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I. Introduction

année 1986 a constitué un tournant dans Thistoire de la politique

canadienne en matiére de fusions. Avant l'adoption de la Loi sur la con-

currence’, les fusions au Canada avaient été assujetties a de strictes
interdictions criminelles, ainsi qua un vague test d’'intérét public qui - ayant
été congu pour répondre a des situations de conglomérats et d’ententes sur les
prix — était tout a fait mal adapté a I'examen de fusions. En dépit de l'opposition
farouche qui avait été manifestée a son encontre a1'époque par I'industrie can-
adienne, la Loi a établi un processus d’examen au civil mieux adapté, qui s'est
avéré beaucoup plus efficace en apportant alapplication du droit des fusionne-
ments la précision et la certitude requises.

Cela fait longtemps que l'on reconnait que le Canada, dont I'économie est
beaucoup plus restreinte que celle des Etats-Unis, ne peut fonder son régime
des fusions uniquement sur des facteurs structurels. D'une part, les marchés
canadiens pourraient avoir besoin d’entreprises dont le ratio de concentra-
tion est plus élevé afin de réussir a atteindre de plus importantes économies
d’échelle. Dautre part, si l'on permettait a des entreprises de procéder a une
fusion inefficace, les conséquences pourraient étre plus graves dans le contexte
dune économie restreinte comme celle du Canada qu’elles ne le seraient dans
le cadre d'une économie plus vaste, comme celle des Etats-Unis®. L'examen de
fusions au Canada doit étre un processus adaptatif, qui est minutieusement
ajusté aux particularités de I'économie canadienne.

Ainsi, depuis 1986, un theme clé de I'évolution de la politique canadienne
en matiére de fusionnements a été la recherche d'un équilibre entre les droits
et les pouvoirs du secteur public et ceux du secteur privé. Les entreprises ont
besoin d'un vaste pouvoir dappréciation discrétionnaire afin d’entreprendre
des fusions qui sont économiquement efficientes et, par-dessus tout, elles ont
besoin de certitude par rapport aux normes qui sappliqueront lors de l'exa-
men de leurs fusions. Le secteur public a simultanément besoin des outils et
du temps nécessaire pour procéder a un examen approfondi des fusions afin de
pouvoir les interdire ou de les restreindre si celles-ci saverent préjudiciables et
inefficaces. Aujourd’hui, plus d'un quart de siécle apres ladoption de la Loi, il
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est utile de se livrer a une réflexion sur les grandes avancées du droit canadien
des fusionnements et les effets de ces avancées sur cet important équilibre.

Il. LaLoide 1986 et la transition de loi criminelle a loi civile

Méme si cela fait depuis 1889 que le Canada est doté d'un texte législatif en
matiere de concurrence®, ce na été quavec ladoption par Mackenzie King en
1910 de la Loi relative aux enquétes sur les coalitions (« Combines Investigation
Act »)® que la définition de « coalition » a été élargie de maniére a y incorpo-
rer les fusions (et les monopoles). A cette époque, les fusions étaient définies
comme étant des acquisitions [TRADUCTION] « dont l'effet est de diminuer ou
derisquer de diminuerla concurrence, au détriment ou al'encontre des intéréts
du public, qu'il sagisse de consommateurs, de fabricants ou dautres parties »°.
Comme l'ont fait remarquer M. Dunlop et ses collaborateurs, cette approche
visait a interdire des fusions présentant des [TRADUCTION] « caractéristiques
préjudiciables », mais assignait aux tribunaux la tache de déterminer ce que
comporteraient ces caractéristiques’. Les lois sur les fusions étaient également
deslois criminelles : st une commission d’enquéte jugeait quune fusion était en
violation de la Loi relative aux enquétes sur les coalitions, la coalition avait I'obli-
gation de cesser ses activités illicites dans un délai de dix jours, sans quoi elle
était passible dune amende maximale de 1 000 $ par jour®.

Les fusions sont demeurées assujetties au droit pénal jusqua l'adoption de la
Loi en 1986. En outre, de 1910 a 1986, les tribunaux ont donné au test nébuleux
d’intérét public une interprétation tres restreinte. Par exemple, dans l'affaire BC
Sugar, une cour manitobaine a jugé que lacquisition d'une entreprise dans le
but [TRADUCTION] « danéantir un concurrent » ne constituait pas en soi un
crime®. Dans la cause K.C. Irving, la Cour supréme a statué que le fait qu'une
société détenait une part de marché de 100 % ne tendait pas, en soi, a indiquer
existence d'une coalition illicite'. Des affaires telles que celles-ci soulignent
le scepticisme des tribunaux face a I'usage d’'un test imprécis d’intérét public
dans le contexte d'une loi pénale.

Faisant face a des décisions des tribunaux qui limitaient la portée de la Loi
relative aux enquétes sur les coalitions, et s’étant rendu compte que le droit pénal
n'était pas le contexte approprié pour I'examen de fusionnements proposés,
le gouvernement a chargé le Conseil économique du Canada, nouvellement
constitué, de recommander des modifications''. En 1969, le Conseil a publié
son rapport provisoire de 244 pages, dans lequel il prénait un nouveau régime
civil d’examen des fusions'. Les tentatives du gouvernement de mettre en
ceuvre les changements proposés ont suscité une critique vigoureuse de la part
de la communauté daffaires, qui faisait valoir que ces changements auraient
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pour effet de retirer les pouvoirs décisionnels des entreprises et de les centrali-
ser [TRADUCTION] « entre les mains d'un groupe de technocrates qui ne sont
liés que par les plus floues des régles »'*. Si la mise en ceuvre des changements
les plus importants et les moins controversés a eu lieu en novembre 1973, lors
de ce qui avait été nommé I'« Etape I des modifications », il a fallu une décen-
nie de plus avant de voir la concrétisation du reste des changements. L'Etape I
des modifications, qui comprenait ladoption de la Loi sur la concurrence, a
mis en place, pour la premiére fois, un régime civil d'examen des fusions et un
tribunal quasi judiciaire spécialisé chargé de statuer sur les contestations de
fusionnements.

La Loi a produit de trés importants changements au régime d’examen des
fusions au Canada. Elle a mis en place un ensemble de régles de préavis de
fusionnements principalement fondées sur celles prévues dans la loi améri-
caine connue sous le nom de Hari-Scotl-Rodino Antitrust Improvements Act
of 1976", qui exigent une divulgation proactive de fusions lorsque la taille de
la transaction excéde les seuils établis, puis une période dattente pendant
laquelle les parties ne peuvent conclure la fusion. A I'époque, les périodes dat-
tente prescrites étaient de sept ou de 21 jours, selon que les parties déposaient
un préavis abrégé ou détaillé. L'expérience acquise avec le nouveau régime a
mené a un ajustement plus précis entre les responsabilités et les droits publics
et privés, et les périodes dattente ont ainsi été ultérieurement prolongées
jusqua 14 et 42 jours respectivement's. En dépit des modifications apportées
aux divers frais et seuils associés aux préavis et de I'élimination de la distinc-
tion entre les préavis abrégés et détaillés, ce mécanisme de préavis subsiste
encore aujourd hui.

De maniére a permettre I'évaluation des effets d'une fusion, la Loi a égale-
ment établi le critére « de vraisemblance que la fusion empéche ou diminue
sensiblement la concurrence » (« eritére EDSC »). Compte tenu des préoccu-
pations suscitées par le manque de précision de lancien test d’intérét public,
la Loi prévoit aussi une liste non limitative de facteurs judicieux qui requiérent
des compétences en économie, et qui doivent étre utilisés dans I'évaluation de
la vraisemblance qu'une fusion répond a ce quiil est convenu dappeler le critére
EDSC'". Ces « facteurs de larticle 93 » (dont I'importance de la concurrence
étrangere, la probabilité de la déconfiture d’une partie a la fusion, la disponi-
bilité de produits pouvant servir de substituts acceptables a ceux fournis par
les parties a la fusion, les entraves a lacces au marché, la nature et la portée
des changements et des innovations qui affecteront le marché concerné)
demeurent également en grande partie inchangés. Afin de répondre aux inquié-
tudes alimentées par I'économie canadienne relativement restreinte et, tel que
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mentionné ci-dessus, par le caractére inapproprié, au Canada, du seul usage de
facteurs structurels, le paragraphe 92(2) de la Loi prévoit que le Tribunal de la
concurrence ne peut, pour empécher un fusionnement, se fonder uniquement
sur des éléments de preuve qui font état de la concentration du marché ou de
parts de marché.

Enfin, et contrairement a son équivalent américain, la Loi reconnait expres-
sément les gains en efficience économique qui contrebalancent les effets
anticoncurrentiels d'une fusion, et exige du Tribunal qu’il examine les gains en
efficience séparément des effets anticoncurrentiels. Ce « moyen de défense des
gains en efficience », qui est souvent cité comme étant la preuve que lapplica-
tion de la Loi exige des compétences en économie, est également devenu une
partie intégrante du processus d'examen des fusions au Canada, en dépit de
tentatives éphémeres de l'abroger au milieu des années 1990. Toutefois, la com-
missaire de la concurrence a récemment suggéré quune analyse dissociée des
gains en efficience et des effets anticoncurrentiels pourrait ne pas étre la meil-
leure méthode pour évaluer les retombées de fusions'”. La plus récente édition
des Lignes directrices pour lapplication de la loi en matiére de fusions publiée par
le Bureau de la concurrence, omet toute référence a l'affaire Superior Propane,
ol1 le Tribunal avait appliqué, dans son évaluation des effets des gains en effi-
cience, la méthode des « coefficients pondérateurs »*5.

En somme, bien que la Loi ait évolué et ait été modifiée depuis 1986, alors
que les parties prenantes ont mieux compris ses effets et ont minutieusement
ajustél’équilibre entreles droits publics et privés, les principes clés du processus
canadien d'examen des fusions demeurent, pour I'essentiel, inchangés. Cepen-
dant, quelques-unes des grandes questions d’interprétation qui se posaient en
1986 (comme par exemple comment définir ce que constitue un marché dans
le cadre de marchés internationaux) subsistent encore aujourd hui.

lll. Contrastes entre le processus canadien d’examen des
fusions et les processus américain et européen

Les similarités et les différences entre les systémes d’examen des fusions
au Canada, aux Etats-Unis et ceux appliqués par la Commission européenne
sont innombrables, et une liste exhaustive n'en sera donc pas dressée dans le
présent article. En analysant l'efficacité des dispositions de la Loi qui portent
sur les fusions, il est cependant instructif de prendre note des principaux écarts
par rapport aux méthodes adoptées aux Etats-Unis et appliquées par la Com-
mission européenne, ainsi que de la maniére dont ces écarts se répercutent sur
I'équilibre entre les droits et pouvoirs publics et privés.
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i. Examen des fusions aux Etats-Unis

Cen’estun secret pour personne que lerégime canadien d’examen des fusions
- dont le processus de préavis établi en 1986, et le régime en deux étapes de
demande de renseignements supplémentaires (le « second request regime »)
établi en 2009 - s'inspire en grande mesure de son équivalent américain. Le fait
que, pour I'essentiel, le Canada et les Etats-Unis « parlent le méme langage » en
matiere de principes d’examen des fusions est bénéfique, en ce sens que cela
permet une communication et une collaboration productives entre le Bureau
de la concurrence et les agences américaines d’examen des fusions. Dans les
deux pays, I'évaluation des fusions est fondée sur les mémes grands objectifs
économiques et le processus d’examen des questions de fond (par exemple,
définition du marché, facteurs structurels, probabilité d’effets anticoncurren-
tiels, probabilité que le marché connaisse une expansion ou que de nouvelles
entreprises y accedent, et gains en efficience) y est souvent semblable.

Il existe cependant, entre les processus d’examen des fusions au Canada et
aux Etats-Unis, des différences essentielles de procédure et de principe, qui
meénent a un équilibre différent entre les droits publics et privés. Par exemple,
les seuils applicables aux parties et aux transactions aux Etats-Unis sont moins
élevés que les seuils canadiens correspondants®. Les seuils canadiens plus
élevés exigent que le commissaire de la concurrence soit dautant plus proactif
dans son suivi des informations diffusées par les médias, afin de veiller a ne pas
mangquer des transactions de moindre envergure qui pourraient savérer pro-
blématiques; les préoccupations au sujet de « midnight mergers » (« fusions de
minuit », c’est-a-dire des fusions qui ont lieu sans que les agences concernées
en soient préalablement avisées) ont dailleurs été une considération majeure
dans l'adoption, aux Etats-Unis, de la HSR Act®. Ce faisant, le vaste déploiement
de la HSR Act pourrait en faire un outil dautant plus émoussé : il est dailleurs
établi qu'une grande proportion des transactions qui font I'objet de préavis aux
Etats-Unis ne sont pas assujetties a une enquéte approfondie.

Comme pour le régime de préavis, la principale différence entre les « second
requests » aux Etats-Unis et la procédure récemment instaurée de demande de
renseignements supplémentaires (« DRS ») au Canada, est que les demandes
américaines sont souvent moins soigneusement adaptées aux spécifici-
tés de la transaction concernée que les canadiennes. En ce qui concerne les
DRS, la Federal Trade Commission (« FTC ») aux Etats-Unis et le ministére de
la Justice (« MDJ ») au Canada ont traditionnellement adopté une approche
« fourre-tout » qui se solde par de vastes et coliteuses procédures d'examen qui
obligent souvent les parties a la fusion a avoir recours aux services de tiers pour
la gestion et I'étude des documents. Les cofits élevés et les délais importants



440 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE Vol. 25, No. 2

guentrainent les DRS ont mené a des tentatives de réforme (par exemple, le
MDJ et la FTC signent maintenant régulierement des « accords sur les procé-
dures et les délais », qui ont été congus pour préciser et limiter la portée des
DRS une fois présentées). Méme si le régime des DRS n'est entré en vigueur au
Canada que depuis un peu plus de trois ans (et que seules 19 DRS ont été pré-
sentées jusqua aujourd’hui)”, le Bureau de la concurrence s'est fixé le but de
rédiger des DRS qui sont plus beaucoup plus ciblées que les « second requests »
aux Etats-Unis, afin que les parties puissent y répondre relativement rapide-
ment et sans avoir besoin d’engager des tiers prestataires de services. En outre,
le Bureau engage régulierement un dialogue avec les parties ala fusion avant la
présentation d’'une DRS, ce qui n'est pas une méthode que suivent les agences
américaines.

Au Canada, les seuils plus élevés en matiere de préavis donnent un avan-
tage relatif aux fusionnements de faible envergure qui peuvent parfois réussir a
éviter les systemes de détection du Bureau de la concurrence et ainsi échapper
a un examen détaillé. Par ailleurs, le Bureau a pour pratique de généralement
approuver les fusions (en délivrant notamment un certificat de décision pré-
alable ou, plus couramment, une lettre de non-intervention), pratique qui
pourrait étre plus difficile & maintenir si le Bureau faisait constamment face a
une avalanche de préavis portant sur des fusionnements de faible envergure. En
outre, l'article 97 de la Loi, qui prévoit quune fusion ne peut plus étre contestée
lorsquelle a été pour l'essentiel complétée depuis plus d'un an, limite la capa-
cité du Bureau de sopposer a des transactions déja fermées. Les Etats-Unis, en
revanche, ne sont pas dotés dune telle prescription. Lapproche ciblée que le
Bureau a adoptée en matiére de DRS se traduit par un processus d’examen des
fusionnements qui est simplifié et efficace, et qui est en régle générale mené a
bonne fin plus rapidement et & moindre cofit, autant pour le Bureau que pour
les parties a la fusion.

ii. Examen des fusions en Europe

Contrairement 4 la Commission européenne, le Canada a abandonné la
distinction entre les préavis de fusionnement « abrégés » et « détaillés ». Au
Canada, le méme formulaire de préavis doit étre utilisé pour toutes les tran-
sactions, indépendamment de leur complexité. Le formulaire de préavis
canadien est toutefois bien moins onéreux que le trés complet « formulaire
CO » européen. En dépit de cette différence, la structure d’ensemble du pro-
cessus d’examen des fusions est semblable au Canada et au sein de I'Union
européenne : la présentation d'une DRS au Canada dans le cas de transactions
complexes peut étre comparée a une décision de la Commission européenne,
en vertu de lalinéa 6 1.c) du réglement CE sur les concentrations, a l'effet que
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« [...] 1a concentration notifiée [...] souléve des doutes sérieux [...] », ainsi quau
commencement d'une enquéte de phase II sur des concentrations. Contraire-
ment & une DRS, cependant, le délai dattente dans une enquéte de phase 11
débute immédiatement aprés la prise de la décision en vertu de larticle 6 du
réglement CE sur les concentrations. (Au Canada, dans le cas de fusions ami-
cales, le deuxiéme délai d’attente prévu par la loi ne débute quapres que les
deux parties ont répondu a toutes les demandes de leur DRS.)

La principale différence entre les régimes d’examen des fusions applicables
au Canada et par la Commission européenne est que, contrairement a la
Commission européenne, le ou la commissaire de la concurrence ne peut uni-
latéralement interdire (en totalité ou en partie) ou dissoudre un fusionnement.
Il ou elle devra dans chaque cas déposer une demande devant le Tribunal de
la concurrence, dont la décision pourra ensuite étre portée en appel devant
la Cour dappel fédérale, puis en dernier ressort devant la Cour supréme du
Canada. En revanche, en Europe, la Commission européenne peut unilatérale-
ment rendre une ordonnance en vertu des paragraphes 3 ou 4 de larticle 8 du
reglement CE (qui prévoient, respectivement, I'interdiction d’'un fusionnement
envisagé ou la dissolution d'un fusionnement réalisé prématurément); la Com-
mission est toutefois tenue d’émettre un énoncé des objections, et les parties
a la fusion jouissent du droit qui en découle, soit daccéder au dossier et de
demander une audition formelle®. Le Tribunal de premiére instance et la Cour
dejustice des Communautés européennes n'interviendront que si une décision
défavorable est portée en appel.

En raison de cette différence, le Canada et la Commission européenne
ont, en fait, des fardeaux de preuve opposés dans les cas ou lautorité anti-
trust concernée souhaiterait interdire (en totalité ou en partie) ou dissoudre
un fusionnement. Au Canada, il existe une présomption quun fusionnement
sera autorisé, et il revient donc au commissaire de convaincre le Tribunal de
la concurrence (et peut-étre également les tribunaux) qu’il faudrait interdire
(en totalité ou en partie) ou dissoudre un fusionnement, avant qu'il ne soit pos-
sible dappliquer de telles mesures correctives. En Europe, une ordonnance
en vertu des paragraphes 3 ou 4 de larticle 8 du réglement CE entraine une
présomption d’« incompatibilité avec le marché commun » et les parties a la
fusion concernée doivent avoir gain de cause en appel d'une telle ordonnance
devant les tribunaux européens avant de pouvoir procéder au fusionnement.
Ceci constitue une importante différence de philosophie en ce qui a trait a la
répartition des droits et des pouvoirs entre les secteurs public et privé. Une
explication de cette différence pourrait étre que le droit canadien des fusion-
nements a été mis en ceuvre dans le but de maintenir un marché préexistant
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présumé concurrentiel, alors que le traité de la CE cherche a former une union
économique concurrentielle.

Contrairement a la situation qui existe au Canada, ou le ou la commissaire
ne porte laffaire devant le Tribunal de la concurrence que s’il ou si elle décide
de contester un fusionnement, la Commission européenne a l'obligation de
publier des décisions motivées relativement a chacune des fusions quelle
analyse. En outre, ce ne sont pas seulement les parties a la fusion elles-mémes,
mais également des tiers qui peuvent porter en appel les décisions de la Com-
mission. Ces différences par rapport au régime canadien ont une incidence sur
le temps qui est nécessaire pour permettre a la Commission européenne d’étu-
dier et dapprouver les dossiers de fusions qui ont fait I'objet d'un préavis, car
des tiers aux intéréts divers pourraient attendre, dans les coulisses, l'occasion
d’examiner et de contester la décision de la Commission.

IV. Causes importantes et avancées clés depuis 1986

Méme si la Loi de 1986 a marqué une grande amélioration pour la clarté
et lefficacité du régime canadien d’examen des fusions, un certain nombre
davancées importantes (sur les plans judiciaire, législatif et politique) ont été
réalisées depuis 1986 et ont permis un ajustement plus précis de 'équilibre
entre les droits des secteurs public et privé. Cette section du présent article
nabordera qu'un nombre restreint de ces avancées.

i. Transactions inamicales

Sous sa forme adoptée, la Loi suscitait des préoccupations importantes pour
les parties qui auraient eu I'intention de présenter des offres dachat non solli-
citées a lavenir. Méme si le délai prévu par la Loi ne commengait pas a courir
avant la réception des renseignements réglementaires autant de l'acquéreur
éventuel que de l'entreprise ciblée, la Loi nimposait a cette derniére aucune
obligation de présenter ses propres renseignements. Cette lacune législative a
permis la création d'une « pilule empoisonnée » antitrust, en donnant a l'en-
treprise ciblée la possibilité de refuser de présenter ses renseignements et ainsi
de frustrer la capacité de lacquéreur éventuel d’obtenir lautorisation anti-
trust nécessaire. Cette incertitude a mené a un déséquilibre entre les fusions
inamicales et amicales, alors que la Loi sest en fait imposée (quoique non
intentionnellement) sur le marché pour le contrdle des entreprises.

En 1999, la Loi a été modifiée de maniére a y ajouter le paragraphe 3 de lar-
ticle 114, qui prévoit que lorsque le Bureau de la concurrence recoit un préavis
de fusion de la part d'un acquéreur dans le cadre d'une transaction non sollici-
tée,le Bureau doit immédiatement faire part al'entreprise ciblée de saréception
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de ce préavis (mais non de son contenu). L'entreprise ciblée a ensuite dix jours
pour présenter ses propres renseignements réglementaires. En outre, le para-
graphe 3 de larticle 123 précise que, dans le cas de transactions non sollicitées,
le délai prévu par la Loi commence a courir dés que l'acquéreur éventuel pré-
sente ses renseignements réglementaires, et ne mentionne pas le temps que
pourrait prendre I'entreprise ciblée pour présenter les siens.

Dansles cas ol1le Bureau de la concurrence décide de réclamer des renseigne-
ments supplémentaires au moyen d'une DRS, le méme probléme se présente,
car laLoi ne comporte aucune disposition qui exige de 'entreprise ciblée qu'elle
se conforme ala DRS. Afin davoir l'assurance que les renseignements requis de
la cible seront regus en temps opportun, le Bureau a récemment précisé qu'il
enverra en régle générale, avec les DRS, des « accords sur les délais » (cest-a-
dire des ententes privées entre les cibles et le commissaire, en vertu desquelles
les cibles conviennent des délais a respecter pour la présentation de leurs
réponses aux DRS)™. Si une cible refuse de conclure un accord sur les délais,
le Bureau cherchera presque certainement a obtenir une ordonnance des tri-
bunaux en vertu de larticle 11 de la Loi. Le Bureau na encore jamais intenté
de procédure contre une entreprise ciblée pour le non-respect d'un accord sur
les délais, et I'on ne sait donc pas exactement comment le Bureau tenterait de
quantifier les dommages qu'entrainerait un tel non-respect.

En ce qui concerne la communication de renseignements a l'entreprise
ciblée, la seule exigence dont fait état la Loi est celle a I'effet que la cible soit
informée du fait que lacquéreur éventuel a déposé ses renseignements régle-
mentaires. Le Bureau est cependant allé au-dela de cette exigence élémentaire
de la Loi, et a déclaré qu’il fournira en régle générale, autant aux acquéreurs
éventuels quaux entreprises ciblées, les renseignements suivants : le degré de
complexité que le Bureau attribue a la transaction, le moment prévu pour son
examen de celle-ci, I'opinion préliminaire et finale du Bureau quant a la défi-
nition du marché et quant aux facteurs pertinents aux termes de larticle 93
de la Loi, ainsi que les conclusions préliminaires et finales du Bureau sur la
possibilité dun empéchement ou d'une diminution sensible de la concurrence
(Cest-a-dire les informations que les lignes directrices du Bureau appellent
collectivement les « renseignements pertinents »)*. Dans les faits, cette initia-
tive politique opportune a réduit lasymétrie d'information qui survient le plus
souvent dans le cadre de transactions inamicales.

Dans I'ensemble, les modifications apportées aux articles 114 et 123 de la
Loi ont permis d’équilibrer les droits des acquéreurs éventuels et des entre-
prises ciblées dans le cadre d'offres dachat non sollicitées. Elles ont également
évité que la Loi ne facilite, par mégarde, les « pilules empoisonnées » qui
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permettraient aux entreprises ciblées par une fusion inamicale de retarder
unilatéralement lapprobation d'une transaction qui pourrait savérer concur-
rentielle. A I'avenir, de nouvelles modifications devront préciser I'obligation des
entreprises ciblées de répondre en temps opportun aux DRS, tout en tenant
compte du fait que de répondre a une DRS est en régle générale une tache
beaucoup plus onéreuse que de présenter un préavis de fusion.

ii. Contestations postérieures a la cloéture de transactions

Avant le mois de mars 2009, le commissaire bénéficiait d'un délai de trois ans
pour contester un fusionnement déja réalisé, que la transaction ait ou non fait
l'objet d'un préavis®™. En mars 2009, ce délai a été réduit & une année®. La réduc-
tion de ce délai a marqué un changement important dans I'équilibre existant
alors entre droits publics et privés, car le (ou la) commissaire doit dorénavant
faire preuve de beaucoup plus de vigilance face a des transactions de moindre
envergure qui ne dépassent pas les seuils auxquels des préavis sont exigés, et
doit se montrer prét (ou préte) a contester ces fusions tres promptement dans
les cas qui sont sources de préoccupation. Par ailleurs, ce délai réduit devrait
inspirer une plus grande confiance aux parties aux fusions. Comme le Bureau
de la concurrence donne le plus souvent une approbation sous la forme de
lettre de non-intervention (et non pas de certificat de décision préalable), la
réduction du délai devrait également faire bénéficier d'une plus grande cer-
titude les parties & de nombreuses transactions faisant l'objet de préavis, et
donnera au Bureau — une fois quil aura délivré une lettre de non-intervention
- un délai proportionnellement plus court pour la surveillance de transactions
complétées.

Ce délai raccourci contraste fortement avec la situation aux Etats-Unis, oi1 il
n'existe, en fait, aucun délai de prescription extinctive applicable a la contesta-
tion de transactions déja complétées. C’est également le cas en Europe, ol il n'y
apas de prescription applicable ala contestation de gestes posés par des entre-
prises qui ne se sont pas conformées aux conditions ou aux obligations prévues
dans le cadre de lapprobation de leur transaction. Toutefois, la situation en
ce qui concerne les fusions qui ne font pas l'objet de préavis y est légérement
différente, étant donné que la Commission européenne ne peut directement
contester ce type de fusion®.

Méme si la réduction de ce délai de prescription marque clairement un réé-
quilibrage des pouvoirs publics et privés, cela ne signifie pas pour autant que
les parties a une fusion sont libres de se comporter d'une maniére anticon-
currentielle apres I'écoulement de 365 jours. Le Bureau de la concurrence
sera toujours en mesure de former un recours contre les entreprises en vertu
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des dispositions de la Loi qui rendent les pratiques de ces entreprises suscep-
tibles d’examen au civil, méme si ces dispositions ne lui permettront pas de
« remettre dans leur état initial des ceufs déja brouillés » comme il pourrait le
faire sil avait gain de cause dans une procédure de contestation de fusion. Il
convient également de noter que les toutes nouvelles dispositions civiles sur la
collaboration entre concurrents (article 90.1 de la Loi) ne comportent pas de
délai de prescription précis.

La commissaire a récemment indiqué que le Bureau de la concurrence assu-
mera un role plus actif en suivant de pres les informations diffusées par les
médias sur des transactions dont la déclaration n'est pas obligatoire, mais
qui pourraient savérer problématiques sur le plan de la concurrence, et que
le Bureau contestera ces transactions sil y a lieu®. En 2011, dans la cause Com-
missaire de la concurrence c. CCS Corporation et al®, le Bureau a contesté une
telle transaction et laffaire a récemment été résolue lorsque le Tribunal de la
concurrence a ordonné, postérieurement a la cléture de la transaction, le des-
saisissement d’un site d’enfouissement de déchets dangereux.

iii. Ordonnances et ententes de consentement

Comme l'ont fait remarquer par le passé certains commentateurs, le proces-
sus canadien de négociation de mesures correctives en matiere de fusions et de
conclusion d'une entente a ce sujet est, dans les faits, une fonction réglemen-
taire, car trés peu nombreuses sont les parties a une fusion qui sont prétes a
assumer les risques, colits et retards associés a la soumission de leur dossier au
Tribunal de la concurrence™. Afin de faciliter la conclusion d’ententes portant
sur des mesures correctives, qui seraient acceptables pour toutes les parties
prenantes, la Loi envisageait, dans un premier temps, un processus d’ordon-
nance de consentement. Les parties a la fusion et le directeur (titre que portait
autrefois le commissaire) avaient I'obligation de convaincre le Tribunal de la
concurrence que l'entente qu'ils proposaient éliminait le risque que la tran-
saction contestée empéche ou diminue sensiblement la concurrence. Dans
le cadre de ce processus, les parties intéressées (ou celles qui pouvaient étre
concernées) ont été invitées a intervenir, et il en résultait une audience com-
pléte devant le Tribunal.

Lapremiere tentative du directeur de se prévaloir du processus d'ordonnance
de consentement a été rejetée par le Tribunal de la concurrence®. Une deu-
xiéme tentative en ce sens a entrainé de longues disputes avec le Tribunal et
avec plusieurs intervenants avant qu'un projet d'ordonnance de consentement
ne soit accepté par les parties®. Le Bureau de la concurrence a ensuite aban-
donné les ordonnances de consentement pendant une période de six ans. Au
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cours de cette période, le Bureau leur a plut6t préféré des engagements conclus
apres la cloture des transactions, engagements qui étaient en fait des contrats
privés entre le commissaire et 'entité fusionnée, pour lesquels la bénédiction
du Tribunal de la concurrence n’était pas requise.

Cependant, comme les engagements apres conclusion navaient pas lauto-
rité d'une ordonnance de tribunal, leur force exécutoire était en doute. En 1995,
le procureur général de la Nouvelle-Ecosse a allégué que la société Ultramar
Canada inc. avait violé un tel engagement quelle avait conclu avec le direc-
teur, et qu’il y avait une crainte raisonnable de partialité de la part du directeur
lui-méme. Le procureur général a demandé un bref de mandamus enjoignant
le directeur de contraindre Ultramar a agir conformément a l'interprétation
que la Nouvelle-Ecosse avait faite des engagements d’origine®. Méme si la
demande fut rejetée, laffaire a suscité, aupres du Bureau de la concurrence, de
graves incertitudes au sujet de la fiabilité du processus des engagements apres
conclusion. Le Bureau était trés sceptique a l'idée de dorénavant conclure de
tels engagements : entre 1986 et 1995, le commissaire na dailleurs accepté des
engagements apres conclusion que dans le cadre de 10 des 1 535 fusions qui ont
été examinées par le Bureau®.

En fin de compte, il a été proposé que le processus d'ordonnances de consen-
tement soit simplifié et modifié, afin de céder le pas a un processus plus direct
d’enregistrement d’'« ententes de consentement ». Cette modification est
devenue loi le 4 juin 2002%. Une fois enregistrée, une entente de consentement
présente les avantages d'un engagement apres conclusion, en ce sens quelle
ne requiert, dans les faits, aucune approbation du Tribunal, et qu'elle peut
étre rédigée et enregistrée relativement rapidement. Cependant, tout comme
l'ordonnance de consentement, 'entente de consentement a lautorité d'une
ordonnance dun tribunal et évite ainsi les préoccupations que suscitaient les
engagements apres conclusion au sujet de leur force exécutoire. Par ailleurs,
sous réserve du traitement confidentiel qui est réservé a un éventail treés res-
treintd’informations,les ententes de consentement sont accessibles au publicet
offrent ainsi davantage de transparence que les engagements apres conclusion.

Les principales critiques visant le passage a un processus d'ententes de
consentement ont été a l'effet que ce processus ne bénéficiait pas de la surveil-
lance des tribunaux qui aurait été nécessaire pour veiller 4 ce que les ententes
de consentement enregistrées aient effectivement force exécutoire et suffisent
pour éliminer tout risque que la transaction empéche ou diminue sensible-
ment la concurrence, et que le processus manquait de transparence parce que
seules les ententes de consentement finales étaient rendues publiques (sans
étre accompagnées de documents justificatifs, de déclarations de motifs ou
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de faits matériels)®. Certains considéraient que la rédaction des ententes de
consentement se faisait dans 'ombre des coulisses, sans égards suffisants pour
les intervenants et autres parties qui pourraient étre affectés par les mesures
correctives faisant l'objet de I'entente. En outre, le mécanisme permettant a
ce qui est en substance un contrat privé de devenir une ordonnance judiciaire
n'était pas clair, ce qui a initialement suscité de lI'incertitude au sujet de la force
exécutoire des ententes de consentement. Toutefois, le processus des ententes
de consentement est désormais devenu une pratique courante qui est, en regle
générale, bien acceptée.

Le passage a un processus d’ententes de consentement a constitué une
étape importante de I'évolution du régime canadien d’examen des fusions. Ce
passage a énormément facilité la conclusion, par le commissaire et les parties
aux fusions, d’ententes privées sur des mesures correctives, en faisant en sorte
que ces ententes avaient une force exécutoire claire et étaient facilement homo-
loguées. Par ailleurs, la récente initiative du Bureau de la concurrence en faveur
dun recours plus fréquent a la publication, apres la cléture de transactions, de
déclarations de position, devrait largement contribuer a répondre aux préoc-
cupations au sujet du manque de transparence , tout en permettant au Bureau
de respecter ses obligations de confidentialité en vertu de l'article 29 de la Loti.

iv. Affaires jugées

En matiere de droit des fusionnements, le Canada fait face a une disette
daffaires jugées. Depuis 1986, seules six affaires de fusionnement diiment
contestées ont été jugées sur le fond. Cette situation n'est pas inattendue, car il
était bien entendu que la Loi incite a procéder au réglement des causes portant
sur des fusions, plutot qua des litiges™. La structure incitative de la Loi a été
davantage renforcée lorsque le processus des ordonnances de consentement
est passé a un processus d’ententes de consentement en 2002. Le désavan-
tage d’un si petit nombre de causes jugées est cependant que le Tribunal de la
concurrence et les tribunaux bénéficient de trés peu d’éléments d’orientation
quant au sens a donner aux dispositions de la Loi qui porte sur les fusion-
nements. Méme si les documents d'orientation publiés par le Bureau de la
concurrence n'ont pas force de loi, ils acquiérent un sens concret dautant plus
important parce qu'ils comblent les lacunes créées par l'absence de décisions
des tribunaux®.

Une cause en particulier — Superior Propane - fait ressortir plusieurs ques-
tions intéressantes qui portent sur I'équilibre entre les droits des secteurs
privé et public. Nous n'examinerons pas dans son détail tout I'historique judi-
ciaire de l'affaire Propane. Pour les besoins du présent chapitre, il est suffisant
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de relever que la cause s'intéressait a 'interprétation de ce qui est maintenant
larticle 96 de la Loi, sur les gains en efficience. Au départ, le commissaire a
adopté une approche qui était conforme a celle prévue dans I'édition 1991 des
Lignes directrices pour lapplication de la loi en matiére de fusions, c’est-a-dire
qui appliquait ce qu'il est convenu dappeler le critére du « surplus total », selon
lequel le transfert de revenu des consommateurs vers les producteurs est jugé
avoir un effet neutre et non un effet anticoncurrentiel. Alors que dans son juge-
ment dans laffaire Hillsdown®, le Tribunal de la concurrence a mis en doute
la neutralité de l'effet de ce type de transfert de revenus, Howard Weston, le
directeur de I'époque, a confirmé que le Bureau continuerait a appliquer le
critére du surplus total®. Plus tard cependant, au cours de laffaire Propane,
le commissaire a battu en retraite et a commencé a préconiser une méthode
différente, celle des « coefficients pondérateurs », qui attribue aux transferts
de revenus un certain effet anticoncurrentiel. Dans la plus récente édition des
Lignes directrices pour lapplication de la loi en matiére de fusions, toute mention
de laffaire Propane - ainsi que du critére des coefficients pondérateurs — a été
supprimée.

Si les éléments dorientation et les lignes directrices pour lapplication de la
loi sont certainement utiles alors qu'un trés petit nombre de causes en matiére
de fusionnement ont été entendues par les tribunaux, rien ne peut remplacer
les affaires jugées. Ce type de lignes directrices n'a aucune valeur de précédent
et ne lie méme pas le commissaire. Méme si les litiges sont des procédures coti-
teuses qui saverent souvent inefficaces pour la résolution des préoccupations
que suscite un fusionnement donné, il ne faut pas sous-estimer toute la valeur
de précédent que présentent les affaires jugées.

v. Régime a deux phases d'examen des fusions

Apreslejugement rendu danslaffaire Labatt/Lakeport™,le ministre de I'Indus-
trie a chargé Brian Gover d’étudier la maniére dont le Bureau de la concurrence
exercait ses pouvoirs d’enquéte. Dans son rapport, M® Gover a fait remarquer
que la création d'un pouvoir législatif semblable au régime américain en deux
étapes de demande de renseignements supplémentaires, qui aurait pour effet
de prolonger automatiquement le délai prévu par les dispositions législatives,
serait « une modification salutaire a la Loi »*. Indépendamment de 'étude de
M Gover, le Groupe d’étude sur les politiques en matiére de concurrence, qui
avait été chargé d’examiner les politiques canadiennes portant sur la concur-
rence et I'investissement étranger, avait également recommandé que le (ou la)
commissaire détienne le pouvoir de s'engager, a sa discrétion, dans une « deu-
xiéme phase » d’'examen, qui comporterait une « deuxiéme demande » de
renseignements®.
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Suite aux recommandations de ces deux rapports, un régime a deux phases
d’examen des fusions est entré en vigueur en mars 2009. Le (ou la) commis-
saire de la concurrence peut désormais, en vertu de ce régime, présenter une
« demande de renseignements supplémentaires » s'il (ou si elle) juge que des
informations additionnelles sont nécessaires pour I'examen du fusionnement
concerné. Une DRS a pour effet de prolonger le délai prévu par la Loi a 30 jours
apres que toutes les parties aient attesté de 'exhaustivité de leurs réponses a
leurs DRS*.

Le régime a deux phases d’examen des fusions a servi a harmoniser les droits
des parties (qui ont accés a d'importants renseignements concernant leurs
entreprises, ainsi que concernant les motifs et les répercussions de la fusion
quelles proposent) avec les pouvoirs du (ou de la) commissaire (qui a besoin
de pouvoir accéder a ces renseignements, ainsi que du temps nécessaire pour
les étudier, afin de pouvoir sacquitter de ses fonctions). Les entreprises ont tou-
tefois exprimé certaines préoccupations raisonnables au sujet du fardeau que
leur imposent le respect des obligations de réponse aux DRS et la prolonga-
tion du délai dattente obligatoire, qui pourraient mener a des frais et a des
retards importants si le (ou la) commissaire exerce trop souvent son pouvoir
de présentation de DRS, et si les DRS ne sont pas bien ciblées et adaptées aux
entreprises auxquelles elles sont destinées.

Les répercussions du régime a deux phases d’examen des fusions, ainsi que
les défis qu'il faudra relever a lavenir, seront examinées de maniere plus appro-
fondie dans la section VI ci-dessous.

V. Apports des lignes directrices du Bureau de la concurrence

Comme nous en avons fait état ci-dessus, il n'y a eu, depuis 1986, quun treés
petit nombre de causes concernant des fusions qui ont été portées devant les
tribunaux, et il y a eu un nombre encore moins important de telles causes qui
ont mené a un jugement définitif prononcé par le Tribunal de la concurrence
ou par les tribunaux et statuant sur le fond. A cause de cette rareté, ce sont
les avis d’interprétation et les lignes directrices en matiére dapplication de la
loi que publie le Bureau de la concurrence qui servent, en grande partie, de
base aux principes directeurs de la bonne conduite du processus d'examen des
fusions et aux régles de fond pour I'évaluation de fusionnements. Les lignes
directrices du Bureau offrent dailleurs un apercu de la substance des métho-
dologies d’examen qu’il s'est donné.

Ce sont les Lignes directrices pour lapplication de la loi en matiére de fusions
(« LDALF ») qui constituent les plus importants textes d’orientation sur le
sujet. Tout comme les Horizontal Merger Guidelines aux Etats-Unis, les LDALF
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établissent un cadre pour lanalyse de la définition du marché, des effets anti-
concurrentiels et des gains en efficience. Les LDALF traitent également dautres
questions techniques, dont les directions interreliées. En plus des LDALF, le
Bureau a publié 11 avis d’interprétation ainsi que les Lignes directrices concer-
nant le processus d’'examen des fusions, qui apportent des éclaircissements sur
l'interprétation que donne le Bureau des différentes dispositions logistiques et
administratives de la loi. De telles lignes directrices facilitent la réalisation des
objectifs du Bureau qui consistent a formuler des principes directeurs pour les
parties prenantes, et a faire preuve de transparence a I'égard de ces derniéres.

Sile Bureau offre des orientations générales, il publie également des déclara-
tions de position qui portent sur des transactions particuliéres, ainsi que des
rapports sur le rendement de son examen des fusions. En outre, le Bureau a
entrepris une étude sur les mesures correctives en matiere de fusions. Méme si
ces documents ne peuvent se substituer a des jugements définitifs du Tribunal
de la concurrence, ils n'en décrivent pas moins les conditions réelles dans les-
quelles le Bureau mene ses activités en relation avec certaines causes précises.

Plus récemment, le Bureau a entrepris un nouveau projet, celui de créer
un registre des fusions*, qui dresse la liste de tous les examens de fusionne-
ments qui ont été menés a terme chaque mois, et pour lesquels un préavis de
fusion a été déposé. Ce registre a suscité les critiques de plusieurs entreprises
et membres du Barreau, qui ont fait valoir qu’il pouvait constituer une violation
des dispositions de confidentialité de la Loi ou qu'il risquait d’ébranler la foi
que les parties aux fusions pouvaient avoir en la confidentialité du traitement
accordé par le Bureau aux renseignements que lui fournissent ces parties. En
dépit de ces critiques, le registre s'inscrit dans la logique de I'engagement du
Bureau de faire preuve de la plus grande transparence possible au sujet de ses
activités, tout en respectant la loi.

VI. Défis a relever a l'avenir

Depuis ladoption de la Loi, la maniére dont le Bureau a abordé le processus
d’examen des fusions a été, dans I'ensemble, raisonnable et équitable. Rares ont
été les occasions ou l'opposition du Bureau a entrainé labandon d'une trans-
action*. A compter de la mise en vigueur, en 2009, des modifications de la Loi,
19 DRS ont été présentées, 8 ententes de consentement ont été enregistrées et
le Tribunal de la concurrence est actuellement saisi d'une affaire de contesta-
tion de fusion. Le Bureau est davis que le régime a deux phases d’examen des
fusions lui donne les pouvoirs nécessaires pour continuer a bien exécuter son
mandat et évaluer les différentes transactions, et laide a éviter que des ques-
tions de logistique ou de procédure ne détournent son attention.
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Depuis la mise en ceuvre du processus des demandes de renseignements
supplémentaires, le Bureau réussit maintenant a beaucoup mieux cibler ses
demandes, a un point tel que les réponses a plusieurs DRS ont pu étre com-
plétées dans un intervalle de quatre semaines. C’est I'équivalent du temps
qui avait été nécessaire lorsque des parties répondaient a titre volontaire a
des demandes de renseignements présentées avant ladoption des modifi-
cations a la Loi. Au fur et a mesure que le Bureau sadapte aux exigences du
nouveau régime, il réussit a mieux cibler ses DRS de fagon a pouvoir accéder
avec une extréme précision aux renseignements qui lui sont nécessaires sans
avoir a imposer aux parties aux fusions un fardeau injuste de frais et de délais
qui auraient autrement pu étre évités. Cette approche se démarque du régime
contraignant qui sapplique aux Etats-Unis, ot1 des deuxiémes demandes de
renseignements sont présentées bien plus fréquemment et sont souvent beau-
coup moins bien ciblées.

Le succes ou I'échec des modifications a la Loi sera en grande partie déter-
miné par la coopération qui s'établira entre le Bureau et les entreprises (et
leurs conseillers juridiques). Le délai dattente initial que prévoit la Loi nest
que de 30 jours. En outre, il faut un certain temps pour que les services internes
du Bureau décident de présenter une DRS et, le cas échéant, pour quiils la
rédigent. Dans les faits, le Bureau a donc environ 20 a 22 jours apres la présen-
tation d'un préavis de transaction pour commencer a rédiger un projet de DRS,
si nécessaire. De bonnes relations avec les conseillers juridiques des parties
aux transactions permettront de bien cibler les demandes de renseignements
(y compris les DRS) et ainsi de réduire le fardeau qui est généralement associé
au régime a deux phases d’examen des fusions.

La conséquence ultime des modifications de 2009 a été I'établissement d'un
meilleur équilibre entre les droits et les pouvoirs des secteurs public et privé.
De surcroit, le régime a deux phases est dune plus grande intégrité et d'une
plus solide 1égitimité, car il crée des conditions propices a ce quune atten-
tion prioritaire soit accordée aux faits et aux renseignements présentés par les
parties, et a ce que tous les dossiers d’examen de fusions soient traités équita-
blement. Les politiques en matiére de concurrence en sont ainsi mieux servies.

Le Bureau de la concurrence s'est montré trés prudent en veillant a ce que
ses services internes puissent légitimement justifier toute DRS. Ce processus
interne de justification doit se développer et évoluer au fur et a mesure que le
Bureau parvient a mieux saisir la pertinence des différentes questions qui se
posent, et a mieux cerner les différents types de renseignements demandés et
obtenus. Le Bureau a également entrepris des démarches importantes afin de
pouvoir — dans les cas ou il prévoit présenter une DRS - engager le dialogue
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avec les parties aux transactions et leurs conseillers juridiques. Le Bureau
devrait poursuivre ce dialogue a plus long terme, afin de veiller a ce que les
DRS continuent & bien cibler les particularités de chaque dossier d’examen de
fusion et a bien répondre a ces particularités.

Dans I'ensemble, nous sommes davis que les modifications adoptées en 2009
représentent une étape importante dans un processus dajustement minu-
tieux de I'équilibre entre les droits du secteur public et ceux du secteur privé.
Alors que, dans une large mesure, les principes fondamentaux de I'examen des
fusions sont demeurés cohérents depuis 1986, ce processus dajustement doit
se poursuivre & l'avenir, afin de veiller a ce que soit appliqué un régime équili-
bré d’examen qui facilite des fusions efficientes, tout en permettant au Bureau
daccomplir son mandat de maniere équitable et efficace.
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