des associés ou, soit la
transmettre directement a la société elle-méme. Pour la plupart des auteurs, on ne peut
véritablement parler de transmission de la clienteéle que lorsque les médecins optent pour le
second et le troisiéme choix. Il est vrai que lorsqu’ils conservent leur propre clientele dans le
cadre de I’exercice en société, le «titulaire » de ladite clientele ne change pas. Sa
transmission d’un praticien a un autre ou au profit d’une société permet ainsi la pérennisation

de cette « richesse ».

40. - Emergence de la transmission directe de la clientéele médicale a la société
médicale. — 11 s’agit de montrer de quelle maniére I’exercice en société permet de transmettre
la clientele directement a la société. Dans le cadre d’un cabinet individuel, ¢’est une relation
binaire qui s’établit généralement entre le patient et son médecin. En revanche, lorsque
I’exercice se réalise en groupe et que la clientéle est transmise directement a la personne
morale, apparait alors un ensemble composé de trois entités qui lient forcément des rapports

entre eux. Cela semble entrainer a la fois la disparition des rapports contractuels initiaux entre

7 N. BINCTIN, Le capital intellectuel, thése, Bibliothéque de droit de ’entreprise, Litec Groupe LexisNexis.
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le médecin et sa clientele mais aussi I’émergence de rapports contractuels nouveaux entre cette

clientele et cette société.

De ce triangle relationnel entre la société, les médecins et la clientéle, on peut constater en
effet un phénomene de transmission de cette clientele du médecin a la société. L’exercice en
société de la médecine parait en effet impliquer la transmission de la clientéle du praticien a la
future société dans la mesure ou une substitution de rapports personnels s’opere. Il semble que
la société en devient généralement le nouveau titulaire. Ce n’est plus le médecin qui va gérer
celle-ci mais la société médicale. En régle générale, les contrats médicaux ne lieront plus le
patient a son médecin mais plutot a la société. Liée contractuellement aux patients, la personne
morale devra exécuter les obligations contractuelles et sera notamment en charge de traiter les
patients par I’intermédiaire des médecins et d’émettre les factures correspondant aux divers
actes médicaux effectués. Elle engagera, en principe, sa propre responsabilité civile
contractuelle pour des fautes éventuelles en cas de réclamations des patients, ce qui démontre
bien I’existence d’un « glissement de clientele » au profit de la société. On constate des liens
contractuels entre le médecin et les clients et dés la mise en société de ceux-ci, on voit
apparaitre de nouveaux rapports contractuels entre ces mémes clients et la société ainsi
constituée. Il existe véritablement un processus de transmission parce que transmettre quelque
chose implique nécessairement un déplacement ou un glissement puisque une « substitution »

de rapports contractuels survient.

Comme nous ’avons déja évoqué, le législateur reste apparemment peu généreux de
précisions quant au « montage » juridique qui engendre sa transmission a une société. Il
convient de se demander en quoi le droit permet a un médecin d’apporter sa clientele lorsqu’il
décide de se mettre en société. Quelques actes réglementaires se contentent seulement
d’admettre la possibilité pour un professionnel libéral de faire apport du droit de présentation
de sa clientele. En effet, le décret 77-636 du 14 juin 1977 applicable pour les médecins
dispose que « peuvent faire l'objet d'apports a une société civile professionnelle de médecins,
en propriété ou en jouissance : tous droits incorporels, mobiliers ou immobiliers, et
notamment le droit pour un associé de présenter la société comme successeur a sa

.y 74 .o St s . T
clientéle... »"". La transmission de la clientele a la société est en effet analysée et assimilée a

™ Le décret n® 92-680 du 20 juillet 1992 pour la profession d’avocat admet d’ailleurs cette hypothése en des
termes similaires puisqu’il dispose également que « peuvent faire l'objet d'apports a unme société civile
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un apport en société du droit de présentation de la clientele, ce qui démontre que le l1égislateur
s’est appuyé sur le droit des sociétés en se référant a I’apport en société. Condition de validité
du contrat de société, I’apport constitue ainsi une obligation contractuelle a la charge des
parties, futurs associés, au regard de I’article 1832 du Code civil qui dispose que « la société
est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une
entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter
de l'économie qui pourra en résulter ». Etant ainsi le résultat d’un choix du pouvoir
réglementaire, cette approche semble assez restrictive et réductrice de la réalité puisqu’elle ne
permettrait pas d’appréhender et de justifier dans son ensemble ce processus de transmission
d’une clientele libérale dans le cadre d’une société et I’occasion nous est offerte de mettre en

avant tous les autres mécanismes permettant de réaliser cette transmission.

En effet, ce schéma de transmission en société n’est pas le seul et il existe d’autres
manieres de transmettre une clientele dans le cadre d’une société et notamment la « cession

partielle » que nous évoquerons ultérieurement.

41. - Généralisation du phénomeéne de transmission des clientéles libérales. — Comme
nous I’avons déja évoqué, résultat et fruit d’un travail régulier et d’un investissement quotidien,
la clientele constitue indéniablement une richesse, ce qui a conduit @ un phénomeéne de
transmission des clienteles libérales qui s’est peu a peu diffusé et généralisé sous plusieurs
formes. Ainsi, a coté de la transmission en société de la clientéle, on peut observer d’autres
contextes dans lesquels la transmission de la clientele libérale est également possible et
fréquente. On constate tout d’abord la « cession de clientele » d’un médecin a son successeur.
Il s’agit d’'un mode transmission assez répandu lorsque le médecin « cédant » souhaite cesser
définitivement son activité. Il y a également les transmissions de clientele pour cause de déces
du praticien ou de divorce voire de séparation de corps qui concernent des cas trés particuliers

. . 75
de transmission’".

42. - Utilité de I’étude de la transmission de la clientéle dans le cadre d’une société. —
L’étude de la transmission de la clientele d’un médecin a son successeur représente un réel

intérét ainsi que celles pour cause de déces ou de partage communautaire et attirent 1’attention

professionnelle, en propriété ou en jouissance : tous droits incorporels, mobiliers ou immobiliers, et notamment
le droit pour un associé de présenter la société comme successeur a sa clientéle... ».

7 A. ATTAL et J. PRATS, «La transmission des fonds libéraux », Jurisclasseur Entreprise individuelle
Formulaire. Fascicule 765, n° 9 et s.
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d’une grande partie de la doctrine mais on s’apergoit rapidement que la transmission dans le
cadre d’une société s’avere également vitale lorsqu’un professionnel envisage de constituer une
société. Tous les types de transmission amenent inéluctablement a des interrogations
communes telles que I’appropriation de la clientele dite « civile » ou le risque de fuite lors de la
transmission. Cependant, la transmission en société d’une clientele médicale peut paraitre
étrange et paradoxal dans la mesure ou le caractére « intuitu personae » des rapports entre le
médecin et son patient et la nature des obligations contractuelles’® constituent des freins a la
transmission de celle-ci en société. On peut penser qu’il sera difficile en effet de voir s’établir
une nouvelle relation de confiance entre un patient et une personne morale et que cette

confiance demeurera toujours entre le praticien, membre de la société et la clienteéle médicale.

43. - Fidélisation de la clientéle médicale. - Outre la transmission de la clientéle médicale,
I’exercice en société concourt a sa fidélisation, étape indispensable pour achever la
transmission de clientele et assurer la longévité de la relation professionnelle avec sa clientele.
Ce phénomene de fidélisation permet 1’aboutissement de 1’influence de ’exercice en société
sur la clientele médicale. En effet, transmettre une clientele ne suffit pas a la conserver
éternellement eu égard au principe du libre choix de son médecin dont jouit chaque client. Il
incombe ainsi aux médecins associés de gérer au mieux les relations avec leurs patients afin
qu’ils soient satisfaits de lui et qu’ils continuent de faire appel a ses talents et a ses
compétences. C’est ainsi que la phase de conservation de la clientele est indispensable a tout

médecin qui vient d’acquérir une clientele, quel que soit le mode de transmission utilisé.

La transmission d’une clienteéle ne pourra jamais étre assimilée au transfert de propriété
d’une chose dans la mesure ou la clientele restera un ensemble d’individus et de personnes
physiques, titulaires de droit subjectifs. Cet échec dans I’accomplissement patrimonial de la
clientele conduit inévitablement le professionnel médical a exploiter I’aspect personnel et
relationnel de la clientele. Notre objectif est donc de démontrer que sous réserve de certains
aménagements, les regles juridiques régissant I’exercice en société favorisent dans une certaine
mesure la conservation de la clientele, c’est-a-dire sa fidélisation afin de parachever cette quéte
d’emprise sur elle et de faire face a la concurrence qu’ils doivent affronter au quotidien.
L’utilisation du terme de « fidélisation » emprunté au domaine commercial et au marketing

n’est pas le fruit du hasard car il illustre parfaitement bien le mouvement qui s’opere et

76 Ces obligations de soins a la charge des médecins sont en effet difficilement exécutées directement par la
personne morale.
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I’approche commerciale qui semble déteindre quelque peu sur I’exercice de la médecine et sur
la clientele médicale. Le mécanisme de I’exercice en société porte en lui-méme les facteurs
propices a une certaine fidélisation dans la mesure ou il constitue un mode d’exercice
performant et rassurant de la profession médicale. A I’inverse de l’exercice en société, les
autres modes de transmission de clientéle ne constituent pas en soi un nouveau mode
d’exercice susceptible d’engendrer une fidélisation de la clientele, ce qui justifie d’ailleurs une
certaine efficacité de 1’exercice en société en matiere de transmission de clientéle par rapport

aux autres modes de transmission.

Si I'utilisation du terme « clientéle » pour désigner les patients ou la « patientele » se
justifie lorsqu’on envisage leur transmission, I’emploi de ce terme se justifie alors davantage
lorsqu’on observe que I’exercice en société constitue également un mode de fidélisation. Ce
phénomeéne de fidélisation constitue donc une raison supplémentaire pour continuer
d‘employer le terme de « clientele ». En d’autres termes, c’est parce que les patients font
I’objet d’une transmission et d’une fidélisation qu’ils peuvent notamment étre qualifiés de
« clientele ». D’ailleurs, comme nous 1’avons déja évoqué, la jurisprudence frangaise utilise

cette qualification.

I s’agit ainsi d’appréhender 1’exercice en société comme un instrument au service des
médecins permettant de pérenniser et d’accroitre leur clientéle. Il remplit pleinement cet
objectif dans la mesure ou il apparait dés lors comme un mode de transmission (Premiéere
partie) mais aussi et surtout un mode de fidélisation (Deuxiéme partie) de la clientele
médicale, ce qui révele sans nul doute les transformations que cette derniere connait depuis

quelques temps déja et qui ne cessera de croitre tout au long des années a venir.

Premiére partie : La transmission de la clientele médicale par I’exercice en société

Deuxiéme partie : La fidélisation de la clientéle médicale par I’exercice en société
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PREMIERE PARTIE

LA TRANSMISSION DE LA CLIENTELE

MEDICALE PAR IEXERCICE EN
SOCIETE
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44. - La recherche des mécanismes juridiques favorisant la patrimonialisation et la
transmission de la clientéle. — L. exercice en société de la médecine constitue aujourd’hui un
mode de patrimonialisation et de transmission de la clientele médicale. Ce résultat est
néanmoins le fruit d’un long processus qui s’est réalisé au prix d’efforts innombrables. Le droit
a été et reste dans une certaine mesure naturellement réfractaire a la patrimonialisation de la
clientele et a sa transmission. Les rédacteurs d’actes ont di alors faire preuve d’inventivité et
d’originalit¢ pour rechercher 1’ensemble des mécanismes juridiques qui permettent aux

professionnels libéraux de transmettre leur clientele dans le cadre de I’exercice en société.

Le droit a permis malgré tout de transmettre la clientéle notamment dans le cadre de
I’exercice en société mais eu égard a la nature tres spécifique de la clientele, la
patrimonialisation de celle-ci ne sera jamais totale et le chemin vers la transmission est

véritablement parsemé d’embiiches.

Malgré tout, pour de multiples raisons, ces embliches semblent étre contournées et

maitrisées plus facilement lorsque la transmission a lieu dans le cadre de I’exercice en société.

Ainsi, des difficultés juridiques entourent la patrimonialisation et la transmission de la
clientele de manicre générale mais également dans le cadre de I’exercice en société. Pour
réaliser une telle transmission, des obstacles sérieux doivent obligatoirement étre pris en
compte (Titre 1). Toutefois, admis et consacré par le droit positif francais, I’exercice en
société constitue un mode tres fréquent de transmission de clientele qui, malgré les difficultés

inhérentes a la nature de la clientéle, présente certains intéréts non négligeables (Titre 2).

Titre 1 : Les obstacles a la transmission de la clientéle

Titre 2 : L’intérét de la transmission en société de la clientéle
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TITRE 1

LES OBSTACLES A LA TRANSMISION DE LA
CLIENTELE

Méme si la transmission de la clientele médicale est tout a fait possible, un certain
nombre d’obstacles subsistent et les médecins doivent nécessairement en tenir compte. Ces
obstacles sont de deux ordres : la premiere difficulté réside dans la réification de la clientéle
qui s’avere véritablement difficile a reconnaitre dans la mesure ou la nature de la clientéle
empéche celle-ci. La technique de la réservation, reine de notre droit, semble inadaptée aux
valeurs immatérielles que constituent les clienteles. Afin de satisfaire les demandes des
professionnels libéraux, les rédacteurs d’actes ont di alors faire preuve d’« inventivité
juridique ». Selon Frangois Vialla, lorsque la réservation par le droit des biens n’est pas
possible, « le juriste doit alors privilégier un autre arsenal technique pour en assurer la
protection »”". Cette observation est partagée par d’autres auteurs tels que les professeurs
Mousseron, Raynard et Revet qui ont pu écrire que « /'impossibilité, réelle ou supposée,
d’ériger la propriété en mode ordinaire de réservation des valeurs immatérielles conduit,
alors, a recourir a d’autres techniques que le droit privatif pour satisfaire le besoin de

protection juridique »',

Aujourd’hui, D’exercice en société ainsi que les autres modes de transmission ont
naturellement recours au droit de présentation. En tant que mode de transmission d’une
clientele, I’exercice en société exploite lui aussi le droit de présentation. Admis et consacré
par le droit positif francais parce qu’il est I’'unique moyen de parvenir a une patrimonialisation

et une transmission de la clientele, le droit de présentation n’en est pas moins un mécanisme

"TF. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 86.

" J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéle », in Mélanges A.
Colomer, 1993, Litec, p. 282, n® 5 ; V. aussi J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », in Mélanges A.
Breton et F. Derrida, 1991, Dalloz, p. 281, n° 9; J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie
juridique », Rev. Critique 1939, p. 418 ; T. REVET, La force de travail, Bibl. dr. Entr., t. 28, 1992, Litec, p. 494,
n°® 436.
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imparfait dans la mesure ou, d’'une part, son intégration dans le droit n’est pas parfaite et
nécessite encore des aménagements et d’autre part, il reste un mécanisme juridique qui ne
remplit pas toujours la tache qui a justifié sa consécration, c’est-a-dire la transmission de la

clientéle.

L’opération de transmission est ainsi délicate parce que la technique de la réification est
impossible et que celle du droit de présentation n’est pas parfaite. Loin d’étre acquise, la
transmission de la clientéle doit éviter, tout d’abord, 1’obstacle de la réification de la clientéle

(Chapitre 1) mais aussi celui de sa présentation (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Les obstacles liés a la réification de la clientéle

Chapitre 2 : Les obstacles liés a la présentation de la clientéle
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CHAPITRE 1

LES OBSTACLES LIES A LA REIFICATION DE LA CLIENTELE

45. - Résistance du droit positif francais en matiére de réification de la clientéle. —
Comme toute transmission directe de la clientéle, la transmission de celle-ci dans le cadre de
I’exercice en société s’est heurtée initialement a la résistance du droit positif francais. Ce
dernier a toujours rejeté 1’idée de réification de la clientele libérale rendant impossible toute

propriété de la clientele et toute aliénabilité.

De nombreux obstacles entourent la patrimonialisation et la transmission de la clientele de
maniére générale et notamment dans le cadre de I’exercice en société dans la mesure ou les
incertitudes relatives a la notion de clientele (Section 1) et d’autre part, les sanctions civiles
diverses qui peseraient sur les conventions opérant des mouvements de réification (Section 2)

empéchent la réification de la clientéle.

Section 1 : Les incertitudes de la notion de clientéle

46. - Absence de définition légale de la clientéle. — Utilisant 2 de multiples reprises’ le
terme « clientéle », la loi ne le définit a aucun moment. Ce silence de la loi mais aussi celui de
la jurisprudence laissent subsister des incertitudes sur la nature méme de ces clienteles civiles.
Chaque auteur définit généralement cette notion en fonction de sa position en matiere de
cessibilit¢ de la clientele. Cette définition devient ainsi un enjeu doctrinal important qui
conditionnerait la patrimonialisation et la transmission de cette clientele. Ces définitions
semblent, de toute maniere, véritablement insuffisantes a justifier la transmission de clientele.
Le droit de présentation permet ainsi de mettre un terme a un débat doctrinal intense relatif a la
définition de la clientele et a son caractére patrimonial. Bien qu’il soit indispensable et
intéressant, ce débat ne régle certainement pas le probléme des professionnels libéraux qui

attendaient une réponse concréte satisfaisant leurs 1égitimes préoccupations. Le droit de

7 Notamment la loi du 17 mars 1909, art. 1 et art. 9 ; la loi n® 96-603 du 5 juillet 1996, art. 22, relative au fonds
artisanal ; C. com., art. XI ; 141-5.
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présentation a permis d’évincer les obstacles relatifs a I’impossible réification de la clientele.
En effet, si le magistrat en question s’oppose a toute idée de « cessibilité » de la clientéle civile,

c’est parce que les incertitudes sur la notion de clientele persistent.

47. - Les enjeux du travail de définition du terme « clientéle ». — Afin d’identifier
juridiquement le mécanisme de transmission de la clientele médicale, la définition du terme
«clientele » est donc primordiale afin d’appréhender juridiquement I’acte qui permet sa
transmission. Les tentatives de la doctrine pour affiner la définition de la clientéle®® n’ont
conduit qu’a faire émerger une multitude de définitions et donc des divergences de
conception®! (conception unitaire ou plurale, conception objective ou subjective). Comme le
reléve justement Francois Vialla, « il semble, alors, a ’analyse, que la plupart des querelles et
oppositions trouvent leur source dans le fait que les auteurs n’ont pas, a la base, la méme
conception, la méme définition de la clientele ; des lors, leurs conclusions ne peuvent étre
qu’opposées »**. La nature et le régime de la transmission différent selon la conception de la
clientele choisie dans la mesure ou la nature de 1’objet de la transmission conditionne et
influence la nature de cette transmission. La conception objective semble, en effet, plus encline
a patrimonialiser la clientele que la conception subjective. Il est donc logique « de voir ces
constructions parvenir a des conclusions opposées quant a la nature et au régime de la
clientéle »¥. Le périlleux travail de qualification juridique de la transmission rend
indispensable la qualification de 1’objet de cette transmission. C’est la raison pour laquelle le
travail de définition de la clientéle fait partie intégrante de la présente étude et montre

I’impossibilité de réifier la clientele dans le cadre d’une société.

48. - L’implication des deux approches différentes de la clientéle. — Il existe donc deux
principales approches de la clientele qui empéchent ou paraissent insuffisantes a fortiori a
réifier celle-ci. La premiére approche est la conception subjective de la clientele qui reste
ancrée dans D’esprit d’une partie de la doctrine et qui influence incontestablement le droit

positif dans son refus de réifier la clientéle (Paragraphe 1). La seconde approche est la

8 V. notamment P. JULIEN, « Les clientéles civiles, remarques sur 1’évolution de leur patrimonialité », RTD
civ. 1963, p. 217 ; M. CHANIOT-WALINE, La transmission des clientéles civiles, Bibl. dr. Privé, t. 244, 1994,
LGDJ; Y. SERRA, «La clientéle », Dr. et patrimoine juill.-aoit 1996. 64 ; P. LECLERCQ, Les clientéles
attachées a la personne, LGDJ, Bibl. dr. privé, t. 55, 1965 ; EMELINA, Essai d’une théorie générale de la
clientéle, thése, Montpellier, 1907 ; PERRUCHOT-TRIBOULET, « Cession de clientéle », Rev. Critique, 1935.
214 ;Y. AUGUET, Concurrence et clientéle, Bibl. dr. privé, t. 315, 2000, LGDJ.

81 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 3, n° 8.

82 Ibid., p. 3,n°9.

8 Ibid, p. 3,1n° 7.

46



conception objective de celle-ci proposée par d’autres auteurs et qui ne suffit pourtant pas a

justifier et a réaliser une telle réification (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’influence de la conception subjective de la clientéle

Il convient d’appréhender cette approche subjective de la client¢le (I) et de montrer
qu’elle constitue un véritable obstacle a la « réification » de la clientele dans le cadre de

I’exercice en société (II).
I. - L’approche subjective de la clientele

49. - Conception traditionnelle. — La conception subjective de la clientele permet
d’assimiler la clientele aux clients, c’est-a-dire au « peuple d’hommes et de femmes » et au
« peuple des clients » comme a pu I’écrire le Doyen René Savatier®. On constate donc une
assimilation entre la notion de clientele et les clients. Le client est « celui qui, faisant confiance
a un professionnel, recourt régulierement a ses services (client qui se fournit habituellement
chez un commer¢ant) ou, méme la premiére fois, lui confie ses intéréts (client d’un avocat) »>.
Cette conception traditionnelle propose d’envisager la clientele de fagcon globale. Elle est
considérée alors comme une somme, un ensemble voire une « masse »>® d’individus. En

s’intéressant au contenu de cet ensemble, on remarque ainsi les individualités qui le composent.

50. - Définition de la subjectivité. - Cette conception de la clientele est dite subjective selon
certains auteurs tels que Francois Vialla dans la mesure ou la clientele est alors liée aux sujets
qui s’adressent au professionnel libéral. Il s’agit d’une approche pragmatique qui se base sur
une certaine réalité concréte, c’est-a-dire sur ce qui est visible « a I’ceil nu ». C’est pour cette

raison que certains auteurs tels que Yvan Auguet parlent méme de « conception concrete » de

¥ V. R. SAVATIER, « L’introduction et I’évolution du bien clientéle dans la construction du droit positif
frangais », op. cit., p. 571 ; du méme auteur, « Avénement et dépassement de la théorie juridique du fonds de
commerce », in liber amicorum Baron L. Fredericq, t. IV, p. 961 et s. V. aussi A. BUISSON, Le statut légal du
fonds de commerce, 1934, LGDJ, p. 8 ; G. CENDRIER, Le fonds de commerce, op. cit., p. 62 ; J. CALAIS-
AULQY et J.-M. MOUSSERON, Les biens de I’entreprise, 1972, Litec, p. 107, n° 152 ; P. COLLOMB, « La
clientele du fonds de commerce », RTD com, 1979. 3, n° 3 ; Y. SERRA, L obligation de non-concurrence, Bibl.
dr. commercial, t. 23, 1970, Sirey, p. 96, n° 108 ; P. LECLERCQ, Les clienteles attachées a la personne, op. cit.,
p. 8, n° 8.

* G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.

% v.p. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », R.T.D., civ. 1966, p. 205, n°
24,
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la clientele®”. C’est une analyse que 1’on pourrait qualifier également de « corporelle »,
puisqu’on définit dans ce cas la clientele par rapport aux personnes qui donnent leur confiance
aux professionnels libéraux. La clientéle est invariablement rattachée a la personne humaine et
cette définition révele 1’hésitation de la doctrine a procéder a la déshumanisation de celle-ci.
Bernard Beignier déclarait d’ailleurs que « la clientéle est toujours intuitu personae, il n’a
Jamais été possible de démontrer que la clientéle se rattache au fonds et non a la personne du
commercant. En réalité, la clientéele, c’est [’homme »%. Concernant la définition subjective de
la clientele, Paul Le Floch se pose la question suivante : « est-il exact qu’en droit positif, telle
est la définition de la clientéle ? »*°. Le régne du droit de présentation en est la parfaite preuve.
Elle est le sens premier de la clientele. Selon Frédéric Zénati et Thierry Revet, ce premier sens
consiste a caractériser la clientele comme « /’ensemble des personnes demandant les produits

: . 90
ou les services d’un professionnel »".

51. - Inexactitude de la conception subjective de la clientéle. - Frangois Vialla met en
¢vidence que la conception subjective est partagée par I'immense majorité¢ des auteurs et il
remarque cependant que les individualités ne sont pas toujours des personnes physiques,
hommes et femmes. Les commergants ou les professionnels libéraux ont une clientele de
personnes physiques mais pas seulement. Elle est également composée de sociétés ou
d’associations, c'est-a-dire d’une personne morale que 1’on ne peut véritablement pas assimiler
a un peuple d’hommes et de femmes mais qui disposent également de la liberté de choix du
professionnel libéral. A la différence des professions juridiques, il va de soi que le médecin
libéral ne peut compter parmi ses clients une personne morale en tant que telle et il convient
d’admettre que la présente critique de cette définition ne tient pas en maticre de clientele

médicale.

52. - Position des droits étrangers. - Cette conception subjective explique également
I’opposition ferme de certains droits étrangers a ’intégration de la clientele comme élément

d’une exploitation. Le droit Italien reconnait « une universalité de fait, azienda, de type fonds

Y. AUGUET, « La clientéle civile peut constituer ’objet d’un contrat de cession d’un fonds libéral », art.
préc., p. 2400, n° 4.

% B. BEIGNIER, note sous CA Limoges, 10 mai 1993, D. 1994. 161, p. 162.

¥ V. P. LE FLOCH, Le fonds de commerce : essai sur le caractére artificiel de la notion et ses limites actuelles,
op. cit., p. 117, n° 124. V. aussi J. CALAIS-AULOY et J.-M. MOUSSERON, Les biens de [’entreprise, op. cit.,
p- 107, n° 152.

%V F. ZENATI et T. REVET, Les biens, 1997, coll. Droit fondamental, PUF, p- 44, n° 28.
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de commerce »°' si bien que, pour certains, « la clientéle, nécessairement composée de
personnes humaines, ne peut étre dépersonnalisée au point de constituer [’objet d’un bien. Seul
[’achalandage (avviamento), ensemble des qualités permettant a ['universalité de biens
materiels d’étre attrayants pour les clients, constitue un bien accessoire de cette universalité
de fait »*. Dans cette matiére, d’autres droits tels que le droit belge semblent trés proches du
droit positif francais” dans la mesure ou ils partagent cette conception subjective de la

clientéle.

Cette conception subjective empéche de manicre générale la réification de la clientéle, y

compris dans le cadre de la transmission en société.
I1. La « réification » impossible dans les transmissions en société

53. - Conséquences de la subjectivité. — Au regard des nombreuses définitions doctrinales
de la clientele, cette conception concrete de la clientele qui rallie beaucoup de suffrages
empéche inexorablement toute propriété de la clientele et son transfert car les conventions ne
peuvent avoir pour objet un ensemble de personnes humaines. La cession peut se définir de
maniére générale comme la transmission entre vifs, du cédant au cessionnaire, d’un droit réel
ou personnel, a titre onéreux ou gratuit. Or, le professionnel ne dispose d’aucun droit sur ou
contre une clientéle, celle-ci ne peut étre 1’objet d’un droit réel®’. La plupart des auteurs
considére que la clientéle n’est pas un bien au sens juridique du terme. Ainsi, 1’idée selon
laquelle une personne physique ou morale en serait propriétaire est un réel défi car elle défierait
« les lois d’un humanisme élémentaire »°°. Frangois Vialla résume ce raisonnement en termes

suivants : « la clientéle ne peut-étre considérée comme une chose ; elle ne peut alors étre

NF, VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 4, n° 23.

2 R. SAVATIER, «L’introduction et I’évolution du bien clientéle dans la construction du droit positif
frangais », art. préc., p. 564. V. également ROTONDI, « Rapport sur la prétendue propriété commerciale » in
Travaux de 1’Association H. Capitant, t. VI, 1950, p. 93 et s.; R. HOUIN, « Fonds de commerce et droit
comparé », Etudes en hommage a M. Ancel, Paris, 1975, t. 1, p. 132 et s.; A. VANZETTI, « Le fonds de
commerce et la propriété commerciale dans la CEE », D. 1960, chron. 113.

V. sur ce point, R. SAVATIER, « L’introduction et I’évolution du bien clientéle dans la construction du droit
positif frangais », art. préc., p. 564 ; F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 4, n° 23 ; J. VAN RYN, Principes de
droit commercial, Bruxelles 1954, t. 1, p. 73 ; V. cependant, Bon. L. FREDERICQ, Traité de droit commercial
belge, Gand, 1947, t. 2, p. 20.

% Le droit réel se définit comme le « droit qui porte directement sur une chose (Jus in re) et procure a son
titulaire tout ou partie de ['utilité économique de cette chose », G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire
Juridique, op. cit.

% R. LE MOAL, Contribution a 1'étude d’un droit de concurrence, thése, Rennes, 1972, p- 329. V. aussi R.
SAVATIER, « L’introduction et 1I’évolution du bien clientele dans la construction du droit positif frangais », art.
préc., p. 565.
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qualifiée de bien, parce que nul n’a de droit sur le client »°°. Ainsi, cette définition subjective
empécherait les droits sur elle et ferait de la clientéle « /’objet d’une propriété impossible »’. 11
semblerait que cette impossible réification de la clientele soit liée également au « respect de la
liberté individuelle des personnes qui composent la clientéle quelle que soit sa nature »°°. C’est
la raison pour laquelle Paul Roubier en déduit que « la clientele est a qui sait la prendre car
notre régime est un régime de concurrence économique et de liberté »”. Elle ne serait donc pas
une res nullius'” car elle ne peut faire I’objet d’une appropriation'”'. Elle ne serait pas non plus
une res communis’®. On peut simplement considérer alors qu’elle n’est pas une chose.
Dr’ailleurs, la jurisprudence déclare parfois qu’ « une entreprise ne bénéficie d’aucun droit

o S 103
privatif sur sa clientele... »

bien que parfois, elle affirme, paradoxalement, que la clientele
est I’élément essentiel, voire suffisant, du fonds de commerce. Francois Vialla met clairement
en évidence ce paradoxe jurisprudentiel en posant la question suivante : « comment un bien qui

, 7 . : 104
n’en est pas un, peut-il étre suffisant a constituer un fonds ? »"".

L’approche subjective de la clientele médicale empéche ainsi la « transmission » de la
clientele et notamment la transmission en société¢ de celle-ci, qu’elle prenne la forme d’un

apport en société (A) ou d’un acte de « cession partielle » de clientele (B).

% F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 4, n° 19. V. aussi J. CALAIS-AULOY et J.-M. MOUSSERON, Les
biens de [’entreprise, op. cit., p. 107, n° 152 ; Y. SERRA, L obligation de non-concurrence, op. cit., p. 105, n°
117 ; du méme auteur, « La clientéle », art. préc., p. 167.

7Y. SERRA, « La clientéle », art. préc., p. 70. V. en ce sens, F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 4, n° 22 ;
P. CATALA, «La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », art. préc., p. 206, n° 24 ; B.
BEIGNIER, note sous CA Limoges, 10 mai 1993, D. 1994, p. 163.

" Y. SERRA, « La clientéle », art. préc., p. 67. V. aussi P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le
Droit civil moderne », art. préc. p. 205, n° 24 ; J. CALAIS-AULOY et J.-M. MOUSSERON, Les biens de
[’entreprise, op. cit., p. 107, n° 152.

% P. ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientéle », R.T.D., civ. 1935, p. 294. V. aussi P. LE
FLOCH, Le fonds de commerce : essai sur le caractere artificiel de la notion et ses limites

actuelles, op. cit., p. 117,n° 125 et p. 120, n° 131 et s.

1S, GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques 2011, op. cit. : « choses qui n’appartiennent
a personne, et qui sont donc susceptibles d’appropriation, tel le gibier ».

"' B. BEIGNIER, note préc., p. 163.

12 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit. : « Expression latine encore utilisée désignant
une chose commune. En général, pour désigner les choses dont ['usage appartient a tous et que nul ne peut
s ‘approprier individuellement. Ex : la lumiére, I'air ».

"% CA Paris, 26 février 1991, D. 1992, somm. 50, obs. Y. Serra ; CA Paris, 5 mars 1987, D. 1988, somm. 180,
obs. Y. Serra ; CA Paris, 27 mai 1992, D. 1993, somm. 155, obs. M.-L. Isorche.

1 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 4,n° 21.
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A. - L’impossibilité de I’ « apport en société » de clientéle

54. - Impossibilité de I’apport en société de la clientéle. — La loi ne donne réellement
aucune définition de 1’apport en société. Cette exigence résulte simplement de 1’article 1832 du
Code civil qui dispose que « la société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur
industrie... ». Au regard de cet article et des quelques définitions doctrinales'®, 1’apport est
une industrie mise au service de la société ou alors un bien dont certains droits sont transférés
au profit de la société en question. Philippe Merle met notamment [’accent sur cet effet
translatif de propriété ou de jouissance : I’apport en société est le « bien (somme d’argent,
immeuble, fonds de commerce, brevet) dont [’associé transfere la propriété ou la jouissance a
la société et en contrepartie duquel il recoit des parts ou actions »'°°. N’étant pas un bien et ne
pouvant faire I’objet de droits, la clientele entendue de manicre subjective semble par
conséquent réfractaire a la qualification d’apport en société, ce qui est d’ailleurs confirmé par

I’étude des différentes formes d’apport.

55. - La prise en compte des formes d’apport en société. - L article 1843-3 du Code civil
distingue 1’apport en numéraire, I’apport en nature et ’apport en industrie'”’. Il convient ainsi
de vérifier que la clientele ne peut se réduire a aucune de ces différentes formes d’apport en
société. L’approche subjective de la clientele empéche 1’ « apport en société de la clientele »
quelle que soit la forme d’apport employé par les associés : I’apport en numéraire (1), I’apport

en nature (2) et I’apport en industrie (3).

195 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit. : L’apport est ’ensemble « des biens ou valeurs
que chaque associé met en société et en contrepartie desquels des parts sociales ou des actions lui sont remises
ou attribuées » ; S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques 2011, op. cit. : L’apport est le
« bien mis en commun par les associés lors de la constitution d’une société. Ces apports peuvent se présenter
sous plusieurs formes : en numéraire, en nature ou en industrie (en travail ou en service). En contrepartie de ses
apports, chaque associé regoit des droits sociaux (parts ou actions) ».

1% p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, 13¢me édition, Précis Dalloz, p. 48, n° 28. Cf. art.
1843-2 al. 1 du Code civil.

71 "article 1843-3 du Code civil dispose, en effet, que « chaque associé est débiteur envers la société de tout ce
qu’il a promis de lui apporter en nature, en numéraire ou en industrie ».

51



1. - L’impossibilité de I’apport en numéraire

56. - L’>éviction de I’apport en numéraire. - L’apport en numéraire est simplement
I’apport d’une somme d’argent. Dominique Vidal le définit plus précisément par « la mise a
disposition, lors de sa création ou a l’occasion d’une augmentation de capital, d’une somme
d’argent déterminée dont la propriété est transférée a la société, contre une rémunération
consistant en ['attribution de droits sociaux »'°*. De nombreux auteurs tels que Philippe Merle
observent qu’il est le « plus habituel des apports »'”. Le versement de cette somme d’argent
s’effectue « par un versement en especes, remise d’'un cheque postal ou bancaire, virement

110
» .

Nonobstant le fait qu’elle génére un certain revenu économique, ce « peuple d’hommes
- : 11 fors
et de femmes » ou bien ce « peuple des clients » ~ trouve de toute évidence quelques

difficultés a se réduire a la qualification de somme d’argent.

Ne se réduisant pas a une somme d’argent, la clientele au sens subjectif ne se réduit pas

non plus a un apport en industrie.
2. L’impossibilité de ’apport en industrie

57. - L’éviction de I’apport en industrie. — Il convient, ensuite, d’évincer la qualification
d’apport en industrie. Il est décrit comme « [’apport par [’associé a la société de son activité et
de ses capacités techniques (connaissances, travail, services) dans le domaine spécifié, qui
rend [’apporteur comptable envers la société de tous les gains qu’il réalise par son
activité »''?. Dominique Vidal le qualifie d* « apport futur et successif, d’une contribution

personnelle de ['associé a I'activité que définit I’objet social »"". L apporteur en industrie

%D VIDAL, Droit des sociétés, 2°™ éd, LGDJ, p. 28, n° 34.
1(1)2 P. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 49, n° 29.

Ibid.
"y, R. SAVATIER, « L’introduction et 1’évolution du bien clientéle dans la construction du droit positif
frangais », art. préc., p. 571 ; du méme auteur, « Avénement et dépassement de la théorie juridique du fonds de
commerce », art. préc., p. 961 et s; A. BUISSON, Le statut légal du fonds de commerce, op. cit., p. 8 ; G.
CENDRIER, Le fonds de commerce, 1934, Dalloz, p. 62 ; J. CALAIS-AULOY et J.-M. MOUSSERON, Les
biens de I’entreprise, op. cit., p. 107, n° 152 ; P. COLLOMB, « La clientéle du fonds de commerce », art. préc.,
p. 3,n° 3 ;Y. SERRA, L obligation de non-concurrence, op. cit., p. 96, n° 108 ; P. LECLERCQ, Les clientéles
attachées a la personne, op. cit., p. 8, n° 8.
"2 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.
"D VIDAL, Droit des sociétés, op. cit., p. 32, n° 46.
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s’engage, en effet, « a mettre a la disposition de la société ses connaissance techniques, ses
services, son travail »''*. Au regard de I’article 1843-3 al. 6 du Code civil, cet associé doit
exécuter les services promis dans le contrat de société mais doit surtout lui verser « tous les
gains qu’il a réalisés par ’activité faisant I’objet de son apport »'*°. A propos de I’activité qui
est apportée par 1’associé, certains auteurs précisent que ce dernier « ne peut pas exercer une
activité concurrente de celle qu’il a promise a la société, mais [’exclusivité n’est pas
exigée »''°. En vertu de Darticle 1843-2 al. 1 du Code civil, les apports en industrie « ne
concourent pas a la formation du capital social » et ne peuvent pas servir de gage aux
créanciers sociaux puisque la « force de travail est insaisissable »''”. Cette forme d’apport est
envisageable dans les sociétés en nom collectif, dans les sociétés en commandite de la part des
commandités, les sociétés anonymes a participation ouvriere et notamment dans les sociétés
civiles professionnelles''® parce que « dans ces sociétés, les associés répondent sur leur

119

patrimoine personnel des dettes sociales » Dans les sociétés ou la responsabilité est

limitée'*’, ce type d’apport en société n’est en principe pas possible. En matiére de SARL, la
loi NRE du 15 mai 2001 prévoit, en revanche, que les statuts peuvent désormais déterminer les
modalités selon lesquelles des parts en industrie peuvent étre souscrites'>'. L article 1843-2 al.
2 du Code civil dispose, en outre, que « les apports en industrie donnent lieu a I’attribution de
parts ouvrant droit au partage des bénéfices et de I’actif net a charge de contribuer aux

pertes ».

Il est vrai que la clientele est générée par la réalisation d’une activité et la réunion de
compétences intellectuelles et techniques mais en vertu de cette conception subjective, elle
serait avant tout un ensemble de personnes humaines et la qualification d’apport en industrie

s’éloigne de cette dimension concrete de la clientele.

Ainsi, la clientele entendue de maniére subjective ne peut constituer naturellement un
apport en industrie, ce qui évince tout naturellement cette qualification. Mais qu’en est-il de

I’apport en nature ?

H4p, MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 54, n° 34.

5 L art. 1843-3 al 6 du Code civil dispose, en effet, que « /’associé qui s est obligé a lui apporter son industrie
a la société lui doit compte de tous les gains qu’il a réalisés par I’activité faisant I’objet de son apport ».

16 p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 55, n® 34,

" Ibid.

'8 Cf. L. 29 novembre 1966 portant sur les sociétés civiles professionnelles.

"9 p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 55, n° 34,

120 11 s’agit notamment des sociétés anonymes et des sociétés par actions simplifiées.

2L Cf. art. L. 223-7 al 2 du Code de commerce.
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3. - L’impossibilité de ’apport en nature

58. - Les difficultés de I’apport en nature de la clientéle. — Le 1égislateur prévoit enfin
I’apport en nature. L’article 1843-3 al. 2 du Code civil dispose que « les apports en nature sont
réalisés par le transfert des droits correspondants et par la mise a la disposition effective des
biens ». 11 s’agirait de « ['apport a une société, soit en propriété, soit en jouissance, de biens

122, L’apport en nature est finalement

mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporels »
« tout apport d’un bien autre qu’en argent ou en industrie »'*. 11 s’agit d’un bien qu’il soit
meuble ou immeuble ; corporel ou incorporel. L’immatérialité du bien est ainsi admise en droit
des sociétés. Les droits sur ce bien sont transférés au profit de la société. Il s’agira alors d’un

droit de propriété ou d’un droit de jouissance voire d’un droit d’usuftuit.

59. - L’apport en propriété. - L’apport en propriété serait « [’apport en nature qui rend la
société propriétaire du bien apporté et l’apporteur garant envers elle comme un vendeur
envers ’acquéreur »'**. L apport en propriété consiste alors dans « le transfert a la société de
la propriété du bien apporté et par sa mise a la disposition effective de la société »%. De
nombreux auteurs tels que Philippe Merle reconnaissent que « cette forme d’apport se
rapproche donc du contrat de vente »'*° : I’article 1843-3 al. 3 du Code civil dispose en effet
que « lorsque l’apport est en propriéte, I’apporteur est garant envers la société comme un
vendeur envers son acheteur ». 1l est donc tenu de la garantie d’éviction mais aussi de la
garantie des vices cachés. A I'instar de la « vente de clientele », I’apport en propriété d’une

clientele civile est de toute évidence impossible du fait de I’impossibilité de son appropriation.

60. - L’apport en jouissance. - L’apport en jouissance se définirait, quant a lui comme
« I’apport en nature qui ne transfere a la société que le droit de jouir et d’user de la chose
apportée et soumet [’apporteur envers elle a la garantie que le bailleur doit au preneur, sauf si
["apport a pour objet une chose de genre qui devient la propriété de la société, ce qui place les

parties dans la situation d’un apport en propriété »"*’. Au regard de ’article 1843-3 al. 4 du

22 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.

123 p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 51, n® 30.

124 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.

125 p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 52, n° 31. Cf. art. 1843-3 al. 2 du Code
civil.

126 P MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 52, 1n° 31.

127 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.
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Code civil, « [’apporteur est donc garant envers la société comme un bailleur envers son
preneur ». Il convient, néanmoins, de constater que la distinction entre apport en jouissance et
apport en propriété n’a pas de sens relativement a I’apport de clientéle dans la mesure ou celle-

ci, constituée par une somme d’individus ne peut se réduire a la qualification de chose.

61. - L’apport en usufruit. - Certains auteurs proposent aussi une autre forme d’apport qui

est ’apport en usufruit'*®

. De fagon similaire a ’apport en propriété, la société acquiert avec
. ., . . . . 12 .
I’apport en usufruit un droit réel, mais elle n’acquiert pas le droit de disposer'?’, ce qui a encore

moins de sens en mati¢re de clientele entendue de maniére subjective.

Par conséquent, I’étude des différentes formes d’apport en société démontre réellement
I’impossibilité de cette conception a faire de la clientéle I’objet d’un quelconque apport en

société, ce qui également le cas de la cession dite « partielle » de clientele

B. L’impossibilité de la « cession partielle » de clientéle

La cession « partielle » ou « indemnité d’intégration » selon certains auteurs"*’ qui sont
conclues dans le cadre des sociétés civiles de moyens ne peut avoir directement pour objet la
clientele. La conception subjective empéche en effet tout acte de vente ou de cession sur la
clientele. D’ailleurs, elle ’empéche au méme titre que les cessions dites totales en cas de

cessation d’activité du médecin cédant.

62. - Conception subjective de la clientéle et « cession partielle ». - A I’instar du transfert
de propriété réalis¢ par 1’apport en société, le contrat de vente réalise également un transfert de
propriété dans la mesure ou la vente est « une convention par laquelle ['un s’oblige a livrer une
chose, et I’autre a la payer » en vertu de I’article 1582 du Code civil. L’approche subjective de
la clientele empéche irrémédiablement 1’utilisation d’un contrat de vente dans la mesure ou la
clientele en tant qu’ensemble de personnes n’est en aucun cas une chose dans le commerce au
sens de I’article 1128 du Code civil qui dispose qu’il « n’y a que les choses qui sont dans le
commerce qui puissent étre [’objet des conventions ». La distinction juridique classique entre

les choses et les personnes exerce la encore son indubitable influence.

128 p. MERLE, Droit commercial, sociétés commerciales, op. cit., p. 54, n° 33.

2% Cette prérogative est classiquement nommée « 1’abusus ».
B9 M. CHANIOT-WALINE, La transmission des clientéles civiles, op. cit., p. 266 et p. 269.
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La «cession partielle » de clientele proprement dite n’est pas admise par le droit positif
dans la mesure ou celui-ci subit davantage I’influence de cette définition « subjective » de la
clientele proposée et défendue par une grande part de la doctrine. La « cession partielle »
transgresse en effet d’autant plus I’article 1128 du Code civil et le principe du libre choix du
médecin par le patient dans la mesure ou elle fractionne cet ensemble d’individus. S’il est déja
problématique d’envisager qu’on puisse céder un ensemble d’individus, il est naturel de penser
que c’est encore plus délicat d’envisager qu’on puisse en céder une partie seulement. Comme le
constate a juste titre Yvan Auguet, cette impossibilité persistera tant qu’il y aura un « consensus
131

pour affirmer qu’une clientéle est constituée par une collectivité d’hommes et de femmes »

que la cession soit « partielle » ou méme « globale ».

L’approche subjective de la clientele ne permet pas de parvenir a sa patrimonialisation.
C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont dégagé une approche objective de la clientele
afin de rendre possible cette transmission. Mais cette approche reste insuffisante a admettre la

patrimonialité de la clientele, y compris.

Paragraphe 2 : L’échec de la conception objective de la clientéle libérale

La conception objective de la clientele présente une réelle opportunité dans la
patrimonialisation et la « transmission » de la clientele ce qui explique son émergence (I)
mais celle-ci s’avere en réalité tout a fait insuffisante a réaliser cet effet (II), ce qui explique
la nécessité de la consécration du droit de présentation qui permet de dépasser et d’évincer la

question de 1’admissibilité ou de la pertinence de la définition objective de la clientele.

I. L’émergence de la conception objective de la clientele

63. - L’opportunité d’une conception objective de la clientéle. - Conscient que la clientele
libérale définie de facon subjective rend impossible I’apport ou la cession de celle-ci, une partie
de la doctrine a proposé alors une autre définition de la clientele dans I’espoir de la rendre enfin
« cessible ». Cette deuxieéme conception semble d’ailleurs la seule utilisable en matiére

d’apport en société de la clientele. De manicre générale, elle « se révele la seule acceptable

By, AUGUET, « La clientéle civile peut constituer 1’objet d’un contrat de cession d’un fonds libéral », art.
préc., p. 2400, n® 4.
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, . . L : . 132
lorsqu’on envisage la cession de clientéle et elle est retenue par la doctrine dominante »"”.

Francois Vialla précise que « du fait de la matérialisation des activités économiques, ce
systéme, cette organisation, pourrait donc accéder a la protection du droit »'° et c’est
pourquoi une partie de la doctrine a recours a cette conception originale de la clientéle. De
nombreux auteurs et notamment Frangois Vialla partagent cette opinion lorsque ce dernier
indique clairement que « /’objectivation de la définition de la clientéle permet de passer outre
les réticences rencontrées a l’idée d’une réification de la clientéle. Assurément, une clientéle,
dans son acception subjective, n’est pas une res ; en revanche, objectivement entendue comme
les facteurs d’attirances des clients, elle atteint cette qualification de chose. Dés lors, se pose

: . . 134
la question des droits pouvant étre reconnus sur cette chose » .

I1 convient tout d’abord d’appréhender I’approche objective de la clientele (A) afin de
comprendre 1’intérét de la conception objective de celle-ci dans I’admission de 1’appropriation

de la clientele (B).

A. Appréhension de I’approche objective de la clientéle

64. - Définition de la conception objective. — Frédéric Zénati et Thierry Revet envisagent la
clientéle comme « un pouvoir attractif exercé sur des clients »'>°. Gérard Cornu adhére a cette
approche dite objective puisque, pour lui, la clientéle serait « /’ensemble des relations
d’affaires habituelles ou occasionnelles qui existent et seront susceptibles d’exister entre le
public et un poste professionnel (fonds de commerce ou cabinet civil) dont ils constituent
[’élément essentiel et qui généralement trouvent leurs sources dans des facteurs personnels et
matériels conjugués »"*°. Dans cette conception, la clientéle est directement assimilée au
systeme qui attire ce peuple d’hommes et de femmes. Elle vise alors le facteur attractif de
clientele et les éléments attractifs de celle-ci. A propos des éléments d’attirance constituant la
clientele dite objective, Frangois Vialla en fait I’énumération : le nom, 1’enseigne, les moyens
matériels de 1’exploitation, les droits sur le local, les éléments humains c'est-a-dire notamment

I’industrie, la force de travail du professionnel'’.

2y SERRA, « L’opération de cession de clientéle civile aprés ’arrét du 7 novembre 2000 : dorénavant, on
fera comme d’habitude », art. préc., p. 2295.

33 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5,n° 29.

B4 Ibid., p. 6, n° 36.

B3y F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 44, n° 28.

¢ G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, op. cit.

B7TE, VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5,n° 31.
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Il s’agit d’une conception dite objective ou abstraite dans la mesure ou la clientele se
détache ainsi de la personne du client et de cet ensemble d’individus pour devenir une valeur
incorporelle qui réside dans les raisons ou les mobiles qui poussent un client a faire confiance a
un praticien en particulier. La notion de clientele se distingue alors de la notion de client pour
se rapprocher davantage des éléments qui établissent et influencent la relation unissant le client
a son professionnel libéral. Cette conception plus abstraite de la clientéle permettrait en effet la
cessibilité ou 1’apport de celle-ci puisque I’objet de ces transmissions n’est plus le client, c'est-

¥ mais des éléments plus objectifs qui

a-dire cette « collectivité d’hommes et de femmes »'
seraient, quant a eux, susceptibles de faire 1’objet de droit réels et donc d’une « cession » ou
d’un apport en société. On ne fait plus alors référence a la personne qui ne pouvait étre 1’objet
de conventions mais a des facteurs matériels, moraux, personnels et notamment incorporels. La
clientele doit alors étre appréhendée pour elle-méme c'est-a-dire la valeur objective qu’elle

représente et qu’elle constitue.

Désormais, elle est en quelque sorte considérée directement comme « une source de

. 13
bénéfice »

?. Pour le professeur Catala, « la notion de clientéle, sociologique plus que
Juridique, ne varie pas : elle n’est pas objet mais but des contrats qui la concernent »'%. Ainsi,
depuis longtemps, pour une partie de la doctrine, « la clientéle n’est pas un élément
d’exploitation, mais le but méme de cette exploitation »'*'. Elle est constituée par le chiffre
d’affaire ou le bénéfice d’exploitation. Elle est « la valeur et le révélateur du fonds »'*. Cette
valeur est étroitement liée au « pouvoir attractif de [’organisation rationnelle et concurrentielle
mise en place par lexploitant »'*. L’idée selon laquelle la clientéle est toujours un peuple
libre doit-Etre atténuée par la prise en compte de ces éléments attractifs qui influencent cet

ensemble d’individus. René Savatier précisait que sa liberté est « asservie par les habitudes, les

réflexes, les commodités, parfois, les nécessités matérielles. L’art du fournisseur est de les

% V. notamment Y. AUGUET, « La clientéle civile peut constituer I’objet d’un contrat de cession d’un fonds
libéral », art. préc., p. 2400, n° 4.

39 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5, n° 27. V. aussi Y. SERRA, « La clientéle », art. préc., p. 104, n°
116 ; P. ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientele », art. préc., p. 294.

140p. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc., p. 206, n° 24.

Mg VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 5, n° 27. V. sur ce point, G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité
élémentaire de droit commercial, t. 1, 18° éd., par M. Germain, 2002, L.G.D.J ; t. 2, 15° éd., par Ph. Delebecque
et M. Germain, 1996 ; Y. GUYON, Droit des affaires, t. 1, 2000, Economica ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ,
Droit commercial, 2001, coll. Domat Droit privé, Monchréstien, p. 261.

2 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5, n° 27. V. aussi J. CALAIS-AULOY et J.-M. MOUSSERON, Les
biens de [’entreprise, op. cit., p. 108, n° 152.

"3 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5, n® 28.
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utiliser grdce aux choses qu’il dispose a cet effet. En dépit de tout ce qu’il y a, dans une telle
recherche, de psychologie des relations publiques, elle est dépersonnalisée »'**. Frangois
Vialla souligne que de plus en plus cette dépersonnalisation parait tout a fait concevable méme

. \ 17 14
pour une clientéle libérale'*.

65. - Adéquation avec le droit de la concurrence. - En outre, cette acception de la notion
de clientele « s harmonise parfaitement avec les principes du droit de la concurrence et
notamment celui de la liberté de la concurrence et son corollaire, la licéité du dommage
concurrentiel »'*°. Cette clientéle serait assimilable a toute une série de facteurs d’attractions
des clients dans un espace concurrentiel étendu et libre. Les entreprises ne peuvent pas
« s approprier leurs marchés et en interdire ainsi I’accés aux autres compétiteurs »'*’. La
jurisprudence a pu rappeler a juste titre « qu 'une société ne peut se prévaloir d’aucun droit

. . . 148 . . , .
privatif sur ses clients » " . Elles ne peuvent que favoriser 1’attraction des éventuels clients.

66. - La distinction entre la clientele objective et I’achalandage. - Cette conception dite
objective de la clientele pose cependant le probléme de sa distinction avec I’achalandage déja
énoncée dans notre introduction. Pour Frangois Vialla, I’achalandage serait une clientele en
devenir. La clientele serait, quant a elle, « un vrai systeme d’attraction doté d’une valeur
supérieure a la somme algébrique des éléments le composant »'*. Jean Derruppé affirme que
I’achalandage a alors besoin d’un « catalyseur » pour devenir une clientéle'’. Frangois Vialla
affirme que ce catalyseur est non seulement la volonté humaine mais aussi et nécessairement,
son travail, son industrie qui permet la transformation de 1’achalandage en une véritable
clientéle. Cet auteur admet alors une sorte de « transcendance de I’achalandage en clientéle »””’
ce qui contribuerait a distinguer les deux mécanismes. Il convient de reconnaitre que la
frontiere entre les deux se révele assez incertaine, ce qui fragilise notamment 1’existence méme

de la définition objective.

' V. R. SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », RTD civ. 1958, p. 331, spec.
p- 351, n° 39.

g VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 5, n° 26.

146y SERRA, « L’opération de cession de clientéle civile aprés ’arrét du 7 novembre 2000 : dorénavant, on
fera comme d’habitude », art. préc., p. 2295.

"7 Ibid.

18 CA Paris, 5 mars 1987, D. 1988, Somm. p. 180.

9F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5, n° 32.

130 . DERRUPPE, « Clientéle et achalandage », art. préc., p. 176.

51 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 5,n° 32.
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B. L’intérét de I’approche objective dans ’admission de

I’appropriation de la clientele

67. - Tentative de consécration de I’appropriation de la clientéle. — Face a ce constat du
caractére non-appropriable de la clientele, certains auteurs, pleinement conscients que la
question de la transmission d’une clientéle dépend de celle de son appropriation, ont tenté de
contester cette position du droit en montrant tout simplement son caractére appropriable. Aussi
innovante et séduisante qu’elle soit, cette approche d’origine doctrinale se basant a la fois sur le
droit des biens et sur ’approche objective de la clientele, n’a pas encore été consacrée par le
droit francais mais de nombreux éléments concourent a cette consécration. L’évolution que
connait depuis quelques temps la notion de patrimoine parait nourrir de nouveaux espoirs en ce
sens. La notion de patrimoine s’est profondément transformée' > voire méme ¢largie comme ’a
observé Francois Vialla : « L’évolution de la notion de patrimoine, tout comme les éléments
entrant dans sa composition, subit de profondes mutations rendant le droit des biens
accueillant aux valeurs nouvelles liées a I’activité humaine »"°. Cet auteur prend tout d’abord
en compte le fait que la clientele ne correspond certes pas aux éléments classiques du
patrimoine mais qu’il peut néanmoins en devenir un élément nouveau : « la clientéle élement
nouveau du patrimoine ne ressemble pas aux composants classiques de cette universalité dans

N P s N . 154
la mesure ou il est lié a [’activité, a [’exploitation » .

68. - Le recours a la notion de valeur. — Pour répondre a la question de 1’éventuelle
patrimonialité de celle-ci et sa possibilité de transmission, il convient de s’interroger sur ce que
représente une clientele d’un point de vue strictement économique. Il est vrai que la clientele
est avant tout une valeur. Francgois Vialla remarque que ces activités libérales paraissent, aux
yeux des titulaires de clienteles commerciales, artisanales et libérales, présenter les caracteres
d’utilité et de rareté, ce qui permet a 1’activité professionnelle et donc a la clientele de devenir

R 155 s e, . . . ) .
elle-méme une valeur ™ : « [’activité source de richesse, conjonction du capital et du travail,

12 p. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc., p. 203, n® 23.

133 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 12, n° 80.

1% Ibid. V. également P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc.,
p. 185.

155 F, VIALLA, «Clientele », art. préc., p. 12, n° 81. V. en ce sens BAUDRY-LACANTINERIE et
CHAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil, Des biens, 1% éd., 1896, p. 10, n° 10 ; J.-M.
MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », art. préc., p. 278, n° 6 ; J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 285, n° 13 ; J. DELBERT, Les contrats de transfert de
clientéle civile, these, Paris, 1943, p. 46 et s. ; R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du
droit privé d’aujourd’hui, 2° série, op. cit., p. 101, n° 68.
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parvient donc a la qualification de valeur parce qu’elle est utile a celui qui I’occupe ou a celui

1% La clientele est utile parce qu’elle permet de dégager un revenu

qui la convoite »
économique parfois méme tres important. Elle est également rare car elle est le fruit d’un
travail. Frangois Vialla admet d’ailleurs que les clienteles constituent des valeurs issues
directement d’un travail ou d’une activité'>’. Ils sont soumis au régime des valeurs lies a
I’exploitation'®. La qualification de la clientéle en valeur économique n’est pas nouvelle'’.
Elle constitue une idée largement admise de nos jours. Ce qui parait réellement nouveau et
fortement ambitieux, c’est que la clientele, valeur économique, rejoigne la notion juridique de
patrimoine. L’objectif de ce courant professionnel, prét a patrimonialiser la clientele, est de
détacher la notion de valeur « de son expression monétaire »'® afin que cette clientéle puisse
prendre la forme d’une valeur patrimoniale pouvant constituer un bien incorporel a part
entiere'®’. Selon les propres termes de Frangois Vialla, on parle alors de « passage de
I"économique au juridique »'** ou méme de « passage de la valeur d’échange a la valeur
patrimoniale »'*. Nul doute que ce processus est parsemé d’embiiches en tout genre qu’il nous
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faudra affronter ~". La clientele est I'une des valeurs que les praticiens aspirent eux-mémes a

patrimonialiser'® mais cela suffit-il a 1égitimer cette transformation ? Frangois Vialla affirme
que « pour devenir patrimoniale, il est nécessaire que la valeur intéresse ou plutot sollicite le
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Droit »'%° et que « la valeur n’accéde au Droit que lorsqu’elle s’accompagne d’un double

. r . 167 . . . 1 . . c 1N N e .
souci de réservation'® et de commercialisation » '®®. Francois Vialla considére a juste titre que

16 g VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 12, n° 81.

"7 Ibid.

8 Ibid, p. 12, n° 82. V. aussi P. ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientéle », art. préc., p. 293 ; P.-
E. LEVY, « La transition du droit a la valeur », Rev. de métaphysique et de morale, mai 1991 ; R. SAVATIER,
« Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 344, n° 29.

'F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 83. V. sur ce point : R. SAVATIER, « Essai d’une présentation
nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 344, n° 28.

'y R. SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 344, n° 28.

' B VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 83, p. 13. V. aussi R. SAVATIER, « Essai d’une présentation
nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 346, n° 31 ; J. DELBERT, op.cit., p. 46.

12 B VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 83. V. aussi R. SAVATIER, «Essai d’une présentation
nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 345, n° 30.

163 g, VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 13, n° 83.

' Ibid.

1% Ibid, p. 13, n° 84. V. aussi J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », art. préc., p. 426,
n° 13, p. 434,n° 19 et s.

166 B VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 13, n°® 84. V. sur ce point : J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens,
droits », art. préc., p. 279, n° 7.

7V sur ce point : R. SAVATIER, « Essai d’une présentation nouvelle des biens incorporels », art. préc., p. 352
et s., du méme auteur, Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, 2° série, op.
cit.,, p. 101, n°® 68 ; P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc., p.
200, n° 19 ; J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », art. préc., p. 279, n® 7 ; J.-M. MOUSSERON, J.
RAYNARD et T. REVET, «De la propriét¢ comme modele », art. préc., p. 285, n° 13, et note 16; V.
Cependant, P. LECLERCQ, Les clienteles attachées a la clientéle, op. cit. p. 85, n° 84 ; Y. SERRA, L obligation
de non-concurrence, p. 105, n° 118.
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« la quéte de patrimonialisation de la clientele, a des fins de commercialisation, passe donc

o . . , 169
par la sollicitation du Droit dans un souci de réservation »'”".

69. - La question de la qualification de bien et de ’appropriation de la clientele. — Si
nous nous proposons d’ignorer un moment cette position traditionnelle du droit positif, une
question ressurgit alors : ces valeurs immatérielles pourraient-elles étre analysées ou assimilées
a des biens au sens juridique du terme'’®? C’est en effet la question fondamentale qui a
toujours recu une réponse négative du droit positif. Il s’agirait, pour certains auteurs, de se
détacher de cette conception traditionnelle et de montrer objectivement I’absence d’obstacles

pertinents a cette qualification.

Pour la majorité de la doctrine contemporaine, « la qualification de bien ne semble pouvoir
étre accordée que lorsque [’élément en question, utile a [’homme, est susceptible
d’appropriation »'"'. L appropriation constitue, semble-t-il, la condition indispensable a la
qualification de bien. S. Ginossar affirmait notamment que « les choses deviennent des biens
au sens juridique du mot lorsqu’elles sont appropriées, ce sont les biens qu’il convient de
diviser ainsi en corporels et incorporels... »'*. L’appropriation d’une chose nécessite
I’existence de droits sur cette chose. Ainsi, se pose naturellement la question de I’identification

des droits dont pourraient jouir les praticiens sur leur clientele.

70. - La question de la nature des droits accordés sur ces clientéles. — Depuis le début du
XXeme siecle, cette question fut fortement débattue. Un certain nombre d’auteurs
reconnaissent que « la consécration des valeurs immatérielles au rang d’éléments du

patrimoine justifie la volonté affirmée par les praticiens de se voir reconnaitre des droits plus

18 B VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 84. V. aussi J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits »,
art. préc., p. 279, n° 7: « Le concept de valeur n’acquiert, donc, tout son sens que lorsque le souci de
réservation se prolonge par celui de commercialisation ; il suppose, donc, une vie a plusieurs ».

1 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 13, n° 84.

79V, C. GRZEGORCZYK, Le concept de biens juridiques : I'impossible définition, Arch. Phil. Droit, t. 24,
« Les biens et les choses » 1979, Sirey, p. 259 et s. ; F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 14, n° 96 ; A.
PIEDELIEVRE, « Le matériel et I’'immatériel, essai d’approche de la notion de bien, Aspect du droit privé a la
fin du XXeéme siecle ». Etudes en I’honneur de M. de Juglart, LGDJ, Montchrestien, Ed., techniques 1986, p. 55
ets.; F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 18, n° 6.

I F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 14, n° 96. V. en ce sens, F. ZENATI et T. REVET, Les biens, op. cit.,
p. 13, n° 1 ; M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien social », RTD civ., 1997, p. 596 ; BAUDRY-
LACANTINERIE et CAUVEAU, Traité théorique et pratique de droit civil des biens, op. cit., p. 10, n° 10 ;
PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, Les biens, t. 111, p. 58, n° 51.

'72'S. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance, op. cit., p. 45.
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efficients sur ces choses »

et c’est la raison pour laquelle certains auteurs ont tenté
d’identifier la nature des droits qui pourraient avoir pour objet une emprise des praticiens sur
leur clientele. Le droit réel et notamment le droit de propriété pourraient permettre en premier

lieu cette appropriation de la clientele.

71. -La question de Dappropriation des choses incorporelles et notamment
I’exploitation par le droit de propriété. — Pour Francois Vialla, «si [’appropriation
correspond a des régimes d’exception, elle n’en parait pas, pour autant, bannie »'"*. 11 observe

N . 5 . e, Y 175
cependant des obstacles « quant a la reconnaissance d’un droit de propriété en la matiere » "~

72. - Le caractére immatériel de la clientéle : obstacle surmontable a ’appropriation de

176 dont

la clientéle. — La premicre difficulté réside dans le caractére immatériel des clienteles
les exploitants espérent 1’appropriation. Entendues de maniére « objectives », ces valeurs
nouvelles que sont les clienteles, sont particulieres dans la mesure ou provenant du travail de

177 elles sont a la fois personnelles et immatérielles'”®. Elles se distinguent des valeurs

I’homme
préexistantes qui procedent généralement d’une transformation de matiére préexistante. Ces
valeurs semblent contrarier le théoréme de Lavoisier : « Rien ne se perd, rien ne se crée, tout se
transforme ». Le Professeur Mousseron affirmait notamment qu’« il est, alors, intéressant de
noter que si, comme [’enseignement de Lavoisier [’affirme « rien ne se perd, rien ne se crée,
tout se transforme », la formule ne vaut pas pour les biens immatériels. Si les biens matériels

naissent de la transformation continue de biens antérieurs, les biens immatériels sont les seuls

a étre proprement créés, a apparaitre non pas comme la transformation de biens antérieurs

' F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n® 97. V. en ce sens, R. SAVATIER, Les métamorphoses
économiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, 2°™ série, op. cit., p. 101, n° 69 ; P. CATALA, «La
transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc., p. 185.

" F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n° 101. V. aussi J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits »,
art. préc., p. 281, n° 11 ; T. REVET, La force de travail, op. cit., pp. 497 a 499, n° 438 ; J.-M. MOUSSERON,
« Responsabilité civile et droits intellectuels », in Mélanges offerts a A. Chavanne, 1990, Litec, p. 258, n° 30 ;
Cass. crim, 12 janv. 1989, Bull. crim., n° 14, Rev. dr. Inf. et telecom, 1989, n° 3, p. 34, note J. Devéze, Dossier
Brevet 1990, 11, 1, JCP 1990, II, 15761, obs. M. Vivant et A. Lucas ; 1 mars 1989, JCP 1990, 1I, 15761, n° 18,
obs. M. Vivant et A. Lucas.

" F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n° 102.

176 v J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 282,
n° 3 ets. ; F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n° 102.

"7 Ibid., p. 13, n° 85. V. sur ce point, T. REVET, La force de travail, op. cit., p. 493, n° 434 ; P. CATALA, « La
transformation du patrimoine dans le Droit civil moderne », art. préc., p. 195, n° 14 et s.

'8 V. J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéle », art. préc., p. 282,
n° 3 ; J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », art. préc., p. 426, n° 13, p. 413,n° 2 ; T.
REVET, La force de travail, op. cit. p. 494, n° 436 ; F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 13, n° 85.
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mais comme des biens pleinement nouveaux, non des valeurs transformées avec ou sans plus-

. 179
values, mais des valeurs proprement nouvelles » " .

Comme I’indiquent certains auteurs, la propriété semble classiquement « étroitement liée a
la corporalité et parait insusceptible d’extension aux valeurs immatérielles en tant que telles
dans leurs existences abstraites, détachées de la chose les fixant ou les supportant a un
moment donné »"*°. Le professeur Fabre-Magnan observait que « les hésitations (...) viennent
de ce que, par nature, une chose incorporelle n’est pas susceptible d’appropriation, au sens ou
un individu ne peut pas s’en réserver spontanément I'utilité de facon exclusive »'%'. Cette
premicre difficulté ne semble pas étre insurmontable. Son fondement historique semble
aujourd’hui disparu'®. Selon les professeurs Mousseron, Raynard et Revet, « ces
considérations n’ont pas, pour autant, interdit I’instauration, pour certaines valeurs nouvelles
telles qu’ceuvres de [’esprit ou invention, de véritables propriétés ; ['obstacle crée par
I’immatérialité a donc pu étre surmonté »'*. Francois Vialla admet tout de méme que « la
reconnaissance d’un droit de propriété sur une chose immatérielle ne semble pas se faire de

.a 184 . N 185
maniere naturelle » ~". Il propose alors une « adoption du modéle » ™.

Selon Jean-Marc Mousseron, Jacques Raynard et Thierry Revet, « adopter n’est pas
reproduire (...). L adoption suggere [’'insertion, l’intégration plus ou moins poussée du modele
dans un milieu qui lui est initialement étranger »'*°. Pour Francois Vialla, « [’adoption induit

I"adaptation »'*. 11 s’agirait de « rechercher, parmi les caractéres constitutifs de la propriété,

V. J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens, droits », art. préc., p. 283, n° 13.

180 J .M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéle », art. préc., p. 282, n°
4. V. en ce sens, M. VILLEY, Préface historique in Les biens et les choses, Arch. Phil. Droit, t. 24, 1979, Sirey,
p. 2; P. CATALA, « L’évolution contemporaine du droit des biens, exposé de synthése », in 3°™ journée R.
Savatier, Poitiers, 4-5 oct. 1990, 1991, PUF, p. 187 et s. ; M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien
social », art. préc., p. 596, n° 17 et s.

"8 M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine, et lien social », art. préc., p. 597, n°® 18.

82y, F. ZENATI, Essai sur la nature juridique de la propriété, thése, Lyon, 1981, p. 333, n® 247 et s. ; du
méme auteur, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », RTD civ, 1993, notamment, p. 307. V.
également F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 15, n° 102.

'8 J-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modeéle », art. préc., p. 282, n°
4 ; V. sur ce point en matiere de fonds de commerce, G. RIPERT, Aspect juridique du capitalisme moderne,
1936, n° 80.

184 g VIALLA, «Clientele », art. préc., p. 15, n°® 103. V. également M. FABRE-MAGNAN, « Propriété,
patrimoine, et lien social », art. préc., p. 597 et s.

85 B VIALLA, «Clientéle », art. préc, p. 16, n® 103. V. aussi J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 283, n° 7 et s.

18 J -M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 283, n° 7
ets.

87F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 103.
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lesquels permettent invariablement de concourir & une telle qualification »'™. 11 se référe au
contenu du droit de propriété dans lequel se trouvent « les invariants de [’appropriation qui
constituent un pouvoir d’interdiction exclusif et absolu »'*. Le propriétaire détiendrait « un
pouvoir exclusif sur une valeur économique, un jus prohibendi »"*°. L article 544 du Code civil
précise les trois prérogatives du propriétaire : 1’usus, le fructus et 1’abusus. Le titulaire d’une

clientele semble jouir de ces mémes prérogatives.

Méme si la propriété contient de nombreux éléments qui peuvent s’assimiler aux
prérogatives détenues par les professionnels sur leur clientele, elle comporte également
certaines caractéristiques comme la perpétuité qui ne pourront jamais s’appliquer en matiere

de clientele.

73. - La difficulté de la perpétuité de la propriété. — La perpétuité analysée classiquement
comme un caractere de la propriété, semble entraver I’instauration d’un droit de propriété sur la
clientele. Frangois Vialla précise, en outre, que « [’absence d’exploitation, [’interruption de
["activité influent donc sur [’existence méme de ces biens qui ne manquent pas de créer une
friction avec le caractere perpétuel de la propriété »? La perpétuité constitue t-elle
véritablement un obstacle a I’appropriation de la client¢le ? M. FABRE-MAGNAN observe a
ce propos que la réservation de certains biens incorporels par le mécanisme de la propriété
peut-étre soumise a un régime juridique différent de celui applicable en matiére de biens
corporels'*?. Cela montre la volonté de ces auteurs de distinguer la nature de la propriété et son
régime, ce dernier pouvant, quant a lui, étre différent ou spécifique aux choses, objet de
propriété. La perpétuité de la propriété « ne semble pas en étre [’essence méme et ne fait pas

obstacle & [existence de propriétés temporaires »'°. Comme ont écrit les professeurs

'8 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 103. V. aussi J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 283, n° 7 ; J.-M. MOUSSERON, Le droit de breveté
d’invention, Contribution a une analyse objective, Bibl. dr. privé, t. 21, 1961, LGDJ, p. 278, n°® 255.

"9 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 103. V. aussi J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 287, n° 16 et s.

"0 F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 103. V. en ce sens, J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T.
REVET, « De la propriété comme modele », art. préc., p. 287, n° 17 ; F. ZENATI, et T. REVET, Les biens, op.
cit.,, p. 119, n° 94 ; F. ZENATI, « Pour une rénovation de la théorie de la propriété », art. préc., p. 320 et s.

PI'E VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 105.

92 M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine, et lien social », art. préc., p. 598, n° 19. V. sur ce point, J.-
M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modgle », art. préc., p. 292, n° 30 ; F.
VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 104.

5 F. VIALLA, «Clientéle », art. préc., p. 16, n° 105. V. sur ce point, P. CATALA, «L’évolution
contemporaine du droit des biens » art. préc., p. 186 ; F. ZENATI, et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 132, n°
110 ; AULOGNON, « La pérennité de la propriété », Rev. critique 1934, p. 298 ; L. JOSSERAND, Cours de
droit civil positif frangais, Paris, 3™ éd., t. XX, 1938, Sirey, p. 846, n° 1527 ; J.-M. MOUSSERON, J.
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Mousseron, Raynard et Revet, « le terme de perpétuité révele simplement [’absence de terme

4 1Is ajoutent qu’il faut reconnaitre que le droit de propriété « ne dure

extinctif du droit »
qu’autant que son objet subsiste : la disparition de la chose, objet du droit, provoque
’extinction de ce dernier »'°. Francois Vialla rappelle que la clientéle, entendue
subjectivement empéchait toute idée d’appropriation et que, n’étant pas une chose, elle ne peut
étre considérée comme un bien susceptible d’appropriation. Il fait alors référence a la
conception objective de celle-ci qui permet de surmonter tous ces obstacles'*®. La clientéle
serait « un pouvoir attractif exercé sur des clients »"°" ou un ensemble d’éléments constitutifs

d’un systéme permettant ’attirance d’une clientéle'”®.

Quelques auteurs et notamment Frangois Vialla ont tenté ainsi de démontrer que « dans
cette perspective, la clientéle parait bien étre une chose appropriable. Elle ne porte pas sur
une chose mais sur un systeme. L’élément humain n’est pas absent de la notion de clientele,
mais il s’agit, alors, non pas des clients, mais de [’exploitation a travers son industrie,
laquelle est nécessaire pour mettre en ceuvre le systeme d’éléments attractifs »'*°. Cette

0 . .
mais aussi son contenu. La

clientéle constitue « la valeur de la position professionnelle »*°
clientele se confond alors avec le fonds faisant de la clientele « non pas un élément parmi

d’autres de I’exploitation, mais I’objet méme de I’exploitation »*"".

74. - Incertitude sur cette théorie de ’appropriation. — Cette proposition ambitieuse attire
vraisemblablement I’attention mais se trouve confronter a la vision classique de 1’appropriation
méme si quelques obstacles ont été contournés. Cette proposition ne tient cependant pas
compte du principe de la liberté de choix du médecin par le patient qui hormis le principe de
perpétuité, constitue une entrave indiscutable au pouvoir absolu d’un propriétaire caractérisé

par des prérogatives classiques de la propriété : I’usus, le fructus mais surtout 1’abusus.

RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme mod¢le », art. préc., p. 291, n° 28 ; M. FABRE-MAGNAN,
« Propriété, patrimoine, et lien social », art. préc., p. 598, n° 19 et note 81.

194 J.-M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modéle », art. préc., p. 292, n°
28 ; V. également F. ZENATI, et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 132, n° 110.

13 J .M. MOUSSERON, J. RAYNARD et T. REVET, « De la propriété comme modeéle », art. préc., p. 290, n°
28 ; V.aussi F. ZENATI, et T. REVET, Les biens, op. cit., p. 132, n° 110 ; F. VIALLA, « Clientele », art. préc.,
p. 16, 1n° 105.

% F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 106 et 107.

Y7 Ibid., p. 16,n° 107. V. aussi F. ZENATI, et T. REVET, Les biens, op. cit.

"8 E. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 107. Sur la notion de systéme, V. J. CALAIS-AULOY et J.-M.
MOUSSERON, Les biens de [’entreprise, op. cit., p. 2, n° 2.

99F, VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 16, n° 108.

2% 1bid.

1 1bid.
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75. - La qualification de «droits intellectuels ». — Conscients de la fragilit¢ de
I’appropriation de la clientele par le droit de propriété, certains auteurs ont tenté d’élaborer une
catégorie nouvelle de droits sur leur clientéle dont les praticiens pourraient étre titulaires.
Certains ont pu y déceler des droits intellectuels®”* dans la mesure ou ces exploitations n’ont
pas pour objet direct la clientéle, mais recherchent simplement une emprise sur elle’”. L’objet
méme de I’exploitation est une chose intellectuelle au rang desquelles doit étre classée la

204

clientele”". Le droit intellectuel confere aux titulaires de I’exploitation un « pouvoir presque
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absolue »*”, « qui permet alors de le qualifier de droit réel incorporel »*.

76. - La qualification de « droits de clientele ». - Le terme de « droits intellectuels » ne
réussit cependant pas & « rendre compte de la nature du droit... »*”’. C’est la raison pour
laquelle certains ont pu qualifier ces prérogatives reconnues aux titulaires d’un poste
professionnel de « droits de clientele » parce que ces prérogatives « tendent a la conquéte de la
clientele, soit pour un bien immatériel (invention, ceuvre d’art) soit a [’aide d’un bien
immatériel (marque, nom, enseigne) »™**. Ces prérogatives constituent, alors, une « troisiéme
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classe de droits patrimoniaux »™°, « opposable & tous »*'°. D’autres auteurs qualifient ces

droits de « droit de monopole »*'' voire de « monopole d’exploitation »*'*
II. L’insuffisance de la conception objective de la clientéle

77. - La critique des qualifications de « droits intellectuels » ou de « droits de clientéle ».

- La principale critique réside dans le fait que ces qualifications réalisent, selon Frangois Vialla,

%2 J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », art. préc., p. 413, n° 2 ; PICARD, Le droit
pur. Cours d’encyclopédie du droit, Les permanences juridiques abstraites, 2 ¢éd., Paris, 1908, Flammarion.

23 F VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n° 98. V. en ce sens, J. DABIN, « Les droits intellectuels comme
catégorie juridique », art. préc., p. 435.

204y DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », art. préc., p. 413, n° 2, et, p. 434, n° 20. V.
aussi F. VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 15, n° 98.

25 J. DABIN, « Les droits intellectuels comme catégorie juridique », art. préc., p. 439, n° 25. V. en ce sens, S.
GINOSSAR, Droit réel, propriété et créances, op. cit., p. 187.

206 B VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 15, n° 98. V. aussi J. DABIN, « Les droits intellectuels comme
catégorie juridique », article préc., p. 439, n°® 25.

07 p. ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientele », art. préc., p 291, n® 7. V. aussi F. VIALLA,
Clientele, art. préc., p. 15, n® 99.

2% p_ ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientéle », art. préc., p 291, n° 7.

2 1bid., p 295, n° 7. V. également T. REVET, La force de travail, op. cit., p. 496, n° 436.

21 p ROUBIER, « Droits intellectuels ou droits de clientéle », art. préc., p 298, n° 8.

21y, R. FRANCESCHELLI, « Nature juridique des droits de I’inventeur », in Mélanges P. Roubier, t. II, 1961,
Dalloz-Siey, p. 462, n° 11 ; T. REVET, La force de travail, op. cit., p. 496, n° 436.

212y, M. FABRE-MAGNAN, « Propriété, patrimoine et lien social », art. préc., p. 596, note 72.
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« une classification non en fonction du contenu du droit, mais de la particularité de leur

1 Leur diversité apparait également comme un défaut de ces qualifications. Cette

objet »
qualification semble constituer une catégorie « ouverte » ou « par défaut » permettant de pallier
les limites de la classification juridique. Frangois Vialla met parfaitement en évidence le seul
point commun qui les unit c’est-a-dire leur « incapacité a intégrer la catégorie des droits

, 214
réels »=°.

78. - La persistance de I’ intuitu personae. — Quand bien méme on admettrait cette nouvelle
conception de la clientele, celle-ci resterait néanmoins insuffisante. La cession et 1’apport de
clientele dépendent, en effet, de la possibilité pour les éléments attractifs de clientele de faire
I’objet d’une cession. Yves Serra observe qu’ « en revanche, pour la clientele civile, celle-ci
est souvent représentée par un élément attractif personnel résidant dans la confiance que les
clients placent dans le professionnel libéral, dans les qualités morales et techniques de ce
dernier. Or, cet éléement attractif personnel, la capacité professionnelle au sens large, ne peut,
a strictement parler, faire [’objet d’une cession »*". L’objectivité de ces éléments attractifs est
rapidement entamée par la nature personnelle des éléments attractifs de la clientéle civile. C’est
pour cette raison que certains auteurs parlent de caractére « intuitu personae » de la clientele
civile. Si le patient s’adresse et conserve tel médecin, c’est dii principalement & des raisons

attachées a la personne du médecin, c’est-a-dire a sa capacité et ses qualités professionnelles.

79. - Dénaturation de la clientéle civile. - Méme si elle fait preuve d’une certaine
pertinence, cette définition présente, pour certains auteurs, un inconvénient majeur. Le recours
a cette définition est dicté par un besoin de patrimonialité. Admettre ce recours, c’est
implicitement accepter que le régime d’une notion puisse déterminer la nature de celle-ci. Cela
semble ainsi contraire a la conception classique du droit qui révele que c’est la nature d’une
notion qui détermine son régime. C’est la raison pour laquelle Yvan Auguet affirme que « /a
valeur économique représentée par la clientéle ne justifie pas que le mot « clientéle » soit

6

Ie ’ . . . . 21 y o o .,
dénaturé pour expliquer sa prise en compte patrimoniale » et que « [loriginalité

concurrentielle », « le pouvoir attractif », trouvent leur traduction patrimoniale dans des

S VIALLA, «Clientele », art. préc., p. 15, n® 100. V. aussi J.-M. MOUSSERON, Le droit de breveté
d’invention, Contribution a une analyse objective, op. cit., p. 269 ; M. VIVANT, Juge et loi du brevet, 1977,
coll. CEIPI, t. 20, Litec, p. 236, n° 253.

24 B VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 15, n° 100.

Y. SERRA, « L’opération de cession de clientéle civile aprés I’arrét du 7 novembre 2000 : dorénavant, on fera
comme d’habitude », art. préc., p. 2295.

19y, AUGUET, « La clientéle civile peut constituer I’objet d’un contrat de cession d’un fonds libéral », art.
préc., p. 2400, n° 4.
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éléments dont la patrimonialité est certaine : présentation, droit au bail, marque et créance de
non concurrence, notamment » *'’. La mise en place de cette définition objective n’est pas
envisageable dans la mesure ou, pour cet auteur, la « réification de la notion de clientéle n’est
pas souhaitable »*'°. Son refus est catégorique : « La confusion clientéle-bien, trop fréquente
d’un point de vue économique, doit rester étrangere a la sphere juridique. Il semble d’ailleurs
que la Cour de cassation ne puisse se départir totalement de cette réalité quand elle rappelle
que la sauvegarde de la liberté de choix du patient conditionne « la cession de clientele

L g 219 220
médicale”” » <*".

Ainsi, cette conception objective de la clientele ne suffit pas a rendre possible la
cessibilité ou I’apport d’une clientele libérale et n’a donc pas encore convaincu le droit positif,

ce qui rend compte une fois de plus de la nécessité du droit de présentation.

Par conséquent, aucune définition de la clientele ne semblerait suffisamment pertinente
pour justifier la « réification » de celle-ci. Cette incertitude relative a la notion de clientele
constitue un obstacle a sa réification. Il en est de méme de la protection qu’elle bénéficie au

travers des sanctions civiles appliquées par les magistrats.

Section 2 : La protection de la clientéle

80. - Multiplicité de sanctions juridiques. — Le droit commun des contrats offre au juge une
palette assez riche de sanctions du contrat et I’admission du droit de présentation permet de les
évincer. Il parait logique d’observer tout d’abord que ces sanctions sont susceptibles de
s’appliquer a tout acte y compris le contrat de société mais également les actes de « cession
partielle ». Il est vrai cependant que les lois et les décrets qui autorisent la mise en société des
professionnels libéraux et plus particulierement des médecins ne prévoient que ’apport d’un
droit de présentation. Il semblerait que peu de contrats de société réalisent une réification de la
clientele et c’est la raison pour laquelle la jurisprudence parait sanctionner ainsi trés peu de
contrats de société. Cependant, le médecin peut conclure un contrat dit de « cession totale ou

partielle de clientele » avec la société ou I’'un de ses membres. Opérant ainsi un choix dans les

> Ibid.

*'® Ibid.

Y9 Cass, civ lére, 7 novembre 2000, JCP. 2001. II, 10 452, note F. Vialla ; D. 2001 p. 2400, note Y Auger ; D.
2001 p. 2295, chron. Y. Serra.

*0Y. AUGUET, « La clientéle civile peut constituer I’objet d’un contrat de cession d’un fonds libéral », art.
préc., p. 2400, n° 4.
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outils juridiques, la jurisprudence sanctionne, en régle générale, toute tentative de réification de
la clientele libérale par la nullité pour extra commercialité (Paragraphe 1). Au regard de la
multiplicité et surtout de la diversité des sanctions susceptibles d’étre appliquées, il parait
naturel que les juges s’interrogent sur la pertinence de chaque sanction et préférent utiliser

parfois d’autres sanctions contractuelles qui leur semblent plus appropriées (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La nullité pour extra commercialité de la clientéle

81. - Recours a la distinction entre clientéle objective et clientéle subjective. - Le
mécanisme de la nullité qui a pu étre définitivement dépassé par le droit de présentation ne
s’applique pas de la méme maniere selon que la clientele civile est vue sous 1’angle subjectif

(I) ou I’angle objectif (II).

I. L’extra commercialité de la clientéle subjective

82. - Fondement traditionnel. - La jurisprudence avait considéré qu’une clientele libérale
n’étant pas un « objet du commerce », ne pouvait faire 1’objet d’une cession. En effet, depuis le
XIXe siecle, la Cour de cassation et les juridictions du fond réaffirmaient le caractére incessible
des clienteles civiles sur le fondement de I’extra commercialité de la clientele. Selon le
professeur Leclercq, « ¢’est pour éviter que les clients ne soient trompés dans la personne du
professionnel auquel ils s adressent que la jurisprudence a toujours répété inlassablement que
la clientele d’un membre de profession libérale était incessible et hors du commerce. Tous les
arréts qui ont été rendus depuis 1846 pour résoudre une quelconque question sur ce sujet ont

. , , . oL 221
toujours commencé par cette déclaration de principe »**.

L’extra commercialité est une cause de nullité du contrat consacrée par une disposition de
droit commun des contrats, 1’article 1128 du Code civil qui dispose qu’ « il n’y a que les
choses qui sont dans le commerce qui puissent étre [’objet de conventions ». L’article 1598 du
Code civil, disposition applicable au contrat de vente, fait également référence a ce fondement
lorsqu’il dispose que « tout ce qui est dans le commerce juridique, peut étre vendu lorsque des

lois particulieres n’en ont pas prohibé I’aliénation ». Frangois Vialla a pu affirmer que « la

21 p. LECLERCQ, Les clientéles attachées d la personne, op. cit., p. 92, n° 89.
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regle de [’extra commercialité apparaissait alors comme [’habillage juridique de la

e gy . 222
prohibition liée au lien de confiance »**.

En 1991, un rapport soulignait la nullité de toute cession d’une client¢le médicale dans un
souci de protection des jeunes médecins. Elargissant la réflexion, ce rapport concluait en ces
termes : « on voudrait espérer que ces deux arréts contribuent tant soit peu a dissiper cette
fdcheuse croyance, trop répandue en France, selon laquelle toute situation acquise doit
naturellement se scléroser pour donner naissance a une valeur patrimoniale »*>*. La clientéle
n’est pas dans le commerce juridique ce qui I’empéche de faire I’objet d’une convention,
c’est-a-dire une cession ou bien un apport en société. Elle est la sanction juridique la plus
couramment utilisée par les juges. L’illicéit¢ de I’objet concerne a la fois les cessions

224

globales™" et les cessions partielles réalisées dans le cadre de conventions d’intégration ou

. . 225 . .
d’association”. Les conventions contraires aux deux fondements, les choses hors commerce

et le libre choix des clients étaient donc contraires a 1’ordre public”?.

83. - Contestation du fondement légal. - La doctrine a critiqué cette opposition prétorienne
en dénoncant ’ambivalence de la position jurisprudentielle et en contestant le fondement

1égislatif permettant d’annuler ces conventions. Des auteurs s’opposent au recours a 1’extra

22p, VIALLA, « Clientele », art. préc., p. 7, n° 45.

223 Rapport de la Cour de cassation pour 1990, Doc. Fr., Paris, 1991, p. 367.

224 Trib. Civ. Seine, 25 février 1846, DP 1846. 3. 62 et S. 1846. 2. 142 ; CA Paris, 6 mars 1851, S. 1851. 2. 278 ;
Trib. Civ. Meaux, 27 aott 1849, DP 1851. 2. 185 ; CA Paris, 25 juin 1884, S. 1884. 2. 176 ; Cass. req. 12 mai
1885, S. 1885. 1. 440 ; CA Nancy, 23 février 1909, S. 1909. 2. 252 ; Trib. Civ. Clamecy, 29 novembre 1949,
JCP, éd. Cl. 1950. 5376 ; CA Rouen, 13 février 1968, Gaz. pal. 1968. 2. 138 ; Pour un expert-comptable : Cass.
com. 29 juillet 1952, D. 1952, p. 689 ; Pour un chirurgien-dentiste : Cass. civ. lé'e, 7 février 1990, Bull. civ. 1. n°
38, D. 1991, somm. P. 354, Defrénois 1990, art. n°® 34837, p. 1018, note J.-L. Aubert, RTD civ. 1991, 561, obs.
Z¢énati ; CA Limoges, 10 mai 1993; Cass. civ. 1%%, 29 avril 1954, JCP 1954, 11. 8249, note P. Bellet ; Rapport de
la Cour de cassation 1996, II, « La clientele civile dans la jurisprudence de la Cour de cassation », Etude de M. le
Conseiller Y. chartier, Doc. fr., p. 71 et s. ; Nullité, faute d’objet licite, d’une cession de clientéle de Taxi: CA
Paris, 6 déc. 1991 ; Pour une clientéle de représentant de commerce salarié : CA Paris, 1% déc. 1993, JCP, éd. E.
1994, panor. 261. p. 84.

23y, Conseiller Y. CHARTIER, La clientéle civile dans la jurisprudence de la Cour de cassation, in Rapport de
la Cour de Cassation 1996, Doc. ft., 1997, p. 73 ; A. LAMBOLEY, La société civile professionnelle, un nouveau
statut de la profession libérale, 1975, Bibl. dr. entr., Litec, n® 223 et s ; CA Paris, 15 mai 1922, D. 1922.2. p. 78,
Gaz. pal. 1922, 2. 33, conclusions du substitut Legris ; L. GAILLARD, Les sociétés de médecins et les sociétés
de pharmaciens, theése, Poitiers, 1925, p. 22 ; Trib. Civ. Seine, 27 juin 1956, JCP 1956, II. 9624, note J.
Savatier ; Cass. civ. lére, 23 janvier 1968, D. 1969, p. 177, note R. Savatier, Rev. conc. méd. 13 juillet 1968, note
A. Gombault ; Cass. civ. lére, 13 mars 1973, D. 1973. somm. p. 71, Rev. du prat. 1973, XXIII, n° 40, p. 3542 ;
CA Lyon, 13 janv. 1983, D. 1983, p. 490, note D. Landraud ; Cass. civ. 1%, 27 nov. 1984, D. 1986, p. 449, 1
esp., note J. Penneau, Gaz. pal. 1985. 2. 638, note F. Chabas ; Pour une clientéle d’avocat : Cass. civ. 17, 31 mai
1988, IR 169 ; CA Limoges, 10 mai 1993, note B. Beignier ; Cass. civ. 3°™, 3 juillet 1996, Dr. et patrimoine déc.
1996. 75, note P. Chauvel ; Cass. civ. 1, 1 oct. 1996, la Cour condamne sur la base implicite de ’article 1128
du Code civil, une convention d’intégration, Dr. et patrimoine, déc. 1996. 76, note P. Chauvel, RIDA 1997. 10,
n® 2.

26 Trib. civ. Seine, 27 juin 1956 ; CA Lyon, 13 janv. 1983.
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commercialité des clienteles civiles. Frangois Vialla dénonce notamment un paradoxe dans la
solution des juges : les actes dits de « cession de clientele » sont sanctionnés sur le fondement
de I’extra commercialité tandis que la jurisprudence admet des conventions de commodat de
clientele libérale. Pourtant, la vente et le prét sont des contrats soumis tous deux a la méme
régle, celle de I’extra commercialité**’. A I’instar de 1’article 1128 du Code civil en matiére de
vente, ’article 1878 du méme code relatif au prét dispose en effet que « tout ce qui est dans le
commerce, et qui ne se consomme pas par l’'usage, peut-étre [’objet de cette convention ».

Cette incohérence de la jurisprudence a notamment contribué au rejet postérieur de cette

sanction.

84. - Conclusion. - La clientéle dans son acception subjective ne peut pas étre un objet du
commerce puisque cela reviendrait a rendre une personne humaine, le client, objet de
commerce, ce qui est totalement prohibé par le droit civil francais et que le droit de

présentation permet de contourner a sa maniere.

II. L’extra commercialité de la clientéle objective

85. - Extra commercialité de I’élément attractif. - Vue sous 1’angle objectif, la clientele ne
peut non plus étre objet de commerce dans la mesure ou 1’élément attractif de celle-ci conserve
malgré tout une dimension encore trop proche de la personne du professionnel libéral : « on
connait a cet égard la position de la jurisprudence traditionnelle qui, considérant que la
confiance personnelle n’est pas dans le commerce et que les clients disposent d’une totale
liberté, a sanctionné par la nullité les conventions de cession de clientéle civile en application
de 'article 1128 ou de larticle 1131 du Code civil »**. Selon Francois Vialla, « la confiance
est (...) d’essence personnelle, davantage teintée de psychologie que d’éléments objectifs »*%.

La clientele libérale, entendue comme la relation de confiance unissant les deux intéressés, ne

27y, F. VIALLA, «Les contrats du fonds libéral », Dr. et patrimoine, sept. 2002. 32 ; du méme auteur,
« Clientele », art. préc., p. 7, n° 47.

%Y. SERRA, « L’opération de cession de clientéle civile aprés 1’arrét du 7 novembre 2000 : dorénavant, on
fera comme d’habitude », art. préc., p. 2295.

22 B VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 7, n° 44. V. aussi P. CATALA, « La transformation du patrimoine
dans le Droit civil moderne », art. préc., p. 185, n® 24. V. aussi sur ce point : S. FERRE-ANDRE, « De la
patrimonialisation a la commercialisation des clientéles civiles et des professions libérales », art. préc., p. 569, n°
12 ; Cass. civ. 1%, 29 avril 1954, RTD civ. 1954. 471, obs. G. Lagarde.
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serait pas non plus dans le commerce juridique ce qui rendrait illicite I’objet du contrat sur le

fondement de Darticle 1128 du Code civil>*°.

86. - Extra commercialité de I’élément attractif en tant qu’apport en société. - Faire un
apport des ¢léments attractifs de clientele reviendrait également a faire des qualités
professionnelles du médecin un objet de commerce ce qui est en soi emprunt d’absurdité. La
personnalit¢ du professionnel laisse toujours subsister une certaine subjectivité¢ dans ces
¢léments attractifs. Certains auteurs considérent cependant qu’en matiere de cession de
clientele, la patrimonialisation de 1’élément attractif personnel, a soulevé davantage de
difficulté qu’en matiere d‘apport de celle-ci: dans le cadre d’une société, « la valeur
patrimoniale de la clientele s ’exprime a travers les droits sociaux dont la cession ne souléve
pas de difficulté. Lorsque [’exercice de la profession a lieu sous forme individuelle, la
patrimonialisation de la clientéle civile, de 1’élément attractif personnel, a soulevé plus de
difficulté »**'. Ainsi, cela voudrait-il signifier que la présence du professionnel a travers des
droits sociaux devient un critere permettant d’accepter plus facilement la commercialité et la
patrimonialité de la clientele ? Ce critere pourrait-il expliquer la souplesse dans 1’application de
I’extra commercialité dans le cadre de la transmission de la clientéle dans le cadre d’un

exercice en société ?

Le droit de présentation a permis d’évincer la nullité¢ pour extra commercialité¢ de la

clientele mais il a permis également d’évincer les autres sanctions utilisées par les magistrats.

Paragraphe 2 : Les sanctions civiles secondaires

87. - Le recours a d’autres fondements juridiques. - Les juges ont eu parfois recours tantot

au principe de la liberté de choix du médecin par le patient (I) et tantot a I’absence de cause

(1.

30V I. MOINE, Les choses hors commerce : une approche de la personne humaine juridique, Bibl. dr. privé, t.

271, 1997, LGDJ ; F. VIALLA, « Clientéle », art. préc., p. 7, n° 45.
#1Y. SERRA, « L’opération de cession de clientéle civile aprés 1’arrét du 7 novembre 2000 : dorénavant, on
fera comme d’habitude », art. préc., p. 2295.
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I. La nullité pour atteinte a la liberté de choix du patient

88. - Fondement juridique le plus approprié. - Le principe de libre choix de la clientéle
qui est érigé en régle déontologique™” parait le fondement le plus approprié car il est
véritablement adapté aux clientéles civiles et surtout médicales. En effet, cette liberté est un
droit subjectif attaché a la clientele qui s’explique directement par la nature méme de la

clientele libérale. Le caractére intuitu personae de celle-ci justifie pleinement cette liberté.

Le principe du libre choix du médecin par le patient constitue véritablement la limite de
la réification de la clientele. Ce principe découle d’un principe général de liberté qui détient
une valeur importante dans le systéme francais. Comme 1’a rappelé justement Fabrice Bolot,
notre systtme de soins se caractérise par deux aspects : la solidarité et la liberté*>. La
solidarité en constitue le premier aspect™* et la liberté en constitue le second. Cette liberté est
une prérogative a la fois du médecin: « le médecin a la liberté d’installation et de
prescription »*° mais aussi celle du patient : « celle de choisir le praticien ou de le quitter

236
pour en changer »*°.

89. - Liberté de choix du médecin et lien de confiance. - La suppression de cette liberté
remettrait en question la relation privilégiée instaurée entre le soignant et le soigné. Le docteur
Portes affirmait notamment que cette relation qui les unit repose sur « une confiance qui rejoint
une conscience »”>’. Le libre choix du patient constitue I’un des éléments de la confiance entre
le patient et son praticien. Le principe du libre choix du malade est une réalité inhérente a la

238 Comme 1’a

relation médecin-patient, un caractére essentiel de la relation médicale
parfaitement démontré Fabrice Bolot, la connaissance des maladies apparues au XIXeéme siecle

et le développement du médicament du début du X