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Introduction

e role fondamental des sciences économiques dans la conception,
l'interprétation et lapplication des dispositions législatives sur la con-
currence est maintenantreconnu, nonseulementau Canada, maisdans
toutle monde développé®. Tel na pas toujours été le cas. Dans son étude du rdle
des sciences économiques dans la politique antitrust américaine, le professeur
White fait remarquer que jusquaux années 1970, le réle des économistes dans
les affaires dantitrust consistait essentiellement & fournir un soutien statis-
tique. Ce n'est quau début des années 1980 quon a reconnu le réle potentiel
de la microéconomie dans I'élaboration de la théorie de la preuve elle-méme?.

Au Canada, avant 1986, la quasi-totalité des poursuites intentées en vertu de
la Loi sur les enquétes sur les coalitions relevaient du droit pénal et une grande
partie de ces poursuites portait sur le maintien des prix a la revente, qui con-
stituait une infraction intrinseque®. Il y avait peu de place, voire aucune, pour
lanalyse économique®. Méme si les économistes ont publié des textes au sujet
delaconcurrence, ils se situaient en marge. Il y aeu une augmentation marquée
du rdle joué par les économistes et lanalyse économique a I'égard de la poli-
tique sur la concurrence lorsque la Loi sur la concurrence est entrée en vigueur
en 1986, et I'influence des économistes a continué de saccroitre depuis. Cette
influence s'est fait sentir dans la formulation de la Loi et de ses modifications,
dans les décisions et les lignes directrices sur l'application de la Loi et dans
I'interprétation de la Loi par le Tribunal de la concurrence et les cours.

On peut évaluer l'influence des économistes en recensant le nombre
d’économistes qui travaillent pour des organismes dapplication de la loi, qui
servent de témoins experts ou qui participent a divers exercices de consulta-
tion, mais le véritable jalon de I'importance des sciences économiques est la
mesure dans laquelle la conception des lois, les décisions dapplication de la loi
et le raisonnement judiciaire y sont conformes. Comme la exprimé le profes-
seur Winter :

[TRADUCTION] Les aspects juridiques et économiques de la poli-
tique sur la concurrence sont-ils maintenant en harmonie apres
des années de participation des économistes, ou laloi diverge-t-elle
des fondements économiques de fagons importantes?®
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De facon générale, les sciences économiques enseignent premierement
que la politique sur la concurrence doit protéger le processus concurrentiel
plutot que les concurrents et, deuxiemement, que la concurrence constitue
un moyen en vue d'une fin et que cette fin est I'utilisation des ressources de
la société a son avantage. La concurrence constitue généralement le meilleur
moyen de réaliser I'utilisation efficiente des ressources (réduisant le gaspillage
économique), mais il ne sagit pas du seul moyen. Le nombre d’économistes
a I'emploi d’'organismes ceuvrant a I'élaboration des politiques en matiere de
concurrence naurait aucune importance st lapplication de ces politiques ne
permettait pas a I'économie canadienne de mieux utiliser les ressources dont
elle dispose.

Selon le professeur Ross, laccent mis sur les forces concurrentielles du
marché et la préoccupation d'efficience constitue la contribution majeure des
économistes a la politique canadienne sur la concurrence :

[TRADUCTION] Gréce en grande partie aux travaux des écono-
mistes, la politique sur la concurrence au Canada, aux Etats-Unis
et a bien dautres endroits a fini par trouver un objet qui emportait
ladhésion générale : rendre I'économie plus efficiente au moyen
de la protection et du renforcement des forces concurrentielles du
marché. C’est-a-dire que nous en sommes venus a reconnaitre que
l'objectif devait étre la protection de la concurrence (et non pas
nécessairement des concurrents) et que l'efficience en constituait
la préoccupation fondamentale’.

Lafacgon dont les sciences économiques ont influencé la politique sur la con-
currence differe d’un pays a lautre. Aux Etats-Unis, comme le professeur White
la établi, I'influence des économistes s'est fait sentir sur la jurisprudence se
rapportant a trois lois brievement formulées en vigueur depuis de nombreuses
années®. Au Canada, avec beaucoup moins daffaires contestées et de jurispru-
dence, I'influence des économistes se manifeste davantage dans la formulation
de la Loi sur la concurrence et de ses modifications de méme que dans le libellé
des lignes directrices sur lapplication de la loi.

La Loi sur la concurrence, adoptée en 1986, constituait un important progres,
mais elle contenait plusieurs dispositions reproduites a partir de la Loi sur les
enquétes sur les coalitions. Plusieurs de ces dispositions étaient contraires de
diverses fagons aux enseignements des sciences économiques. Certaines dis-
positions ont transformé en infractions pénales des formes de comportement
sur le marché qui sont potentiellement mineures sur le plan social. Certaines
protégeaient les concurrents plutét que la concurrence. Certaines navaient
rien a voir avec la concurrence. Les modifications apportées a la Loi sur la
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concurrence en 2009 ont éliminé la plupart de ces problémes et, ce faisant,
ont élargi encore le champ dapplication de l'analyse économique®. La Loi sur
la concurrence, dans sa version de 1986, est redevable en grande partie a une
génération antérieure d’économistes, mais les modifications de 2009 reflétent
les efforts de la génération actuelle.

Ladoption des modifications de 2009 s’est produite quarante ans aprés la pub-
lication du Interim Report on Competition Policy' par le Conseil économique. On
peut étre fier de la mesure dans laquelle la Loi dans sa version modifiée permet
lapplication des sciences économiques, mais étre en méme temps embarrassé
du fait que cela a pris si longtemps. Le parcours a été parsemé d’erreurs. La
politique bureaucratique s'en est mélée. Des modifications inutiles ont été pro-
posées. Il y a eu des consultations et des débats au sujet des lignes directrices
souvent modifiées, mais rarement appliquées. Le rythme de lapprentissage
institutionnel a été plus lent que ce qu’on aurait pu espérer. Il fallait s’y attendre
en partie. Comme toute politique publique, la politique sur la concurrence est
le fruit du processus politique. La question importante qui se pose ne consiste
pas a savoir si les autres pays ont davantage recours aux économistes pour for-
muler et appliquer leurs politiques sur la concurrence, mais si leurs politiques
sont plus fermement ancrées dans les sciences économiques.

Commel'indiquent les nombreuses références qui y sont faites dansle présent
exposé, le Canadian Compelition Record a offert un forum utile par lequel les
économistes ont pu contribuer alanalyse des questions de politique sur la con-
currence et informer, et étre informés par, les avocats spécialisés en droit de la
concurrence. Les conférences annuelles dautomne de la Section du droit de la
concurrence de 'Association du Barreau canadien constituent un autre mode
de communication productif. A cet égard, il est important de comprendre que
I'influence que les économistes ont pu exercer est due en grande partie au fait
que les avocats spécialisés en droit de la concurrence se sont montrés récep-
tifs et réfléchis et au fait que des universitaires comme le professeur Trebilcock
ont travaillé avec acharnement pour montrer aux avocats et aux économistes
ce qu’ils peuvent apprendre les uns des autres.

Les sujets abordés

Il est impossible de rendre justice aux nombreuses observations sur les ques-
tions de sciences économiques liées a la Loi sur la concurrence. La présente
étude se limite aux questions suivantes :

« l'évolution de lanalyse des effets concurrentiels dans les affaires de
fusion;
« le débat relatif a I'interprétation de lart. 96;
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« T'évaluation économique des restrictions horizontales;
« les économistes et lart. 61;

« les prix d’éviction et laffaire Air Canada;

« les économistes et lart. 75;

« Texclusivité et laffaire Tuyauteries Canada.

Certaines explications relatives a ces choix s'imposent. Lanalyse des fusions
est généralement considérée comme la partie de la politique sur la concur-
rence qui s'inspire le plus des sciences économiques, et les méthodes danalyse
des effets concurrentiels ont évolué grace aux progres des techniques de simu-
lation de fusion. I'exception des gains en efficience prévue par les dispositions
sur les fusions (art. 96) a été de loin la disposition de la Loi sur la concurrence
la plus chaudement débattue. Le débat touche le cceur de 'opinion des écono-
mistes selon laquelle 'efficience plut6t que la concurrence en soi est l'objectif
fondamental du droit et de la politique sur la concurrence.

Linterdiction d’ententes de collusion entre les concurrents est généralement
considérée comme la pierre angulaire d'une loi sur la concurrence. Les écon-
omistes ont longtemps considéré que le droit et la jurisprudence canadiens
sur les restrictions horizontales étaient tolérants a I'égard des grands cartels et
inflexibles quant a sa capacité d’évaluer les accords qui ont des effets a la fois
proconcurrentiels et anticoncurrentiels. Il a fallu quarante ans pour remédier
a ces déficiences, et les économistes ont joué un r6le majeur dans le processus.

Le réle de la recherche économique dans la modification du statut du
maintien des prix a la revente en vertu du droit américain et canadien sur la
concurrence est établi, mais les voies de la réforme ont divergé entre les deux
pays et il y a deslegons a tirer de la nature de ces différences. De méme, on peut
tirer des legons au sujet du réle de la politique sur la concurrence de laffaire
Air Canada et il reste des questions non résolues a analyser concernant les
théories subsidiaires et le critére applicable aux prix d’éviction''.

Lanalyse par les économistes de la disposition sur le refus de vendre prévue
a lart. 75 de la Loi sur la concurrence a démontré qu'il n'était pas question de
concurrence. Celaamené aune réparation partielle prenant la forme delamod-
ification de la disposition et du passage de I'exécution publique a I'exécution
privée de cette disposition.

Les premieres affaires dabus de position dominante sous le régime de la Loi
sur la concurrence ont fait l'objet d'une analyse économique exhaustive'. Les
décisions les plus récentes rendues par le Tribunal de la concurrence et la Cour
dappel fédérale dans l'affaire Tuyauteries Canada sont dignes de mention pour
diverses raisons®. Elles comportent des analyses de théories économiques
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d’exclusivité en ce qui a trait aux escomptes de fidélisation au premier dollar,
des débats au sujet de la définition de marché et de la puissance commerciale
et la question de savoir si on peut raisonnablement sattendre a ce quun com-
portement soit anticoncurrentiel s'il ne diminue pas la concurrence en bout
de ligne.

Les fusions

Les dispositions sur les fusions de la Loi sur la concurrence de 1986 ont rem-
placé la disposition pénale moribonde sur les fusions et les monopoles de la
Loi sur les enquétes sur les coalitions. Comme il a été largement et bien établi,
ces dispositions sannoncaient depuis longtemps, mais ont été fidéles en
grande partie aux recommandations du Conseil économique du Canada et
au Rapport Skeoch-McDonald. Or, le Conseil économique et les auteurs du
rapport se préoccupaient davantage de la rationalisation et de la réalisation
d’économies d’échelle que de la concentration des producteurs nationaux*.

La Loi sur la concurrence de 1986 prévoyait l'analyse, par la régle de la raison,
des fusions en droit civil par un Tribunal de la concurrence spécialisé composé
d’experts commerciaux non judiciaires de méme que de juges de la Cour
fédérale. Cette loi exigeait du Tribunal quil tienne compte des circonstances
générales du marché entourant une fusion dans l'analyse de ses effets concur-
rentiels plutdt que de se fier uniquement aux données sur la part de marché et
la concentration du marché. La Loi a conféré au tribunal le pouvoir de bloquer
une fusion qui empéche ou diminue sensiblement la concurrence pourvu que
cette fusion n'entraine pas aussi des gains d’efficience qui I'emportent sur ses
effets anticoncurrentiels.

Existe un consensus général selon lequel lanalyse des fusions recourt le
plus aux sciences économiques et que ce recours a augmenté au fil du temps.
Selon certains observateurs, les affaires de fusions horizontales reposent
maintenant en grande partie sur des questions économiques puisque les
principes juridiques en cause sont maintenant bien établis'>. De méme, avec
l'omniprésence des modeles de simulation informatique des fusions au moyen
de vastes bases de données, lanalyse des fusions est devenue beaucoup plus
technique et moins transparente. Pour certains, ce n'est pas entiérement une
bonne chose's.

Les sciences économiques et le critére des effets concurrentiels

Lanalyse des effets concurrentiels des fusions a évolué selon les progres des
sciences économiques en matiére dantitrust, et les modifications apportées
aux lignes directrices pour lapplication de laloi en matiére de fusions refletent
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cet état de choses. Il existe deux mécanismes généraux par lesquels les fusions
peuvent réduire la concurrence. Une fusion peut augmenter la puissance com-
merciale de I'entité issue de la fusion. C’est ce quon appelle le mécanisme des
effets unilatéraux. Une fusion peut aussi réduire les obstacles qui empéchent
les sociétés se livrant concurrence dans le marché pertinent d’exercer con-
jointement une puissance commerciale. C’est ce quon appelle le mécanisme
des effets d’'interdépendance (ou coordonnés).

La méthode des effets coordonnés caractérisait les lignes directrices améri-
caines sur les fusions de 1982". Selon cette méthode, la réduction du nombre
de vendeurs concurrents par suite d'une fusion fait en sorte qu'il est plus facile
pour les vendeurs qui restent de convenir, tacitement ou autrement, de limiter
lapprovisionnement et de hausser le prix du marché. Une inférence d’effets
anticoncurrentiels probables suivant cette méthode repose sur la concentra-
tion du marché, laugmentation de la concentration du marché causée par
la fusion et lampleur des obstacles a I'entrée. Dautres facteurs a prendre en
considération sont tirés des travaux de George Stigler, qui a analysé les con-
ditions selon lesquelles un participant a une entente limitant la concurrence
pouvait de fagon rentable vendre a des prix moins élevés, entrainant ainst
I'échec de cette entente. Une analyse théorique formelle des circonstances
dans lesquelles des concurrents pourraient conclure et exécuter une entente
limitant la concurrence a par la suite pris naissance a partir de la théorie des
jeux répétés. Essentiellement, cette théorie veut que si des concurrents inter-
agissent a répétition et s'ils accordent suffisamment d'importance aux profits
futurs, la collusion peut étre soutenue'®.

Ross et Baziliauskas ainsi que Church ont décrit dans des exposés ces faits
nouveaux et leurs incidences pour la politique canadienne sur la concur-
rence”. Ross et Baziliauskas ont recensé les textes portant sur les facteurs
favorisant la collusion. Ils ont souligné que plusieurs de ces facteurs avaient été
cités comme cause de la préoccupation du Bureau de la concurrence que les
fusions proposées de la Banque Royale du Canada avec la Banque de Montréal
et de la CIBC avec la Banque TD (quatre des cing plus grandes banques cana-
diennes) accroissent la probabilité de comportements interdépendants parmi
les banques a I'échelle locale et nationale®. On retrouvait parmi les facteurs
mentionnés : la concentration élevée, les importants obstacles a I'entrée, les
produits homogeénes, la demande et les cofits prévisibles, les parts de marché
stables, de bons renseignements au sujet des prix et des clients ainsi que le
niveau de collaboration dans I'industrie*.

Ross et Baziliauskas ont conclu que la théorie de l'interdépendance [TRA-
DUCTION] « judicieusement appliquée, fournit suffisamment d’éléments
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d'orientation pour établir une distinction entre les fusions qui sont suscepti-
bles de diminuer sensiblement la concurrence et celles qui ne le sont pas »*.

Le professeur Church a souligné qu'un marché peut satisfaire a certaines des
conditions favorisant la collusion, mais non pas a dautres. Une fusion peut aug-
menter ou réduire certaines contraintes a la collusion et en resserrer dautres,
et il n'existe aucun moyen de les soupeser. 1l était davis qu'en soi, lanalyse des
effets coordonnés n’'était pas suffisamment précise pour relever les fusions qui
devraient étre interdites. Il a cependant suggéré l'analyse de 'effet dune fusion
sur les facteurs qui limitent le comportement coordonné (comme la présence
d’'un « rebelle»). Il a aussi fait valoir que les effets coordonnés peuvent étre
déterminants dans les cas o1 les effets unilatéraux se situent preés de la marge.

Laméthode des effets unilatéraux suppose que la capacité del'entité issue de
la fusion de hausser les prix par la suite provient de sa part de marché accrue
plut6t que d'un comportement plus accommodant de la part des concurrents
qui restent. De nombreux modeéles économiques simulent les effets unilatéraux
des fusions horizontales. Ces modeles accommodent les produits homogénes
ou différenciés ainsi que les sociétés qui fixent les prix ou les quantités. Le volet
unilatéral englobe les fusions qui ménent au monopole, celles qui ménent a
la domination et les fusions dans un oligopole non collaboratif. Les premiers
modeles ont adopté une approche de société dominante et mettaient laccent
sur la réaction des concurrents secondaires ou supposaient un oligopole
homogene fixant les quantités (Cournot). La Page de la politique canadienne
sur la concurrence a I'Université de la Colombie-Britannique tient depuis 1996
un site Web simulant une fusion oligopolistique de type Cournot™. Des rensei-
gnements et des régles pratiques utiles sur lesquels fonder des refuges sfirs de
parts de marché peuvent étre obtenus au moyen du modéle Cournot, mais c’est
un autre type de modeéle d’effets unilatéraux qui en est venu a dominer l'analyse
des effets concurrentiels*. Ce modele, suggéré par le professeur Karl Shapiro,
accommodait les produits différenciés et supposait que les sociétés avaient le
pouvoir de fixer les prix®.

Le modeéle des effets unilatéraux des produits différenciés était axé sur le
degré de substitution possible entre les produits des sociétés fusionnantes.
La préoccupation se trouvant au coeur de ce modele consiste a savoir si les
sociétés fusionnantes étaient les concurrents les plus prés I'un de lautre. Dans
ses termes les plus simples, ce modele utilisait une mesure de substitution
possible appelée le ratio de détournement, dans lequel le ratio de détourne-
ment entre la société A et la société B correspond a la fraction des ventes que
la société A perd au profit de la société B par rapport aux ventes totales que
A perd lorsqu’elle augmente son prix. Plus le ratio de détournement est élevé,
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plus A et B sont en concurrence et plus une fusion entre elles est anticoncur-
rentielle. On peut exprimer laugmentation prévue des prix découlant d'une
fusion en fonction du ratio de détournement et de la marge prix-cotit antéri-
eure ala fusion des sociétés fusionnantes®.

Ce modele simple supposait que le cofit marginal ne diminue pas par suite
de la fusion, de sorte quiil prédit une augmentation de prix apres la fusion dans
la mesure ol le ratio de détournement et les marges prix-cotit des sociétés
fusionnantes sont positifs. M. Werden, économiste a la division antitrust du
département américain de la Justice, a démontré que le gain d’efficience posté-
rieur a la fusion (réduction en pourcentage du colit marginal) nécessaire pour
empécher qu'une fusion entre sociétés ayant des produits différenciés ne meéne
a laugmentation des prix pouvait aussi étre exprimé (dans le cas simple) en
fonction du ratio de détournement et des marges antérieures a la fusion des
sociétés fusionnantes™.

Dans une présentation faite en 1997 a la Conférence annuelle dautomne de
I'Association du Barreau canadien, le professeur Ware a expliqué la notion de
ratio de détournement et ses incidences pour la prévision des effets sur les
prix des fusions dans les marchés de produits différenciés®®. Dans un exposé
présenté ala méme conférence un an plus tard, Csorgo et Sanderson ont offert
un recensement détaillé des divers modeéles de simulation de produits dif-
férenciés et leur utilisation dans les affaires dont a été saisi le Bureau de la
concurrence”. Puisque ces modeles ne sont pas fondés sur la part de marché
ou les mesures de concentration du marché, ils ont I'incidence importante
d'éliminer la nécessité de définir avec précision le marché pertinent.

Les progres méthodologiques de lanalyse des effets concurrentiels ont influ-
encé les lignes directrices pour lapplication de la loi en matiere de fusions de
méme que la méthode dapplication de la loi par le Bureau de la concurrence.
Le Bureau a soulevé des préoccupations au sujet des effets d’'interdépendance
dans plusieurs affaires de fusion®. Les lignes directrices modifiées de 2004
pour lapplication de la loi en matiére de fusions contenaient aussi un énoncé
détaillé des conditions (facteurs facilitants), et des conditions de concentra-
tion du marché et d'obstacles a 'entrée, qui sont requises pour une collusion
réussie ainsi que des circonstances du marché se prétant le mieux a la satisfac-
tion de ces conditions. Le Bureau a déclaré que ses enquétes comporteraient
la détermination de la question de savoir si la fusion réduit les contraintes
existantes au comportement coordonné, par exemple en réduisant le nombre
de concurrents ou les asymétries entre les concurrents ou en éliminant ou
affaiblissant un rebelle.
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Les lignes directrices de 2004 pour lapplication de la loi en matiére de fusions
comportaient aussi un exposé plus exhaustif de lanalyse des effets concurren-
tiels unilatéraux qu'en 1991. Les lignes directrices de 2004 catégorisaient les
effets unilatéraux comme portant soit sur des produits différenciés soit sur des
produits homogenes assortis de capacités différenciées. Dans le cas de produits
différenciés, des préoccupations quant a la puissance commerciale unilatérale
sont soulevées dans les cas ou1 les sociétés fusionnantes constituent les pre-
miers et deuxiémes choix d’'un grand nombre de clients. On retrouve comme
preuve de ce niveau élevé de substitution possible le changement de com-
portement des acheteurs en réaction aux modifications des prix relatifs (les
renseignements sur ce comportement étant particulierement utiles et prove-
nant entre autres des sondages sur les préférences des acheteurs), I'élasticité
du prix du bien en cause et I'élasticité du prix dautres biens, les tendances
dachat et les ratios de détournement.

Dans le cas de capacités différenciées, le Bureau a mis laccent sur la capac-
ité des autres concurrents de neutraliser toute tentative par 'entité issue de la
fusion de limiter la production. A cet égard, le Bureau avait peut-étre a I'esprit
une fusion menant a la domination ou une fusion entre des oligopolistes de
type Cournot. Ces deux modéles prévoient une réponse partiellement com-
pensatoire de la part des autres concurrents a une limite de la production par
l'entité issue de la fusion.

A Tégard de lapplication de la loi, I'un des témoins experts du commissaire
dans Supérieur Propane, le professeur Ward, a estimé un systéme de demande
a partir duquel il a pu déduire I'élasticité des prix et des prix croisés en ce qui
concerne la demande des produits des sociétés fusionnantes®. Il a ensuite été
en mesure d'utiliser ces estimations d’élasticité pour prévoir les augmenta-
tions de prix découlant de la fusion.

Lanalyse des effets unilatéraux a continué de se développer. Les profes-
seurs Farrell et Shapiro se sont inspirés des travaux antérieurs de M. Werden
et dautres personnes pour tirer une série d’expressions générales prédisant
le changement de prix postérieurement a la fusion dans le cadre d'une fusion
comportant des produits différenciés en fonction de ratios de détournement,
de marges prix-cofit et de gains d’efficience. C’est ce quon a appelé par la suite
lanalyse de la pression a la hausse sur les prix, et Farrell et Shapiro estimaient
quelle éliminait la nécessité de définition du marché®.

Parmi les autres innovations, mentionnons les modeles applicables aux
marchés d’enchéres ol cest loffre qui sapproche le plus de celle de loffrant
choisi qui importe le plus pour lapplication de lanalyse des effets concurren-
tiels®. Des modéles simplifiés de type « Staples », qui estiment l'effet marginal
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du chevauchement sur le marché local des prix ou des marges respectifs des
parties fusionnantes, continuent aussi d’étre utilisés™.

L'influence de I'évolution de lanalyse des effets unilatéraux se reflete dans
les lignes directrices de 2011 pour lapplication de la loi en matiere de fusions.
Les lignes directrices de 2011 attribuent plus d'importance a la simulation des
effets unilatéraux que les lignes directrices de 2004, et il y a une diminution
corrélative de I'importance accordée a la définition du marché et a la concen-
tration du marché:

La définition du marché ne correspond pas nécessairement a
I'étape initiale ou a une étape nécessaire, mais c'est une étape qui
est généralement suivie. Les mémes éléments de preuve peuvent
étre pertinents et répondre a la fois a la définition des marchés
pertinents et a celle de I'évaluation des effets de la fusion sur la
concurrence. 'examen dune fusion est souvent un processus ité-
ratif ol la preuve du marché pertinent et des parts de marché est
examinée avec dautres éléments démontrant les effets sur la con-
currence, dans le cadre d'une analyse ou chaque élément a pour
but d’informer et de compléter l'autre.*

Les lignes directrices de 2011 expliquent aussi le ratio de détournement
et semblent reconnaitre son réle dans lanalyse de la pression a la hausse
sur les prix®®. On reconnait aussi que cette analyse comporte un effet direct
(Taugmentation de prix qui maximise les profits de I'entité issue de la fusion
compte tenu des prix des concurrents) et un effet indirect qui tient compte des
prix (ou des autres mesures) qu'établissent les concurrents en réponse™.

Les lignes directrices de 2011 comprennent aussi une partie sur l'analyse de
I'effet anticoncurrentiel des fusions dans les marchés d’encheéres. Le Bureau
reconnait que ce qui compte dans un marché d’encheres, c'est la proximité des
sociétés fusionnantes comme offrants et §'il y a d'autres offrants aussi pres®. Le
traitement des effets coordonnés demeure en grande partie le méme, mais se
pose la question de savoir si son utilisation va au-dela du renforcement d'une
preuve d’effets unilatéraux. A cet égard, des éléments de preuve indiquent que
la méthode des effets coordonnés est appliquée par la Commission fédérale du
commerce aux Etats-Unis®.

La simulation de fusion est attrayante pour les économistes, car elle permet
une prédiction quantitative de l'effet anticoncurrentiel d'une fusion et fait
reposer lanalyse sur la corrélation entre les présomptions du modele et les
faits de l'affaire en cause. Il sagit d'un progres considérable lorsquon tente de
déduire la probabilité de diminution sensible simplement en recensant les
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facteurs prévus par lart. 93 et les parts de marché. Le professeur Slade donne
un exemple qui parle a la plupart d’entre nous:

[TRADUCTION] Une fusion entre deux sociétés qui produisent des
bieres lager peut avoir des conséquences tres différentes d'une
fusion entre un producteur de biéres lager et un producteur de
bi¢res stout méme si l'indice de Herfindahl Hirschman (IHH)
change du méme nombre apres les deux fusions®.

Cela dit, les modéles de simulation peuvent produire des résultats tres dif-
férents selon les hypotheses utilisées, et il faut beaucoup d’expérience pour
établir des modeles exacts*”. Ces modeéles sont un peu comme des boites
noires et il se peut que dans certains cas, le choix de I'un ou de l'autre dépende
du témoignage d’économétriciens experts opposés plutdét que de celui
d’économistes. Cela ne semble pas avoir causé de probléme au Canada jusqua
maintenant. Les affaires de fusion reposent de plus en plus sur des aspects
économiquesplutdt quejuridiques, maisles questions soulevées parlessciences
économiques sont plus conceptuelles que techniques. La définition du marché
et lanalyse structurelle peuvent régler ces questions. Par exemple, les conclu-
sions tirées par le Tribunal concernant la définition du marché dans Caradian
Waste Services ont peut-étre été causées par son manque de compréhen-
sion de la distinction entre les loyers ricardiens et les profits supranormaux®.

Les économistes et I'article 96

Larticle 96 de la Loi sur la concurrence de 1986 reflete l'opinion assez générale
de longue date selon laquelle la politique sur la concurrence dans une petite
économie ouverte devrait accorder la priorité a I'efficience des producteurs
nationaux par rapport aux préoccupations relatives a leur concentration. La
Commission royale Macdonald a exprimé ainsi cette opinion :

Pour que nos producteurs profitent d’économies de grande échelle,
il faut qu’ils soient grands par rapport au marché canadien. En
outre, a mesure que la production se rationalise, un certain nombre
d’industries canadiennes risquent de devenir encore plus concen-
trées, ce qui ne serait pas mauvais®.

Larticle 96 interdit au tribunal de rendre une ordonnance réparatrice contre
une fusion qui, selon lui, empéche ou diminue sensiblement la concurrence
si la fusion entrainerait des gains en efficience qui surpasseront et neutrali-
seront son effet anticoncurrentiel. A I'époque, cette volonté d’examiner I'effet
net d'une fusion ou d’'une acquisition sur la productivité économique nationale
était considérée comme un progres important par rapport alalégislation surla
concurrence en vigueur ailleurs :
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[TRADUCTION] Les observateurs ont souvent prétendu que la
législation sur la concurrence du Canada figure parmi les plus
économiquement avancées du monde. En grande partie, cette pré-
tention est fondée sur la reconnaissance explicitement attribuée a
lefficience comme critére général dans la Loi sur la concurrence (la
« Loi») (article 1.1) et comme critére spécifique dans I'étude des
fusions.*

Le libellé de larticle 96 (ci-apres lart. 96) donne ouverture a une variété
d’interprétations a plusieurs égards®. 1l est apparu clairement par la suite que
ce que les économistes avaient en téte était un bénéfice : une analyse de cofit
ol le bénéfice serait la valeur en dollars des économies réalisées par I'entité
issue de la fusion par suite de la fusion et ol le cofit serait la valeur en dollars
de l'effet anticoncurrentiel. Il sagissait donc de définir les économies admissi-
bles et l'effet anticoncurrentiel.

Le Bureau a exprimé ses opinions a cet égard dans les lignes directrices de
1991 pour lapplication de la loi en matiere de fusions. La définition des écon-
omies admissibles était relativement peu controversée. Lors des premieres
années, les économies typiques découlaient delarationalisation et de laspécial-
isation de la production de méme que de la logistique plutét que d’économies
de grande échelle. On a défini I'effet anticoncurrentiel comme la perte en effi-
cience (perte séche) de la répartition découlant de prix supraconcurrentiels
par l'entité issue de la fusion :

Lorsqu'un fusionnement donne lieu a une augmentation des prix,
il crée a la fois un effet de redistribution neutre et un effet négatif,
du point de vue de la répartition des ressources, sur le surplus
total (surplus du producteur et surplus du consommateur) au
Canada. Les gains en efficience décrits ci-dessus sont comparés au
dernier de ces effets, c’est-a-dire a la perte seche pour I'économie
canadienne.

Lorsquil évaluera I'étendue des effets négatifs des fusionne-
ments sur la répartition des ressources, le Bureau tiendra compte
des pertes supplémentaires au chapitre du surplus total qui se
produisent lorsquune puissance commerciale s'exerce sur le
marché pertinent avant le fusionnement. Il tiendra compte aussi
des pertes semblables résultant du fait que les cofits fixes se trou-
vent répartis sur une production moins grande*.

Manifestement, le Bureau de la concurrence et dautres personnes recon-
naissent qu'en présence dune puissance commerciale antérieure a la fusion,
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la perte seche comprend un élément de perte du surplus du producteur et de
surplus du consommateur et a donc une ampleur plus grande que la zone du
« triangle de Harberger »*".

La présomption selon laquelle les transferts entre les Canadiens sannulent
et que cest I'effet net d'une fusion sur le surplus économique qui compte en
est venue a étre appelée la norme du surplus total. Essentiellement, on estime
que ce qui compte le plus consiste a savoir si le surplus économique (la taille
de la tarte) a augmenté et qu’il est a la fois coliteux et parfois impossible de
connaitre les caractéristiques respectives ou méme l'identité des gagnants et
des perdants de ce changement économique. Les sciences économiques ne
permettent pas de déterminer lequel d’entre eux est le plus méritant. On a
estimé qu'un traitement similaire constituait une option par défaut raisonna-
ble. Pendant le débat qui a suivi au sujet de lapplication de lart. 96, toutefois,
on a souligné que si on ne connait rien au sujet des gagnants et des perdants,
un traitement similaire n'est pas mieux ou pire quun traitement différent®.
La présomption quun dollar vaut un dollar pour les gagnants et les perdants
laisse aussi entendre un jugement de valeur.

La norme du surplus total a emporté ladhésion des économistes, mais le
scepticisme des juges s'est rapidement manifesté dans la décision rendue par
le Tribunal dans Hillsdown et dautres signes de mécontentement a lavenir®.
Des discours prononcés par le commissaire de la concurrence et dautres
membres du personnel du Bureau indiquaient que la défense des gains en
efficience ne sappliquait pas dans les cas de fusion entrainant un monopole.
Trebilcock et Winter ont été les premiers a soutenir que, sur le plan des sci-
ences économiques, cela était illogique®. Ils ont notamment souligné qu'étant
donné que le critére du monopoleur hypothétique du Bureau définit un marché
pertinent comme un marché ol un monopoleur hypothétique pourrait de
facon rentable augmenter le prix du marché de 5 pour cent ou plus au-dela du
niveau concurrentiel, une fusion qui ferait augmenter les prix de 5 pour cent
constituerait une fusion menant a un monopole nonobstant le nombre de con-
currents sur le marché. Ils ont ajouté que si les cofits diminuent suffisamment,
méme une fusion menant & un monopole peut entratner des diminutions de
prix, de sorte que tous en profitent.

La situation a rapidement été exposée au grand jour dans laffaire Supérieur
Propane, que le Tribunal de la concurrence a entendue a compter de septem-
bre 1999 Laffaire portait sur la fusion de deux distributeurs de propane dont
la part de marché combinée excédait 70 pour cent a I'échelle nationale et 80 %
dans 32 des 74 marchés locaux.

Le Tribunal a rendu sa décision en aofit 2000. On retrouve parmi ses
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conclusions a I'égard des facteurs de lart. 93 que les obstacles a 'entrée ou a
I'expansion étaient importants, que la fusion éliminait un concurrent vigou-
reux et efficace et que la concurrence restante serait inefficace. A la lumiére
du témoignage économétrique de I'un des économistes experts du commis-
saire, le Tribunal a conclu que la fusion entrainerait des augmentations de prix
dau moins huit pour cent. Le Tribunal estimait que la fusion empécherait ou
diminuerait sensiblement la concurrence dans tous les marchés locaux sauf
quelques-uns.

Ayant conclu a une diminution sensible, le Tribunal a examiné I'exception des
gains en efficience prévue par lart. 96. Le Tribunal a jugé que les gains en effi-
cience admissibles s'élevaient a 29,2 millions de dollars (annuellement). Quant
a l'effet anticoncurrentiel, le commissaire a abandonné la norme du surplus
total dans les lignes directrices 1991 sur lapplication de la loi en matiére de
fusions, soutenant plutdt quil fallait accorder plus de poids aux pertes des con-
sommateurs quaux gains des producteurs. La méthode spécifique avancée par
I'expert du commissaire dans ce domaine, le professeur Townley, revenait pour
le Tribunal a trouver le poids supplémentaire quiil fallait attribuer aux pertes
des consommateurs pour les rendre égales aux gains des producteurs pour
ensuite déterminer si ce poids était raisonnable. C’est ce quion a appelé par la
suite la norme des poids compensateurs.

Le Tribunal a rejeté cette norme pour diverses raisons, notamment parce
quil m'était pas en mesure ni navait le mandat de se prononcer sur des réparti-
tions sociopolitiques, choisissant plutét dappliquer la norme du surplus total.
Selon la preuve du commissaire, la perte séche du surplus (qui s'est révélée étre
seulement la perte séche du surplus du consommateur) s'élevait a environ 3
millions de dollars annuellement. Ajoutant une autre somme de 3 millions de
dollars pour les effets anticoncurrentiels qualitatifs, le Tribunal a conclu que le
gain annuel en efficience de 29,2 millions de dollars réalisé par I'entité issue de
la fusion surpassait et neutralisait I'effet anticoncurrentiel annuel de 6 millions
de dollars et, dans une décision partagée, a refusé de rendre l'ordonnance de
dessaisissement sollicitée par le commissaire.

La décision du Tribunal a suscité des commentaires immédiats tant de la
part des avocats spécialisés en droit de la concurrence que de la part des écon-
omistes™. Le professeur Ware s'est dit surpris que l'expert du commissaire, le
professeur Ward, ait apparemment employé ce quon appelle le modeéle de la
compensation naive®, qui ne suppose aucune puissance commerciale antéri-
eure a la fusion dans I'estimation de l'effet anticoncurrentiel de la fusion :

[TRADUCTION] Je suis surpris que le Bureau mnait pas produit
d’éléments de preuve sur cette question puisqu’il semble croire que
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bon nombre des marchés pertinents avant la fusion constituaient
des duopoles avec quelques acteurs secondaires. Williamson et
dautres observateurs ont reconnu que la puissance commerciale
antérieure fait augmenter considérablement lampleur de la perte
seche ...”

Les professeurs Mathewson et Winter ont estimé ce quaurait été lampleur de
Ieffet anticoncurrentiel (perte seche) si la puissance commerciale antérieure
a la fusion avait été prise en considération. Ils ont conclu que cet effet serait
environ 8,5 fois plus important que I'estimation de perte seche utilisée par I'un
des témoins experts du commissaire, le professeur Ward®. Cela se traduirait
par environ 25,5 millions de dollars. Avec l'ajout des effets anticoncurrentiels
qualitatifs de 3 millions de dollars, la perte séche se serait rapprochée de beau-
coup du gain en efficience de 29,2 millions de dollars. Mathewson et Winter
ont fait remarquer que la différence entre les gains en efficience admissibles
et la perte séche (convenablement calculée) se situe bien en deca de la marge
d’erreur probable compte tenu de la nature de la preuve en cause. Cela signifie
manifestement que si I'estimation par le commissaire de l'effet anticoncurren-
tiel de la fusion avait été exacte, il aurait eu gain de cause selon la norme du
surplus total, c.-a-d., sans recourir aux poids différenciés répartis.

Le professeur Ware a aussi corrigé certaines des erreurs commises en sci-
ences économiques par Mme Lloyd, membre non judiciaire du Tribunal, dans
sa dissidence. Il a expliqué que la perte séche découlant d'une fusion n'est pas
plus basse dans les marchés & demande non élastique et que larticle 96 ne
favorise pas les fusions dans ces marchés. Il est vrai que la perte séche décou-
lant d’'une augmentation de prix donnée est plus faible en cas de demande
moins élastique, mais laugmentation de prix postérieure a la fusion doit
elle-méme étre supérieure, si la demande est moins élastique. L'effet net est
donc que plus la perte seche découlant dune fusion est importante, moins
la demande du marché est élastique, et l'art. 96 ne favorise pas l'un ou lautre.
Dailleurs, cette relation inversement proportionnelle entre la perte séche et
I'élasticité de la demande ressortait du témoignage du professeur Ward, ce qua
souligné un autre membre non judiciaire du Tribunal, M. Schwartz, dans ses
motifs concordants®.

Le commissaire a interjeté appel contre la décision du Tribunal dans Supéri-
eur Propane auprées de la Cour dappel fédérale. Dans son appel, le commissaire
aabandonné la méthode des poids compensateurs pour lapplication de l'art. 96
guavait mise de l'avant son économiste expert, le professeur Townley, en faveur
d'une méthode qui avait été suggérée par le Tribunal dans sa décision Hills-
down et qui avait été qualifiée soit de norme du surplus du consommateur, soit
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de norme Hillsdown. Selon cette norme, le gain en efficience doit surpasser la
somme de la perte seche du surplus du consommateur plus le transfert des
consommateurs aux producteurs afin d’étre admissible a I'exception pour gain
en efficience. Cette méthode a fait I'objet de critiques acerbes de la part des
économistes en raison de son manque d'uniformité et de son absence de fond-
ement en économie du bien-étre®.

En avril 2001, la Cour arendu sa décision parlaquelle elle accueillait l'appel du
commissaire et renvoyait laffaire au Tribunal pour réexamen. La Cour a conclu
que le Tribunal avait commis une erreur de droit en ne tenant pas compte
des objectifs de la Loi sur la concurrence (énoncés a lart. 1.1), a l'exception de
Iefficience économique, pour lapplication de lart. 96. La Cour na pas précisé de
critére, mais a déclaré que la norme que le Tribunal choisirait doit mieux reflé-
ter les objectifs de la Loi que la norme du surplus total. La Cour a cependant
déclaré que la méthode des poids compensateurs satisferait a cette exigence.

La décision rendue en avril 2001 par la Cour dappel fédérale comportait
plusieurs erreurs danalyse économique, méme s’il ne sagissait pas du seul par-
ticipant a ce processus a en commettre. Le professeur Ware a abordé certaines
de ces erreurs®. 1l a expliqué que, contrairement a laffirmation de la Cour, la
norme du surplus total fait en sorte quil est plus difficile de justifier les fusions
entre fournisseurs de produits pour lesquels la demande est relativement non
élastique. 1l a ajouté que, contrairement encore une fois a laffirmation de la
Cour, il est courant en analyse de fusion partout dans le monde de tenir compte
de I'élasticité de la demande dans le marché pertinent comme facteur touch-
ant lampleur de tout effet anticoncurrentiel.

Le professeur Ware a mentionné que la Cour semblait avoir 'impression que
la méthode des poids compensateurs quil avait recommandée pondérerait
en quelque sorte 'ensemble des objectifs énumérés a lart. 1.1 de la Loi plutdt
que les pertes des consommateurs et les gains des producteurs. Il a appliqué la
méthode des poids compensateurs suggérée par le professeur Townley aux faits
de laffaire et a constaté que les pertes des consommateurs correspondraient
aux gains des producteurs si elles se faisaient attribuer un poids supérieur de
50 pour cent a ces gains®. Il reviendrait ensuite au Tribunal de déterminer si un
écart de poids de cette ampleur se justifie.

Le Tribunal a rendu sa décision aprés réexamen en avril 2002. Le Tribunal
a réitéré son opinion selon laquelle cest I'efficience plutdt que la protection
des consommateurs qui constitue l'objectif fondamental de la Loi. Confor-
mément a la décision de la Cour dappel fédérale, cependant, il a appliqué la
méthode des poids compensateurs a la comparaison entre les pertes des con-
sommateurs et les gains des producteurs. Le Tribunal a retenu des textes sur
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les finances publiques que l'effet net des taxes, des impdts et des divers pro-
grammes gouvernementaux de dépenses consiste a redistribuer la richesse en
faveur des pauvres plutdt que, de fagon plus générale, des plus riches aux moins
riches. Le Tribunal a ensuite conclu que la consommation de propane par les
ménages se fait sous forme de propane en bouteille et qu'en raison de l'absence
de bonnes solutions de rechange, les augmentations de prix pourraient étre
lourdes pour les clients a faible revenu. Le Tribunal a estimé que la valeur de
la consommation de propane en bouteille par les clients a faible revenu (qu’il a
définis comme les clients se trouvant dans la tranche la plus basse de 20 pour
cent de la répartition des revenus) s’établissait a 2,6 millions de dollars, somme
quil a ensuite ajouté a l'effet anticoncurrentiel de 6 millions de dollars (perte
seche plus effets qualitatifs) auquel il avait conclu dans sa décision initiale, ce
qui se traduit au total par une perte seche, un effet qualitatif et un transfert de
richesse défavorable combinés de 8,6 millions de dollars. Cette somme était
toujours nettement inférieure aux 29 millions de dollars de gains en efficience,
ce qui a amené le Tribunal a conclure que méme si on tient compte des con-
séquences défavorables de la fusion en matiére de redistribution, les gains en
efficience que la fusion suscite suffisent pour neutraliser ses effets anticoncur-
rentiels selon tout ensemble de poids raisonnable.

Le commissaire a immédiatement interjeté appel contre la décision de rée-
xamen du Tribunal au motif que le Tribunal navait pas suffisamment tenu
compte des effets de redistribution de la fusion, mais cet appel a été rejeté en
janvier 2003. S’ensuivit une série de tentatives de modification de lart. 96 a
compter du printemps 2003 au moyen dun projet de loi d'origine parlemen-
taire (C-249) qui aurait fait des gains en efficience un facteur dont peut tenir
compte le Tribunal seulement dans la mesure ou1 les avantages sont transmis
aux consommateurs.

Le projet de loi C-249 était appuyé par le commissaire de la concurrence et
a été adopté a la Chambre des communes. Le projet de loi a été vertement cri-
tiqué par les avocats spécialisés en droit de la concurrence devant le Comité
sénatorial permanent des banques et du commerce et est mort au feuilleton.
La facon dont le Comité permanent de I'industrie, des sciences et de la tech-
nologie de la Chambre des communes a abordé le projet de loi C-249 a aussi été
critiquée par les économistes et les avocats spécialisés en droit de la concur-
rence. M. Duhamel et le professeur Townley font remarquer ce qui suit :

[TRADUCTION] Si ces députés avaient été informés de fagon exhaus-
tive des lacunes dans lapplication de larticle 96 par le commissaire
- qui ont fait I'objet de plusieurs articles publiés - ils auraient
peut-étre conclu quaucune mesure législative n'était requise. ...
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Nous soulignons que les partisans du projet de loi C-249 n'ont pas
pu produire un seul économiste universitaire prét a lappuyer. Etant
donné que la Loi sur la concurrence est une loi-cadre en matieére
économique, nous estimons que cela est révélateur.®

Les économistes ne voyaient pas la nécessité de modifier lart. 96. Les pro-
fesseurs Ross et Winter ont soutenu que par suite de la décision de réexamen
rendue par le Tribunal dans Supérieur, la jurisprudence relative a lart. 96 était
non seulement [TRADUCTION] « étonnamment précise », mais aussi compat-
ible avec la théorie économique®. Fait plus important, ces auteurs ont fait
valoir que les poids respectifs que le Tribunal attribuerait probablement aux
pertes du surplus des consommateurs et aux gains du surplus des producteurs
compte tenu du précédent Supérieur différeraient dans la plupart des cas d'un
montant minuscule par rapport aux poids égaux qu'il aurait appliqués suivant
la norme du surplus total®%.

Selon le raisonnement suivi par Ross et Winter, le Tribunal a trouvé une
affaire lui permettant de tenir compte des effets de redistribution d'une fusion
seulement dans la mesure ol ils touchaient les « pauvres » qu’il avait définis
arbitrairement comme les consommateurs se situant dans la tranche de 20
pour cent la plus faible de la répartition des revenus®. Puisque la consomma-
tion de la plupart des produits est généralement plus élevée dans les ménages a
revenus supérieurs, la tranche la plusbasse de 20 pour cent des consommateurs
compte généralement pour beaucoup moins que 20 pour cent des dépenses
aI'égard de ces produits. Par conséquent, méme si la valeur d'un dollar dans
les mains d’'un pauvre (la tranche inférieure de 20 pour cent) était jugée beau-
coup plus élevée que la valeur d'un dollar dans les mains des producteurs et
des autres consommateurs, la fraction des dépenses en cause est suffisamment
faible pour que les poids respectifs attribués aux gains du producteur et aux
pertes des consommateurs suivant la méthode des poids compensateurs ne
différeraient pas beaucoup des poids égaux que laisse entendre la norme du
surplus total.

A titre d’exemple, lanalyse de Ross et Winter donne 4 penser que si la valeur
d'un dollar dans les mains d'un pauvre est évaluée a 50 pour cent de plus que
la valeur d’'un dollar dans les mains des producteurs et des autres consomma-
teurs et si la tranche inférieure de 20 pour cent de la répartition des revenus
(les pauvres) compte pour 10 pour cent des dépenses relatives au produit en
cause, les poids de référence appliqués aux pertes des consommateurs et aux
gains des producteurs respectivement s'établiraient a 0,512 et a 0,488 plutot
gquaux poids de 0,5 et 0,5 qui seraient appliqués suivant la norme du surplus
total®’. Ross et Winter ajoutent que les poids de répartition de référence quils
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calculent se rapprocheraient encore davantage de I'égalité si on tenait compte
du fardeau excédentaire évité quant aux impdts que le gouvernement aurait
par ailleurs été obligé de prélever sans les revenus fiscaux additionnels quil tire
des bénéfices de I'entité issue de la fusion®.

M. Duhamel et le professeur Townley n'ont pas non plus vu la nécessité de
modifier lart. 96. Ils se sont réjouis de la reconnaissance par Ross et Winter
du groupement des poids de répartition en économie du bien-étre, quoiquiils
considéraient que lapproche utilisée par Ross et Winter pour tirer des poids
de répartition par défaut [TRADUCTION] « pourrait constituer un pas en
arriere »%. Dapres eux, l'utilisation de poids de répartition ne devrait pas se
limiter aux affaires ot les effets de distribution d'une fusion sont manifestes, et
les poids eux-mémes devraient étre fondés sur des renseignements propres a
laffaire concernant les gagnants et les perdants plutét que sur des suppositions
générales au sujet de la proportion des ventes probables aux clients pauvres
sur le marché pertinent®.

Comme Ross et Winter le font cependant remarquer, leur méthode donne au
Tribunal la souplesse de tenir compte des renseignements propres a laffaire.
Prenons I'exemple dun produit adoré par les professeurs de microécono-
mie intermédiaire. Supposons quil y a une fusion anticoncurrentielle dans le
marché des pommes de terre et que les pauvres comptent pour 50 pour cent
des ventes de pommes de terre. Si la valeur d'un dollar dans les mains d'un
pauvre est évaluée a 50 pour cent de plus que la valeur dun dollar dans les
mains des producteurs et des autres consommateurs, les poids que Ross et
Winter accorderaient aux gains des producteurs et aux pertes des consom-
mateurs s'établiraient respectivement a 0,44 et 0,56. Si la valeur d’'un dollar
dans les mains d’'un pauvre est évaluée au double de la valeur d’'un dollar dans
les mains des producteurs et des autres consommateurs, les poids devraient
s établir respectivement a 0,40 et a 0,60.

En ce qui a trait a la situation relative de ceux qui sont favorisés et de ceux qui
sont défavorisés par une fusion, il se pourrait que les actionnaires de I'entité
issue de la fusion soient beaucoup plus riches que fous les consommateurs
du produit en cause et que le Tribunal puisse relever dans I'état de la poli-
tique publique un élément qui sous-entend que leurs gains devraient se faire
attribuer moins de poids. D'un autre c6té, il semble que la secrétaire de Warren
Buffet soit assujettie a un taux d'imposition plus élevé que lui.

Diautres ont continué de considérer incertaine l'interprétation de l'art. 96
et de suggérer des solutions de rechange. Un groupe consultatif convoqué
par le Bureau de la concurrence a conclu en 2005 qu'il n'était pas satisfait des
poids compensateurs au motif que ceux-ci sont lourds, imprévisibles et tres
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complexes. Le groupe a convenu qu'une fusion qui empéche ou diminue sen-
siblement la concurrence devrait étre autorisée lorsqu’elle produit des gains
en efficience neutralisants suffisants, mais il a aussi déclaré que I'exception
des gains en efficience ne devrait pas pouvoir étre invoquée dans le cas d'une
fusion menant a un monopole.

Dans un exposé publié en 2006, Margaret Sanderson a examiné les nom-
breuses suggestions de modifications de lart. 96%. Elle était davis qua la
lumiére de la preuve selon laquelle la méthode des poids compensateurs
meéne généralement a la méme conclusion que la norme du surplus total et
que la méthode des poids compensateurs donnerait au Tribunal la souplesse
nécessaire pour examiner les rares affaires dans lesquelles une fusion a des
incidences défavorables importantes sur la répartition de la richesse, aucune
des modifications proposées de lart. 96 ne représentait une amélioration par
rapport au statu quo.

A la suite de cette série de tentatives et de propositions de modifications,
de consultations et de rapports, le Bureau de la concurrence a exprimé ses
opinions dans son bulletin de 2009 intitulé Le traitement des gains en effi-
cience dans le cadre de l'examen dune fusion et dans les lignes directrices 2011
sur lapplication de la loi en matiére de fusions qui ont remplacé le bulletin.
Le bulletin 2009 déclare que le Bureau sera guidé par la décision rendue par
le Tribunal dans Supérieur Propane®. Ce faisant, le Bureau semble perpétuer
une erreur dans la méthode du Tribunal quont détectée Duhamel et Townley
et qui réside dans le fait que le Tribunal applique les poids compensateurs a
I'élément de transfert des pertes du surplus des consommateurs et des gains
du surplus des producteurs par opposition a 'ensemble des pertes du surplus
des consommateurs et a I'ensemble des gains du surplus des producteurs™.
Le bulletin prévoit aussi la possibilité de l'application de la méthode des poids
compensateurs aux situations dans lesquelles les actionnaires sont tres riches
et les clients commerciaux de l'entité issue de la fusion peuvent transmettre
les augmentations de prix aux clients pauvres. Cela pourrait compliquer consi-
dérablement l'application de lart. 96.

Les lignes directrices de 2011 sur lapplication de la loi en matiére de fusions
limitent l'analyse des effets de redistribution a un paragraphe trés court ou
ils sont considérés comme 'un des effets anticoncurrentiels possibles d'une
fusion sur les prix:

Les augmentations de prix découlant d'une fusion anticoncurrenti-
elle entrainent un effet de redistribution (« transfert des richesses »)
des acheteurs aux vendeurs. Un des objectifs de la Loi est dassurer
aux acheteurs des prix compétitifs et un choix dans les produits.”
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Les lignes directrices passent plutdt en revue, de fagon beaucoup plus appro-
fondie, les types de pertes en efficience qu'une fusion est susceptible de causer,
ce qui comprend les pertes de production et d’efficience dynamique causées
par la protection accrue contre les forces concurrentielles apres la fusion. A
cet égard, il se pourrait que les lignes directrices sappuient sur I'observation
du Groupe d’études sur les politiques en matiére de concurrence selon
laquelle I'évaluation des fusions doit mettre davantage laccent sur les gains en
efficience™.

En ce qui concerne l'art. 96, il est vrai que la question de son application ne se
pose pas tres souvent. Et si elle se pose, il est difficile de croire que la commis-
saire se satisferait des poids par défaut calculés au moyen de la méthodologie
de Ross et Winter. La facon dont Ross et Winter ou méme le professeur Townley
appliqueraient les poids compensateurs n'est pas nécessairement ce quavait
a l'esprit la Cour dappel fédérale. L'évaluation par le Tribunal, selon laquelle
la politique publique vise seulement la redistribution en ce qui concerne les
pauvres, serait vraisemblablement contestée. Les avocats entreprenants pour-
raient soutenir que les actionnaires font partie de la tranche privilégiée de 1 %
de la population ou, encore pire, que certains pourraient étre des « étrangers ».

Le probléme réside essentiellement dans le fait qu'une fois qu'on applique la
méthodologie compléte de lanalyse bénéfice-cofit, il est possible de remettre
en question bon nombre des suppositions qui sous-tendent non seulement
lanalyse de la compensation, mais aussi les gains en efficience de référence qui
sappliquent aI'évaluation de diverses formes de comportement de marché. La
politique sur la concurrence présume que les prix du marché reflétent les cofits
d’occasion. Qu'en est-il si tel n'est pas le cas? Que se passe-t-il si des travailleurs
mis & pied par suite d'une fusion font face a une longue période de chémage?
Que dire si des sociétés exclues du marché par une convention de regroupe-
ment doivent mettre & pied des travailleurs dans une région a chdmage élevé?
La question qui se pose est de savoir combien d’objectifs la politique sur la
concurrence peut-elle poursuivre avant de perdre son orientation et sa clarté
analytique?

Comme le professeur Ross la souligné, il n'y a pas si longtemps que la poli-
tique sur la concurrence était handicapée par plusieurs objectifs™. L'évolution
de cette politique au point ou elle est axée, de fagon prévisible et logique,
sur la meilleure utilisation des ressources de la société constitue, comme l'a
déclaré le professeur Trebilcock, [TRADUCTION] « le progres le plus impor-
tant dans la fagon de concevoir la politique sur la concurrence au cours des 30
derniéres années »™. Il existe des moyens raisonnables dappliquer la méthode
des poids compensateurs, mais il y a aussi des moyens qui pourraient sacrifier
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l'orientation, la clarté et I'uniformité durement réalisées de la politique sur la
concurrence, a tout le moins dans son application aux fusions.

L'évaluation économique des restrictions horizontales

Comme c'était le cas avec la Loi sur les enquétes sur les coalitions, les accords
qui limitent indfiment la production ou les établissements, qui empéchent,
limitent ou diminuent indfiment la production, qui font augmenter de fagon
déraisonnable le prix d’un produit ou qui limitent ou diminuent indfiment la
concurrence constituaient des infractions pénales selon lart. 45 de la Loi sur
la concurrence de 1986. Lart. 45 et ses versions antérieures prévoyaient aussi
des moyens de défense limités concernant certains types daccord, comme la
collaboration dans la recherche et le développement ou dans la définition de
normes de produit ou de tailles communes de paquet. Ces moyens de défense
ne sappliquaient cependant pas si ces accords étaient aussi susceptibles soit
de diminuer indiment la concurrence a I'égard des prix, de la quantité ou de
la qualité, des marchés ou des clients ou des modes de distribution, soit de
restreindre 'entrée.

On se questionnait depuis longtemps sur l'efficacité de l'art. 45 et de ses ver-
sions antérieures contre les restrictions pures et simples. Les restrictions pures
et simples sont des accords entre concurrents prévoyant la fixation des prix,
la restriction de la production ou la répartition de marchés ou de clients. Les
économistes les considérent comme nayant aucun autre but que d’éliminer la
concurrence. Etant donné que, par définition, on a peu a perdre en interdisant
simplement les accords de cette nature, on pouvait soutenir de facon convain-
cante quils étaient intrinsequement illégaux.

Le Interim Report on Competition Policy du Conseil économique déclarait
guune pratique est susceptible d’illégalité intrinseque :

[TRADUCTION] Si la pratique en question semble, apreés analyse,
contraire al'intérét public et n'entrainer que rarement, voire jamais,
davantages importants pour le public. Lorsque ces conditions
sont réunies, on peut considérer que lavantage plus important et
la certitude qu'offre une interdiction totale 'emportent sur le cotit
de I'dlimination des quelques cas ou la pratique est susceptible
d’entrainer un avantage net pour le public.”

La jurisprudence liée a lart. 45 et a ses versions antérieures a évolué de
manieére a exiger notamment quun accord visant 'empéchement ou la dimi-
nution de la concurrence englobe une partie considérable du marché pertinent
afin que cet empéchement ou cette diminution soit réputé indu. Ainsi, on
déterminait si un accord de fixation des prix constituait une infraction ou non
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selon les circonstances du marché. Pour cette raison, les infractions visées par
lart. 45 ont été qualifiées d’'infractions selon la « regle partielle de la raison »
plutot que d'infractions intrinseques.

L'exigence de caractere indu était utile pour écarter les accords entre socié-
tés dénuées de puissance commerciale, mais présentait aussi des avantages
considérables. Les opinions des tribunaux surle seuil de part de marché auquel
I'empéchement ou la diminution de la concurrence convenu devenait indu
différaient beaucoup, ce qui a entrainé de l'incertitude concernant les circon-
stances de marché donnant ouverture a l'application de lart. 45. L'imprécision
et 'exigence de caractere indu a aussi parfois mené les tribunaux a accepter
pour la fixation de prix des justifications disculpatoires dont la pertinence
économique était douteuse. Fait peut-étre plus important, était jugé trop lourd
le fardeau de définir le marché pertinent et prouver hors de tout doute raisonna-
ble que les circonstances concurrentielles étaient telles que laccusé disposait
de suffisamment de puissance commerciale pour satisfaire a I'exigence du car-
actere indu. Par conséquent, certains accords anticoncurrentiels pourraient
avoir évité la condamnation. On a invoqué a l'appui de cet argument le faible
taux de causes de cartel contestées gagnées par la Couronne™.

Les économistes désapprouvaient cette situation. Le professeur Stanbury a
fait remarquer ce qui suit :

[TRADUCTION] La tolérance de toutes sortes daccords de fixa-
tion de prix et de partage de marchés sape les principes les plus
fondamentaux d'une économie de marché, a savoir que les ven-
deurs agissent indépendamment afin d'obtenir un avantage
concurrentiel”.

Le Interim Report on Competition Policy du Conseil économique du Canada
avait recommandé en 1969 que la version antérieure de lart. 45 (art. 32 dela Loi
sur les enquéles sur les coalitions) [TRADUCTION] « soit reformulée de maniére a
devenir autant que possible une interdiction intrinséque » daccords de collu-
sion prévoyantla fixation des prix, larépartition des marchés oul'empéchement
de l'entrée™.

Le Conseil a ensuite déterminé si une interdiction intrinséque des accords
horizontaux de collusion pouvait se passer du qualificatif « indfiment ». Cela
a lancé une discussion de politiques qui devait se poursuivre pendant les 35
années suivantes. Selon l'argument favorable a la conservation du qualifica-
tif « indliment », les tribunaux devraient continuer de mesurer les marchés,
ce qui entrainerait une perte de clarté et de dissuasion. Selon largument en
faveur de la conservation du qualificatif « indiment », en plus d’écarter les
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affaires mineures, cela mettrait a labri des poursuites les chatnes de détaillants
volontaires alors émergentes, que le Conseil considérait comme proconcur-
rentielles™. On croyait qu'en labsence du qualificatif « indfiment », il faudrait
intégrer dautres termes qualificatifs pour exonérer les accords horizontaux de
cette nature. Le Conseil a aussi recommandé que le qualificatif « indtment »
ou tout autre qualificatif ne sapplique pas au truquage des offres.

Diautres économistes étaient davis que le qualificatif « indment » devait
étre éliminé. Le professeur Green a soutenu dans son traité sur l'organisation
industrielle que :

[TRADUCTION] 11 est difficile de voir en quoi l'intérét privé ou
lI'intérét public est servi par le recours continu au terme « ind-
ment ». Ce terme a semé la pagaille dans la jurisprudence, menant
concrétement a un effondrement du droit au cours des derniéres
années. Un nouveau point de vue est nécessaire. Il est peu contesté
que la fixation des prix est généralement indésirable. Il est encore
moins contesté que les petits marchés nationaux du Canada sont
relativement concentrés. Quon y ajoute la protection conférée par
les barriéres tarifaires et on ne peut que conclure qu'une inter-
diction plus explicite de la collusion est justifiée pour garantir un
comportement concurrentiel au Canada. Il est plus logique de
réprimer toutes les tentatives collectives de diminuer la concur-
rence, et non pas seulement celles qui sont « indues ».*°

Dans son traité sur l'organisation industrielle, le professeur Perrakis a fait
remarquer que l'exigence de caractére indu [TRADUCTION] « semble indiquer
implicitement qu’il y a un niveau acceptable de diminution de la concurrence
par les prix »*. Il a ajouté que [TRADUCTION] « il est impossible de démon-
trer sur le plan économique que l'intérét public serait servi par la fixation
des prix »*. 1l a recommandé que tous les accords de fixation de prix soient
déclarés intrinsequement illégaux.

Entre 1971 et 1986, on a tenté en vain a trois reprises d’éliminer le qualificatif
« indiment » des versions antérieures de lart. 45%. Toutefois, la recomman-
dation par le Conseil économique que le truquage des offres soit considéré
comme une infraction intrinseque a été mise en ceuvre au moyen des modifi-
cations apportées en 1976 a la Loi sur les enquétes sur les coalitions.

Avec ladoption de la Loi sur la concurrence, la préoccupation relative a
lart. 45 s'est manifestée a I'égard d'un deuxieme volet. On a soutenu qu'en plus
de permettre trop facilement les restrictions pures et simples, lart. 45 pour-
rait aussi décourager les accords potentiellement proconcurrentiels entre les
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concurrents. La Loi sur la concurrence prévoyait I'évaluation selon la regle de
la raison et la pondération des effets proconcurrentiels et anticoncurrentiels
probables des fusions horizontales et des accords de spécialisation en droit
civil. Luniformité exigeait que les accords horizontaux assortis a la fois d’effets
proconcurrentiels et d’effets anticoncurrentiels soient examinés de la méme
facon.

Larrét PANS rendu en 1992 par la Cour supréme a attisé les préoccupations
selon lesquelles lart. 45 pouvait avoir a la fois une portée trop large et une
portée trop restrictive®. Larrét PANS a utilement éclairé la jurisprudence liée
a lart. 45, consacrant comme infractions selon la regle partielle de la raison
les accords entre concurrents visant 'empéchement ou la diminution de la
concurrence. Suivant la jurisprudence PANS, une inférence selon laquelle un
accord empéche ou diminue indfiment la concurrence dépendait de la puis-
sance commerciale des accusés et de la nature de 'empéchement ou de la
diminution découlant de laccord. Les inférences de puissance commerciale
étaient fondées essentiellement sur la partie du marché pertinent que visait le
présumé accord, quoiquon ait aussi avancé dautres facteurs structuraux pour
analyse comme les obstacles a 'entrée et la possibilité de substituts. Le rai-
sonnement suivi dans PANS a soulevé la possibilité que des accords prévoyant
des formes moins graves de restriction de la concurrence pouvaient néan-
moins rendre les parties susceptibles de poursuites en vertu de lart. 45 si elles
disposaient de suffisamment de puissance commerciale.

Le cadre de larrét PANS a été considéré compatible avec les principes
économiques sous sa forme®. Cependant, il ne permettait pasla détermination
de la question de savoir si les restrictions contestées a la concurrence consti-
tuaient un volet nécessaire d'un accord plus général proconcurrentiel. Cela a
suscité la crainte que la possibilité de sanctions pénales en vertu de lart. 45
soit susceptible de dissuader les sociétés concurrentes disposant de puissance
commerciale de conclure des accords horizontaux.

Tout comme la loi et la jurisprudence, la structure des entreprises et son
analyse économique évoluaient. Il savérait que dans la « nouvelle écono-
mie », 'éventail daccords horizontaux proconcurrentiels potentiels allait bien
au-dela des chaines volontaires de détaillants citées dans le rapport de 1969 du
Conseil économique.

Les études portant sur I'économie de I'innovation soulignaient que le pro-
cessus d’innovation est continu, cumulatif et interactif et quiil va au-dela de
la recherche formelle et des programmes de développement pour couvrir la
production, la logistique et les activités de distribution. Ce processus com-
porte souvent des échanges de diverses formes d’'information commerciale,
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notamment l'expérience et la connaissance de la production de méme que
les commentaires des clients et des distributeurs. Il peut comporter une col-
laboration permanente avec les fournisseurs, les clients, les concurrents et les
concurrents potentiels et peut emprunter la forme dune série de petites amé-
liorations passant inapercues des produits, des processus ou des organisations.

Conséquence importante de l'économie de l'innovation, les échanges
d’information en cause ne se limitent pas a des activités formelles procon-
currentielles précises de R & D ni a des transferts de droits de propriété
intellectuelle®. Les effets sur la concurrence sont inévitables, et le moyen de
défense limité permis par lart. 45 pour la R & D en collaboration était trop
restrictif. De plus, une évaluation convenable de ces accords tiendrait compte
des avantages découlant de l'activité d'innovation en cause, et la jurisprudence
liée a l'art. 45 ne le permettait tout simplement pas.

En vue dassurer le milieu des affaires que la plupart des formes d'innovation
en collaboration ou, de fagon plus générale, les alliances stratégiques, ne sus-
citeraient pas de préoccupations sous le régime de lart. 45, le Bureau de la
concurrence a publié son bulletin d'information, intitulé « Les Alliances straté-
giques envertudela Loisurla concurrence »,en 1995%. Le bulletin visait aréduire
le risque que des alliances bénéfiques pour I'économie ne soient pas conclues
enraison d’incertitudes au sujet de leur légalité, mais il soulignait aussi que cer-
taines caractéristiques courantes des accords d'innovation en collaboration
comme I'échange de renseignements pourraient contrevenir a lart. 45 si les
sociétés participantes possédaient une puissance commerciale et si les rensei-
gnements échangés étaient jugés par le Bureau de la concurrence étre délicats
sur le plan de la concurrence. Rappelant aux entreprises qu’il était loisible au
commissaire de recourir a lart. 45 dans le cas o1 des renseignements délicats
sur le plan de la concurrence sont échangés entre sociétés ayant une puissance
commerciale, le bulletin a peut-étre ravivé les craintes au sujet de l'effet par-
alysant de lart. 45 sur les accords proconcurrentiels entre les concurrents.

Bref, il existait deux sources de pression en vue de la modification de lart. 45.
Les partisans de la réforme considéraient depuis longtemps lart. 45 comme
excessivement tolérant envers les grands cartels et, plus récemment, ils en
étaient venus a le considérer comme hostile a I'égard des restrictions hori-
zontales accessoires a la réalisation dun objectif général proconcurrentiel.
Essentiellement, on estimait que lart. 45 avait a la fois une portée trop restric-
tive et une portée excessive :

[TRADUCTION] Il a une portée trop restrictive puisqu’il peut per-
mettre aux parties a un accord manifestement anticoncurrentiel
d’échapper aux sanctions. Puisque l'interdiction actuelle oblige
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cartel était causé par dautres facteurs que le fardeau de démontrer la puis-
sance commerciale hors de tout doute raisonnable®. On a aussi prétendu
que le taux de réussite de la Couronne paraissait considérablement meilleur
lorsqu’on tenait compte des plaidoyers de culpabilité et que c'était le taux de
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la Couronne a démontrer suivant la charge de preuve en matiére
pénale qu'un accord a diminué « indiiment » la concurrence, des
arguments fallacieux au sujet des avantages accessoires de la fix-
ation des prix pourraient permettre aux auteurs de cette derniere
d’échapper a une déclaration de culpabilité.

Par ailleurs, I'interdiction actuelle a une portée excessive, car elle
assujettit 'ensemble des accords horizontaux a des interdictions
pénales et fait peser une menace sur de nombreux accords sus-
ceptibles daugmenter le bien-étre. Hormis laffaire évidente de
fixation des prix, de nombreux accords horizontaux ont des effets
ambigus sur le bien-étre et ne justifient pas la dissuasion que con-
stituent les sanctions pénales.®

Il y avait aussi des sceptiques qui ont soutenu que le faible taux de déclara-
tions de culpabilité obtenues par la Couronne dans les affaires contestées de

réussite global qui comptait®.

Plusieurs propositions réparatrices ont été avancées. Le professeur Ross a
suggéré que les restrictions pures et simples soient examinées séparément
des restrictions horizontales accessoires a un accord général potentiellement

proconcurrentiel :

concurrents soient considérés comme une infraction pénale intrinseque, mais
que ces concurrents puissent éviter la responsabilité criminelle en donnant
un préavis au Bureau de la concurrence. Les accords visés par un tel préavis

[TRADUCTION] Les accords qui n'ont aucune qualité compensatrice
(c.-a-d. des restrictions « pures et simples ») seraient intrinséque-
ment illégaux et attireraient a leurs auteurs des sanctions pénales.
Cela nécessiterait I'élimination du mot « indiment » de larticle 45
et lajout d’'une disposition qui précise que cet article sapplique aux
restrictions pures et simples.

Les accords qui comportent des caractéristiques bénéfiques (non
mineures) (c.-a-d. lorsque la restriction anticoncurrentielle est
accessoire) seraient assujettis a l'examen du Tribunal de la con-
currence, avec une procédure et un pouvoir similaires a ceux qui
sappliquent a I'examen des fusions.*

Trebilcock et Warner ont proposé que les accords de fixation des prix entre

621
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feraient alors I'objet d'un contréle civil par le Tribunal de la concurrence au
moyen des criteres appliqués aux fusions sous le régime de lart. 92 de la Loi sur
la concurrence™.

Kennish et Ross ont proposé un régime a deux volets qui donnerait au Bureau
de la concurrence le choix d’intenter des poursuites pénales contre les auteurs
daccords qui éliminent simplement la concurrence sans qu’il n'y ait d’exigence
de caractére indu ou de solliciter une ordonnance réparatrice de la part du
Tribunal de la concurrence dans les cas ot les effets anticoncurrentiels dun
accord horizontal 'emportent sur ses effets proconcurrentiels :

[TRADUCTION] Selon cette proposition, un deuxiéme volet civil
sajouterait aux régles de droit sur le complot. Les accords qui ne
contiennent rien de plus que des ententes de non-concurrence
(c.-a-d., des restrictions « pures et simples ») seraient intrinséque-
ment illégaux et les parties seraient passibles de sanctions pénales,
soit des amendes importantes et des peines d’emprisonnement. On
pourrait atteindre ce résultat en supprimant le mot « indéiment »
de lart. 45 et en ajoutant une disposition indiquant clairement que
larticle sapplique seulement aux restrictions pures et simples.

Tout accord « non pur et simple » (c.-a-d., ceux qui nont pas
comme objet unique ou prédominant une entente de non-concur-
rence ou ceux qui prévoient une restriction a la concurrence qui
est simplement accessoire et raisonnablement nécessaire pour la
réalisation d’un accord plus général) serait assujetti a 'examen du
Tribunal, avec un pouvoir et une procédure analogues a ceux qui
sappliquent aux examens des fusions.*”

Citant le témoignage de plusieurs économistes, le Rapport 2002 du Comité
de l'industrie, des sciences et de la technologie de la Chambre des communes
arecommandé l'adoption de la méthode a deux volets susmentionnée pour les
restrictions horizontales. En particulier, il a recommandé I'élimination du qual-
ificatif « indliment » a l'art. 45 et I'ajout d'une exception visant les restrictions
nécessaires pour la réalisation d’'un objectif proconcurrentiel général. A I'égard
du deuxiéme aspect, soit laspect civil, le Comité a recommandé ce qui suit :

Que le gouvernement du Canada modifie la partie de la Loi sur
la concurrence relevant du droit civil pour y ajouter un article
sur lalliance stratégique prévoyant un examen des ententes hor-
izontales entre concurrents. Cet article prévoirait, dans la mesure
du possible, le méme traitement que les dispositions d’examen
des fusions (articles 92 a4 96) et autoriserait le commissaire a la
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concurrence arenvoyer au Tribunal delaconcurrence toute entente
qui a ou pourrait avoir pour effet dempécher ou damoindrir sub-
stantiellement la concurrence sur le marché.”*

Sensuivit un long débat dont une bonne partie portait sur la formulation
de la disposition législative qui ferait en sorte que la portée de I'interdiction
pénale des restrictions pures et simples ne soit ni excessive, ni trop restric-
tive®. Il sagissait d'un cas classique de pondération des cofits respectifs de
la surapplication ou de la sous-application de la loi. Un trés grand nombre
de personnes étaient davis qu'il était impossible de définir avec précision les
restrictions pures et simples et que sile caracteére indu devait étre abrogé, il fau-
drait le remplacer par un genre d’examen de la puissance commerciale®’. On a
proposé des seuils de part de marché, mais ceux-ci ressemblaient au caractére
indu différemment nommé. Une autre solution consistait a limiter lapplication
de lart. 45 aux ententes tacites. Comme troisieme solution de rechange, on
pouvait définir précisément dans la loi les restrictions pures et simples aux-
quelles sappliquerait lart. 45. En définitive, la solution adoptée a consisté a
suivre en partie la recommandation formulée par le Comité de la Chambre des
communes et prévoir un moyen de défense de restrictions accessoires (suivant
le principe de la prépondérance des probabilités) a lart. 45 lui-méme.

A suscité moins de débats la proposition de considérer les accords hori-
zontaux comportant a la fois des aspects proconcurrentiels et des aspects
anticoncurrentiels comme des pratiques assujetties a 'examen du Tribunal
de la concurrence au moyen des critéres existants d’évaluation des fusions.
Un observateur dissident a soutenu que les alliances stratégiques différaient
de fagon importante des fusions et qu'on était justifié de se demander si une
alliance stratégique typique pouvait supporter le fardeau, sur les plans de
l'officialisation, de la documentation, de la communication et des délais, du
type danalyse par larégle dela raison qui avait été appliquée dans les affaires de
fusion”. La préoccupation générale a cet égard réside dans le fait que, comme
Richard Posner l'a exprimé, il existe [TRADUCTION] « un décalage entre le temps
du droit et le temps réel de la nouvelle économie »*.

Le Groupe d’étude sur les politiques en matiére de concurrence a aussi étudié
la possibilité de modifications a lart. 45. Dans son rapport de 2008, le Groupe
d’étude a recommandé la modification de la Loi sur la concurrence :

Les dispositions actuelles sur les complots devraient étre abrogées
et remplacées par une infraction criminelle per se pour prendre
des mesures contre des grands cartels et par une disposition au
civil pour agir contre les types d’entente entre les concurrents qui
ont des effets anticoncurrentiels.”
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Des modifications ala Loi sur la concurrence prévoyant I'élimination du qual-
ificatif « indliment » de lart. 45 et prévoyant lassujettissement 4 I'examen du
Tribunal de la concurrence des accords horizontaux assortis a la fois daspects
proconcurrentiels et daspects anticoncurrentiels en vertu d'un nouvel
article 90.1 ont été adoptées en 2009 et sont entrées en vigueur en 2010.

Les Lignes directrices sur la collaboration entre concurrents du Bureau de la
concurrence expliquent la facon dont le Bureau appliquerait la version mod-
ifiée de lart. 45 et le nouvel art. 90.1 ainsi que la fagon dont il choisirait entre
eux. A I'égard de ce choix, les lignes directrices énoncent ce qui suit :

L'interdiction criminelle modifiée est réservée aux ententes entre
concurrents visant a fixer les prix, attribuer les marchés ou réduire
la production qui constituent des restrictions pures et simples a la
concurrence (restrictions qui ne sont pas mises en ceuvre a lappui
d'une collaboration légitime, d'une alliance stratégique ou d'une
coentreprise).'”

Il reste a voir si le choix du mode dapplication de la loi est aussi évident que
I'indiquent les lignes directrices. Le Bureau s'est accordé la souplesse de passer
au volet civil si son application initiale du critere sur les restrictions acces-
soires sous le régime du par. 45(4) le justifie. A I'égard du volet civil, les critéres
d’évaluation sont trés similaires aux critéres d’évaluation des fusions (dont
l'art. 96). Les craintes au sujet de la possibilité de portée excessive de 'examen
civil sont quelque peu atténuées par l'existence de refuges stirs pour les
accords entre sociétés détenant des parts de marché modestes. Nous verrons
si dautres critéres d’évaluation des fusions et le processus d’évaluation des
fusions lui-méme sappliqueront facilement aux alliances stratégiques.

Les pratiques en matiére de prix

On retrouve parmi les pratiques en matiere de prix la discrimination par les
prix, les prix d’éviction et le maintien des prix (ou le maintien des prix a la
revente). La Loi sur la concurrence de 1986 prévoyait des interdictions crimi-
nelles de ces trois pratiques en matiére de prix, interdictions qui provenaient de
la Loi sur les enquétes sur les coalitions. Les prix d’éviction peuvent aussi étre visés
comme pratique que peut examiner le Tribunal de la concurrence en droit civil.

Les dispositions pénales de la Loi sur la discrimination par les prix (al. 50(1)
a)) et les prix d’éviction (al. 50(1)b) et al. 50(1)c)) étaient mal rédigées, incom-
patibles avec les enseignements des sciences économiques et, quoi quil en soit,
n'étaient pas tres utilisées'™. Elles ont été abrogées dans le cadre des modi-
fications de 2009 et n'ont pas été remplacées. Elles sont analysées seulement
brievement ici.
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La disposition pénale sur le maintien des prix (art. 61) a compté pour une
partie importante des poursuites intentées par le Bureau de la concurrence
pendant une période considérable'”
tré que dans la mesure ou le maintien des prix était appliqué unilatéralement

. Les travaux des économistes ont démon-

par une société en amont ( fabricant) a des revendeurs en aval de sa marque, il
était probablement socialement mineur. Apres une longue lutte dans laquelle
les économistes ont joué un rdle majeur, lart. 61 a été abrogé en 2009, et le
maintien des prix est devenu une pratique susceptible d’examen en droit civil
(art. 76). U'influence des économistes se manifeste aussi dans la décision par
la Cour supréme des Etats-Unis d’écarter des décisions antérieures qui consi-
déraient le maintien des prix a la revente comme une infraction intrinseque.

Le professeur Winter, dont la recherche est essentielle au changement de la
facon dont le maintien des prix a la revente est considéré, a analysé les ques-
tions de sciences économiques de méme que les rapports entre les sciences
économiques et le droit dans son allocution présidentielle 2009 a I'Association
canadienne déconomique'®. Dautres analyses ici mettent laccent sur la
réponse institutionnelle a ce nouvel enseignement et la fagon dont il différe
entre les Etats-Unis et le Canada.

Les prix d’éviction ne sont plus une infraction pénale, mais ils sont suscepti-
bles d’examen en vertu des dispositions dela Loi sur labus de position dominante,
et les criteres quutilise le Bureau de la concurrence pour établir une distinc-
tion entre les prix d’éviction et la concurrence agressive (et désirable) sur les
prix sont énoncés dans ses lignes directrices sur labus de position dominante.
Laffaire Air Canada est la seule affaire portant sur des prix d’éviction qui a été
contestée en vertu des dispositions de la Loi sur labus de position dominante'™.
Cela est révélateur tant a I'égard de la fagon dont le Tribunal de la concurrence
a décidé d’interpréter son critére prix-colit qua I'égard de la question générale
de l'utilisation de la politique sur la concurrence pour remédier aux lacunes de
la politique réglementaire.

Les économistes et le maintien des prix a la revente

Le maintien des prix a la revente (MPR) est traditionnellement considéré
se produire lorsqu'une société en amont, souvent un fabricant, établit un prix
donné, un prix plancher ou un prix plafond auquel les sociétés en aval, souvent
des détaillants, sont autorisées a vendre son produit. Au Canada, depuis 1976,
le terme « maintien des prix » vise aussi les cas ol1 une société amene un con-
current a hausser son prix. Cela est parfois appelé maintien horizontal des prix.

La facon dont le droit de la concurrence a traité le maintien des prix a la
revente constitue un exemple intéressant du réle que peuvent jouer lanalyse
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économique et les économistes eux-mémes dans I'évolution de la loi, de la
jurisprudence et de lapplication de la loi. L'hostilité de la part des tribunaux
au MPR (« fixation verticale des prix ») était fondée en partie sur I'observation
quil limite la concurrence par les prix entre les distributeurs en aval ou les rev-
endeurs. Dans des exposés qui remontent a 1960, cependant, les économistes
ont démontré que méme si le MPR peut faciliter un cartel entre distributeurs
ou fabricants, il est aussi vrai que des marges plus élevées pour les distributeurs
en aval peuvent augmenter lattrait d'un réseau de distribution d'un fabricant
d'une multitude de fagons, faisant ainsi augmenter la production plutot que de

1%, Pour les économistes, la concurrence par les prix entre dis-

la faire diminuer
tributeurs ne constitue pas une fin en soi, et son élimination peut augmenter

Tefficience (qui est l'objectif fondamental) dans diverses circonstances.

La probabilité que le MPR soit souvent socialement bénéfique milite contre
une interdiction intrinsequement pénale. Malgré le consensus de longue date
entre les économistes a cet égard, le droit a pris du temps a changer tant au
Canada quaux Etats-Unis. La lenteur du changement s'explique différemment
d'un pays a l'autre. Aux Etats-Unis, il n'existe aucune disposition législative
visant précisément le MPR, de sorte que le changement a emprunté la forme
d’un rétrécissement évolutif par les tribunaux, avec lappui du département de
laJustice, dela portée del'interdiction intrinseque du MPR que consacraient les
interprétations initiales de larticle 2 de la Sherman Act. Au Canada, le Bureau
de la concurrence a répondu au nouvel enseignement en réduisant les efforts
qu’il consacrait a lapplication des dispositions de la Loi sur la concurrence sur le
MPR devant les tribunaux, mais s'est opposé aleur abrogation ou modification.

Au Canada, le MPR est devenu une infraction intrinsequement pénale en
vertu de la Loi sur les enquétes sur les coalitions en 1951. Les modifications
apportées en 1976 a la Loi sur les enquétes sur les coalitions ont élargi la dispo-
sition créant l'infraction de maniére a ce quelle sapplique au « maintien des
prix », permettant que cette disposition sapplique aux incitatifs horizontaux et
verticaux a l'augmentation des prix. La Loi sur la concurrence de 1986 na aucu-
nement modifié la disposition créant l'infraction pénale de maintien des prix
(soit lart. 61) et les choses sont demeurées telles quelles jusqu’en 2009.

On peut expliquer en partie la longue survie de lart. 61 par le fait que ni cet
article ni ses versions antérieures n'exigeaient quon démontre une diminu-
tion indue ou importante, ou quelque diminution que ce soit en réalité, de la
concurrence pour obtenir une déclaration de culpabilité. Pour cette raison, le
Bureau de la concurrence estimait quil sagissait d'un moyen utile contre les
accords de fixation horizontale des prix plutdt que lart. 45, lequel exigeait que
laccord diminue indiiment la concurrence.
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Dans une étude de 1985 sur les restrictions verticales commandée par la
Commission royale Macdonald, les professeurs Mathewson et Winter con-
cluent que la vaste majorité des décisions canadiennes sur le MPR étaient
compatibles avec 'hypothése d'« efficience » du fabricant unique plutét
quavec 'hypotheése du cartel entre fabricants ou vendeurs. Ils concluent que le
MPR devrait étre 1égal sauf si on produit des éléments de preuve convaincants
indiquant qu'il soutient un cartel de fabricants ou protége un cartel de détail-
lants établi contre I'entrée par des détaillants a escompte plus efficients'®. Par
la suite, la Commission royale Macdonald a recommandé, et jugeait préférable,
que le MPR soit plutdt considéré comme une pratique susceptible d’examen
assujetti a lanalyse par la régle de la raison au lieu de demeurer une interdic-

tion intrinsequement pénale'”.

Dans l'édition de 1985 de son traité, Christopher Green a cité les premiers
travaux de Mathewson et Winter, mais a souligné que les arguments fondés sur
lefficience quavaient avancés les économistes navaient « pas établi de précé-
dent juridique » au Canada:

[TRADUCTION] Certains économistes soutiennent que le MPR,
lorsquientrepris par des producteurs plutot que par un cartel de
vendeurs, doit étre considéré comme s'inscrivant dans un systeme
de distribution général efficient et étre présumé légal. Ce genre
dargument a contribué a une tentative par le département améri-
cain de la Justice dassouplir l'application des régles de droit sur le
MPR aux Etats-Unis. Au Canada, nonobstant la valeur de persua-
sion de cet argument sur le plan économique, il na pas établi de
précédent juridique, parce que nous avons ici a toutes fins pra-
tiques une régle intrinséque interdisant le MPR.!%

Dans leur article de syntheése de 1998 sur I'évolution des aspects économiques
du MPR et sur lapplication des dispositions relatives au MPR de la Loi sur la
concurrence pendant ses dix premieres années d'existence, Mathewson et
Winter expliquent que la justification d’efficience du MPR est loin de se limiter
a I'élimination du probléme classique « Lee Jeans » ou1 les escompteurs béné-
ficient sans coflits aux points de vente des renseignements de vente et des
commodités fournis par les détaillants a service complet. Les tribunaux com-
prennent ce probléme, mais on na pas besoin des avantages sans cotit pour
offrir une justification d’efficience du MPR. Tout ce quil faut pour quun fab-
ricant ait un incitatif a imposer un MPR, c'est que les clients qui magasinent
minutieusement (qui sont sensibles aux différences des prix entre les détail-
lants) soient moins influencés, en moyenne, par les services de promotion des

produits'®.
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Le MPR est rentable et favorise la production pour le fabricant dans des con-
ditions faciles a remplir, mais le groupement prix-services/caractéristiques
suscité par le MPR pourrait bénéficier aux clients moins informés au détriment
des clients mieux informés. Selon les caractéristiques respectives des clients
moyens et marginaux de la marque en cause, le MPR peut faire augmenter ou
diminuer le surplus total''’. On estime toutefois généralement que l'analyse par
la régle de la raison ne se préte pas a la détermination de questions complexes
comme de savoir si les diverses propositions de valeur susceptibles d’étre choi-
sies par des sociétés concurrentes augmentent ou diminuent le surplus. Quoi
quil en soit, cela na aucune importance. Les objectifs qui sous-tendent le MPR
pourraient aussi étre réalisés au moyen de territoires exclusifs ou d'une inté-
gration verticale. Le premier cas est assujetti au critére de la régle de la raison
(en vertu de l'art. 77) et peut faire I'objet d’'une ordonnance réparatrice seule-
ment s'il empéche ou diminue sensiblement la concurrence. Le deuxiéme cas
échappe totalement ala portée de la Loi sur la concurrence.

LeBureaudelaconcurrenceareconnuledébatayantlieuausujet dubien-fondé
de l'interdiction intrinséquement pénale du MPR et a réduit le nombre des
poursuites quil a intentées aprés 1990. Il semble aussi avoir changé la cible
de ses activités dapplication de la loi, passant daffaires strictement verticales
(et probablement mineures) a des affaires comportant un élément horizontal :

[TRADUCTION] Certains éléments de preuve indiquent quau cours
des années 1990, le Bureau s'est chargé davantage daffaires de
maintien des prix qui comportaient un élément horizontal, et donc
anticoncurrentiel, par rapport aux affaires qui étaient de nature
strictement verticale. Cela est conforme a la politique établie du
Bureau al'égard de l'ordre de priorité des affaires qui accorde beau-
coup d'importance aux affaires de fixation des prix et de truquage
des offres puisque ces affaires sont plus susceptibles de causer les
dommages économiques les plus graves. De plus, entre 1990 et
1999, aucune affaire strictement verticale na fait I'objet de mesures
officielles dapplication de laloi.'"!

On semble avoir connu un certain retour en arriére pendant la période allant
de 2000 2 2003, pendant laquelle seulement une des six affaires introduites con-
tenait manifestement un élément horizontal. On a aussi vu dans cette période
la premiére affaire strictement verticale de MPR depuis 1989 (Stroh Brewery),
qui a donné lieu a l'amende la plus élevée de l'histoire de lapplication de la loi
relativement au maintien des prix'*?. Pendant la période allant de 2004 a 2007,
il y a eu deux déclarations de culpabilité et une ordonnance de consentement.
Par la suite, aucune autre poursuite na été intentée en vertu de lart. 61'%3.
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Une autre analyse du traitement juridique qu’il convient daccorder au MPR
a été fournie lorsque le Bureau a chargé les professeurs VanDuzer et Paquet
de faire un rapport sur les activités dapplication de la loi et sur les options
ouvertes relativement aux dispositions de la Loi sur la concurrence en matiere
de discrimination par les prix, de prix d’éviction et de maintien des prix. En ce
qui a trait au maintien des prix, leur rapport recommandait que le MPR reléeve
de l'art. 79, ce qui ferait entrer en jeu un examen de la puissance commerciale
(domination) et exigerait un empéchement ou une diminution sensible de la
concurrence. Le rapport recommandait aussi I'élargissement des moyens de
défense relatifs au service des détaillants pour le MPR'™. En outre, il recom-
mandait au Bureau de continuer de recourir a lart. 61 pour sattaquer au
maintien horizontal des prix.

ATégard de larecommandation de I'élargissement des moyens de défense de
service, un observateur a fait remarquer qu’il faut tirer des travaux de Mathew-
son et de Winter sur le MPR la legon selon laquelle il sagit dune tentative
d’harmoniser de fagon contractuelle les incitatifs des détaillants d'un produit
et ceux de son fabricant a I'égard dun large éventail de comportements et de
caractéristiques possibles des détaillants'. Cela ne se préte pas a une énu-
mération danslaloi des « services des détaillants » susceptibles d’étre invoqués
comme moyens de défense dans les nombreux cas de marchés de produits dif-
férenciés et de chaines de valeurs o1 on pourrait alléguer le maintien des prix.

Dans le contexte de son role de défense des intéréts, le Bureau de la con-
currence a refusé dappuyer la recommandation, formulée dans le rapport
VanDuzer de 1999 et dans le rapport 2002 du Comité permanent de I'industrie,
des sciences et de la technologie de la Chambre des communes, que le main-
tien vertical des prix soit considéré comme pratique susceptible d’examen
en vertu de lart. 79'¢. Dans son rapport, le Comité permanent a souligné qua
I'exception du Bureau, tous les témoins qu'il a entendus étaient daccord avec
sa recommandation. Il semble que la raison pour laquelle le Bureau était en
désaccord avec les avis d’expert résidait dans le fait que son taux de réussite
était plus élevé lorsqu’il intentait des poursuites fondées sur une infraction
intrinséque. Le Comité a fait observer a juste titre que la politique sur la con-

7

currence n'est pas une question davoir gain de cause ou d’étre débouté'"’.

Le document de travail 2003 du Bureau sur les options pour la modification
de la Loi sur la concurrence ne mentionnait nullement le MPR"®. Ne le faisaient
pas non plus les modifications proposées a la Loi en 2004**°.

La goutte qui a fait déborder le vase pour lart. 61 est peut-étre la déci-
sion rendue dans Leegin en 2007 par la Cour supréme des Etats-Unis. La
Cour a infirmé la décision par un tribunal d’instance inférieure d’écarter un
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témoignage d’expert concernant les effets proconcurrentiels du MPR et a
refusé I'illégalité intrinseque du maintien d'un prix minimal a la revente, con-
cluant que [TRADUCTION] « les textes économiques regorgent de justifications
proconcurrentielles pour I'usage par le fabricant du maintien des prix a la
revente »'. Cette affaire est remarquable en ce que la Cour a cité un mémoire
présenté a titre dami de la cour par 22 économistes distingués, dont neuf
avaient occupé le poste de directeur du Bureau des sciences économiques de
la Commission fédérale du commerce (FTC) ou le poste de sous-procureur
général adjoint de lanalyse économique a la Division antitrust du départe-
ment de la Justice (DQJ)"*'. Par opposition marquée a la situation au Canada,
la FTC et le DOJ ont aussi déposé un mémoire a titre damis de la cour a l'appui
de l'application de l'analyse par la regle de la raison au MPR™. Le professeur
Winter a cependant fait remarquer que malgré les progrés réalisés, le traite-
ment du MPR par les organismes américains dapplication de la loi demeure
incompatible avec la théorie économique'”.

Dans son rapport de 2008, le Groupe d’étude sur les politiques en matiére de
concurrence, soulignant que (apreés Leegin) le droit canadien a I'égard du MPR
était plus restrictif que le droit américain, a recommandé que le MPR passe
d’une disposition pénale a une disposition civile, mais non pas a la disposition
2411 a plutdt suggéré que
les dispositions existantes sur le maintien du prix de revente soient « rempla-

de la loi qui porte sur labus de position dominante

cées par une nouvelle disposition au civil pour intervenir quand cette pratique
a des effets anticoncurrentiels ». Il a aussi recommandé que cette nouvelle
disposition soit assujettie aux droits dacces par le privé au Tribunal de la
concurrence'”,

Ladoption duprojet deloi C-10enmars 2009a finalement entrainél'abrogation
de lart. 61 et, avec entrée en vigueur en mars 2010, son remplacement par
lart. 76, qui prévoit I'examen par le Tribunal de la concurrence d'un présumé
maintien vertical des prix. Le Tribunal peut rendre une ordonnance répara-
trice seulement si le comportement en question nuit a la concurrence. Il existe
un droit privé dacces, mais les parties privées doivent obtenir lautorisation du
Tribunal pour présenter une demande, les recours collectifs sont interdits et le
Tribunal ne peut accorder de dommages-intéréts. Par contre, le maintien des
prix continue d’étre traité différemment des restrictions verticales ne portant
pas sur le prix et pour lesquelles une ordonnance réparatrice peut étre rendue
seulement si ces restrictions empéchent ou diminuent sensiblement la con-
currence, de sorte que le traitement du MPR est peut-étre maintenant enfin
conforme aux enseignements des économistes.
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Les économistes et les prix d'éviction

Conformément a une longue lignée danalyses économiques remontant au
document publié par John McGee en 1958, les économistes soulignent que la
difficulté d’établir une distinction entre les prix d’éviction et la concurrence
agressive par les prix ainsi que les conséquences néfastes de la dissuasion de
cette derniére militent en faveur d'une méthode prudente'®. Les théories les
plus récentes sur I'éviction stratégique donnent a penser que les prix d’éviction
ne sont pas rares au point ou1 on peut en faire complétement abstraction'”.
La méthode prudente a généralement emprunté la forme de l'assujettissement
des allégations de prix d’éviction a une série de critéres ou d’examens. [y a
consensus général au sujet du premier examen, soit I'exigence que le présumé
prédateur dispose d'une puissance commerciale importante. Les autres
examens ne font pas autant 'unanimité.

Les examens prix-cofit sont fréquents. Selon une méthode, un prix inféri-
eur aux cofits évitables moyens est présumé étre un prix d’éviction, car il est
logique seulement si les pertes encourues peuvent étre récupérées par la suite
aumoyen de prix supraconcurrentiels. Toutes les versions des lignes directrices
du Bureau de la concurrence sur labus de position dominante comportaient
un examen des cofits évitables. Les examens prix-colt font l'objet de cri-
tiques'®. Ils peuvent étre complexes a appliquer'®. Les différentes notions de
colit peuvent étre appropriées quand le présumé prédateur augmente la pro-
duction. Il ne faut pas nécessairement les interpréter comme offrant un refuge

slir pour un prix se situant au-dessus des cofits évitables'®.

Selon un autre examen courant, il faut démontrer que le présumé prédateur
est en mesure de récupérer les pertes encourues pendant un épisode de prix
d’éviction. La possibilité de récupération est une condition nécessaire pour
quun prix inférieur au cotit soit rentable'*. Pendant des années, la récupération
a constitué [TRADUCTION] « une pierre angulaire du droit canadien sur les prix
d’éviction »'* La these avancée dans une affaire doit assurément comporter
un récit plausible au sujet de la nature du rendement du présumé investisse-
ment d’éviction, mais il existe diverses fagons de le récupérer. 1l se peut que
les pertes par suite de prix d’éviction ne soient pas entierement récupérées,
mais ces prix pourraient avoir prévenu des pertes encore plus importantes
dans lavenir. Les indicateurs structurels de la capacité de récupérer les pertes
découlant des prix d’éviction (part élevée du marché, obstacles a I'entrée et a
la nouvelle entrée) peuvent sous-estimer la capacité de récupération des pertes
découlant des prix d’éviction si ces prix dissuadent I'entrée a l'avenir.

Dans les lignes directrices 2001 sur I'abus de position dominante, la capacité
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de récupérer les pertes découlant des prix d'éviction se déduit de la position
dominante du présumé prédateur'®. L'ébauche 2009 des lignes directrices sur
labus de position dominante fait référence a un examen de la récupération,
mais déclare encore une fois quune conclusion de position dominante suffit
pour établir qu'une société sera vraisemblablement en mesure de récupérer ses
pertes ala suite d'une période de prix d’éviction. Ces lignes directrices ajoutent
comme facteur la mesure dans laquelle l'acte d’éviction dissuadera I'entrée ou
la nouvelle entrée au moyen de I'établissement dune réputation de conduite
'3, Les lignes directrices modifiées 2012 sur I'abus de position domi-
nante ne mentionnent pas la récupération’®. Cela est malheureux puisqu'une

d’éviction

certaine récupération est essentielle pour toute théorie économique de
I'éviction. Méme si les avis sont partagés a cet égard, il est aussi vraisemblable
de dire qu'on ne peut présumer la récupération en raison de la puissance com-
merciale antérieure et de laffirmation des effets de la réputation.

Selon un autre examen possible, on se demande si le présumé prédateur a
débuté les réductions de prix ou na fait que répondre a la concurrence et s'il
a offert des prix inférieurs aux prix de la victime ou s'est contenté d'offrir des
prix égaux. Les professeurs Ross et Stanbury ont proposé un examen de corre-
spondance des prix. S'exprimant en réponse a la publication par le Bureau de
la concurrence de I'ébauche des lignes directrices pour lapplication de la loi
relative a I'abus de position dominante dans I'industrie du transport aérien, ils
ont soutenu quapres avoir déterminé que les conditions du marché se prétent
a une éviction réussie, le Bureau devrait passer au critére des cofits évitables
seulement apres avoir établi que le présumé prédateur ne s'était pas contenté
de répondre aux initiatives concurrentielles d'un concurrent et d’égaler ses
prix™e.

Les lignes directrices 2012 énoncent que le Bureau déterminera si le présumé
prix d’éviction se veut en fait « un agissement pour égaler le prix d'un concur-
rent »'¥. Les lignes directrices 2001 et 2009 ne mentionnent pas cet élément.

Il semble y avoir un consensus selon lequel un critére prix-cotit appliqué a
I'éviction doit étre précédé soit d'un critére indépendant de récupération, soit
dun critére d’égalisation des prix. Dans ses derniéres lignes directrices, le
Bureau de la concurrence semble privilégier ce dernier examen. A I'égard de
I'influence des théories d'éviction stratégiques avancées par les économistes,
toutes les versions des lignes directrices tiennent compte de la possibilité
d’effet de réputation, alors que les lignes directrices 2009 et 2012 traitent de
Ieffet de I'éviction présumée sur les profits de la victime ou de la capacité de la
victime d’égaler de fagcon rentable les prix du présumé prédateur.
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Air Canada

Lacquisition de la société en faillite Lignes aériennes Canadien par Air
Canada en janvier 2000 a donné a cette derniere environ 90 pour cent du trafic
passager national. Ce résultat aurait pu étre évité si les restrictions réglemen-
taires a la propriété étrangere des transporteurs aériens nationaux avaient été
moins séveres. Dans cette situation, il y avait des préoccupations légitimes
au sujet du manque de concurrence aprés la fusion. Le gouvernement fédéral
aurait pu atténuer en grande partie ces préoccupations s’il avait adopté cer-
taines des diverses formes possibles de cabotage (« libertés ») énumérées par
Ross et Stanbury'®. Le Bureau de la concurrence a aussi suggéré plusieurs
mesures de politiques qui auraient permis laccroissement de la concurrence
étrangere'®.

Tel ne fut pas le cas. Le protectionnisme et les restrictions a I'investissement
étranger l'ont emporté, et le gouvernement fédéral a adopté des mesures légis-
latives conférant a I'Office des transports du Canada le pouvoir de contréler
les tarifs aériens quil jugeait trop élevés et conférant au Bureau de la concur-
rence le pouvoir d'imposer des plafonds de prix aux nouveaux concurrents.
Cela nous a ramené a une époque ou la politique sur la concurrence servait
dabri politique pour les politiques protectionnistes en matiére de commerce
et de réglementation :

[TRADUCTION] Voici le probleme fondamental qui afflige la régle-
mentation actuelle des lignes aériennes canadiennes. Plutét
que de prendre la mesure naturelle de remédier aux craintes en
matiére de concurrence (dans lamesure ol elles existent) en abais-
sant les barriéres a la concurrence étrangere, le gouvernement a
décidé de sattaquer aux questions de concurrence au moyen d'une
combinaison grossiére de mesures législatives interdisant les prix
excessifs et les prix d’éviction.'*

Le plafond des prix a emprunté la forme du projet de loi C-26, qui a modifié
la disposition de la Loi sur la concurrence portant sur labus de position
dominante (l'art. 78) de maniére a y inclure deux nouveaux agissements anti-
concurrentiels (al. 78(1)j) et 78(1)k)) propres a I'industrie du transport aérien.
Les modifications ont conféré au gouvernement le pouvoir de prendre des
reglements précisant les types dagissement de la part du transporteur domi-
nant qui seraient considérés comme anticoncurrentiels en vertu de l'al. 78(1))).
Se retrouve en téte de la liste des sept agissements anticoncurrentiels indiqués
«l'exploitation de la capacité sur une ou plusieurs routes a des prix qui ne cou-
vrent pas les cofits évitables de prestation du service en cause ». Le réglement
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précisait aussi ce qui constituait le fait pour le transporteur dominant de ne
pas fournir un service essentiel & un transporteur concurrent sous le régime

delal. 78(1)k).

Le Bureau de la concurrence a publié une explication de la facon dont il appli-
querait lal. 78(1)j) et l'al. 78(1)k) dans son ébauche de lignes directrices pour
lapplication de la loi relative a l'abus de position dominante dans lI'industrie
du transport aérien en février 2001'*.. Les lignes directrices énongaient que le
Bureau considérait que les cofits de main-d’ceuvre et des appareils étaient évi-
tables dans le sens qua lannulation d'un vol, le personnel et lappareil en cause
sont vraisemblablement réaffectés a une autre route.

Dans leur exposé analysant certaines des questions soulevées dans les lignes
directrices, les professeurs Ross et Stanbury semblaient faire une mise en garde
contre l'inférence que le transporteur dominant avait commis des agisse-
ments anticoncurrentiels uniquement en fonction du critére prix-cotit. Selon
eux, apres avoir établi que les conditions du marché se prétent a une éviction
réussie, le Bureau devrait appliquer le critére des cotits évitables seulement dans
I'un ou l'autre des cas suivants: (1) Uentreprise en place réduit ses tarifs pour les
faire passer sous ceux du concurrent; (2) I'entreprise en place égale les prix du
concurrent, mais ajoute de la capacité; (3) 'entreprise en place égale les tarifs,
mais modifie son horaire de maniére a ce que ses vols précedent et suivent
les vols du concurrent'. Les auteurs n'ont pas osé offrir d'opinion quant a la
définition appropriée de l'expression « cofit évitable », quoiqu’ils aient souligné
que la notion de colit marginal moyen a long terme a été suggérée pour les
revenus : des comparaisons de cofits lorsque le présumé prédateur augmente
la production en réponse au nouveau concurrent.

Afin de tuer dans l'ceuf toute possibilité de prix d’éviction, les modifications
apportées a lart. 78 ont aussi conféré au Bureau de la concurrence le pouvoir
dagir a la fois comme poursuivant et comme décideur lorsqu’il cherche a
obtenir une mesure provisoire contre la conduite d’éviction susceptible de
causer un dommage irréparable a un concurrent ou a la concurrence. Certains
observateurs ont qualifié cela de [TRADUCTION] « mauvaise politique et mau-
vaise loi »'#,

En mars 2001, le commissaire a déposé aupres du Tribunal de la concurrence
un avis de demande dans lequel il alléguait I'abus de position dominante de
la part dAir Canada relativement a sept routes de paires de villes dans I'Est
canadien. Selon la demande, Air Canada avait réagi a larrivée d'un nouveau
concurrent en augmentant sa capacité et en diminuant ses tarifs d'une maniére
qui ne couvrait pas les cofits évitables d’exploitation des vols sur ces routes.
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Le Tribunal a décidé d’entendre la demande en deux étapes. La premiére
étape allait porter sur l'application du critére des cofits évitables relativement
a deux routes. La deuxiéme étape allait porter sur les cing routes restantes et
viserait a déterminer si les autres conditions pour quil y ait abus de position
dominante en vertu de lart. 79 étaient respectées.

Le Tribunal a rendu sa décision sur la premiere étape en juillet 2003 apres
un processus qui a duré 40 jours daudience et qui a mené a la production de
499 pieces et 17 témoins, dont 5 économistes'*’. Le professeur Baumol, qui
avait initialement suggéré le critére des cofits évitables moyens, était I'un des
témoins'. Le Tribunal a conclu qu'il convenait d'appliquer le critére des cofits
évitables en comparant les revenus et les cotits évitables afférents a des vols
unidirectionnels précis prévus sur une période d'un mois. A I'égard de la quan-
tification des cofits évitables, M. Csorgo offre le sommaire suivant :

[TRADUCTION] Les parties étaient en désaccord sur 26 éléments
de colit et en accord sur 17. Les 17 éléments convenus comptaient
pour 38 % des cofits entierement affectés d'Air Canada sur les deux
routes visées par laudience. Sur les 26 cofits contestés, la question
en litige consistait en grande partie a savoir si ceux-ci pouvaient
étre évités au moyen de la récupération de passagers, de la réaffec-
tation des ressources et de laliénation dactifs. Le Tribunal a jugé
que sept des cofits contestés étaient inévitables et que 19 étaient
évitables. Il a notamment conclu que les cofits liés a la sécurité de
laéroport étaient évitables.

En ce qui a trait aux cofits liés aux appareils, soit I'un des princi-
paux points en litige, le Tribunal a conclu que les colits étaient
évitables au moyen de laliénation, de la sous-location, de la remise
au locateur et de la réaffectation rentable et qu'il fallait démontrer
uniquement la disponibilité générale et raisonnable d’occasions
de réaffectation plutdt qu'une disponibilité propre aux routes en
question.

La détermination de la question de savoir si un cofit était évitable
(qui a mené ala conclusion que 762 vols sur 978 vols possibles sur
une route étaient exploités a un prix inférieur au cotit évitable et
que 1 187 vols sur 1 466 vols possibles sur une autre route I'étaient)
dépendait en grande partie de la présomption selon laquelle les
revenus perdus par suite de l'annulation de vols seraient récupérés
puisque les passagers prendraient dautres vols dAir Canada sur la
route. Le Tribunal a accepté cette présomption pour « une partie
tres importante des passagers » en fonction des coefficients de
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remplissage sur les autres vols dAir Canada et parce que les deux
autres transporteurs fournissant un service sur les routes en ques-
tion « offraient trés peu de vols »'%.

Les catégories de colit jugées évitables au moyen de la récupération du trafic
lié aux vols annulés et de la réaffectation des ressources en cause au sein dAir
Canada ne sont pas évitées en ce sens quAir Canada ne les engage plus. Elles
sont évitées seulement au sens ol1 ces ressources pourraient, de facon hypothé-
tique, avoir contribué davantage aux revenus d’Air Canada st elles avaient été
affectées a dautres vols. Le Tribunal a concédé que les occasions de récu-
pération et de réaffectation ne constituent que des hypotheéses puisquelles
dépendent de l'annulation hypothétique d'un vol. Le Tribunal a conclu qu'en
raison de leur nature hypothétique, le commissaire na qua démontrer que ces
occasions sont généralement et raisonnablement disponibles. Cette norme
de preuve a perturbé un observateur, tout comme le défaut apparent par le
Tribunal de reconnaitre quil sagissait de cofits de renonciation plutét que
de dépenses'”. Fait peut-étre aussi troublant, il n'y a pas eu danalyse du lien
entre la capacité présumée dAir Canada de récupérer le trafic afférent aux vols
annulés et son incitatif a fixer des prix d’éviction'*.

Diautres observateurs ont mis en doute la sagesse de labandon de I'examen
de la récupération des colits'*. Dautres encore ont prédit que trés peu des vols
dAir Canada auraient respecté la norme promulguée par le Tribunal et ont sou-
ligné I'étendue de sa divergence par rapport a la jurisprudence américaine (qui
exige « une probabilité dangereuse » de récupération et ne considére pas les
bénéfices perdus comme des cofits)'™. Ils ont prédit que les allégations de prix
d’éviction auraient beaucoup plus de chance de succeés au Canada a l'avenir :

[TRADUCTION] Compte tenu de I'état du droit canadien énoncé
dans la réglementation sur les lignes aériennes et de la décision du
Tribunal dans laffaire Air Canada et, en particulier, de la volonté
du Tribunal de conclure a I'existence de plus de cofits évitables au
moyen de la réaffectation et du fait qu'il considére comme des véri-
tables cofits les bénéfices perdus ou les cofits de renonciation, il
nous semble que les allégations de prix d’éviction, a tout le moins
en ce qui concerne les lignes aériennes, auront beaucoup plus de
chances d’étre couronnées de succes dans ce pays. Le Tribunal
a conclu que la plupart des cofits dAir Canada étaient évitables
pendant une période relativement courte, ce qui militera en faveur
de la conclusion de prix d’éviction'*".

Mais Air Canada a par la suite déclaré faillite, et les audiences de la deuxieme
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étape n'ont jamais eu lieu. En 2004, dans une lettre adressée a l'industrie du
transport aérien, le commissaire a énoncé l'opinion du Bureau sur les cas qui
déclencheraient lapplication du critére libéral des cofits évitables qui était
maintenant inscrit dans la jurisprudence liée a lal. 78(1)j) en ce qui con-
cerne sa propre enquéte sur les allégations de prix d’éviction'. Il a déclaré
que le Bureau prendrait des mesures seulement si un transporteur dominant
répondait a larrivée d'un nouveau concurrent d'une facon vigoureuse allant
au-dela de I'égalisation des prix. Lorsque le transporteur dominant fait davan-
tage qu'égaler les prix, le Bureau tiendra compte de tous les éléments visés
par lart. 79 en plus du critére des cofits évitables afin de décider §'il prend des
mesures. Cette méthode ressemble considérablement a celle quont suggéré
Ross et Stanbury en 2001.

Labrogation des dispositions de la Loi sur la concurrence portant spéci-
fiquement sur les lignes aériennes a été proposée la premiére fois dans le
projet de loi C-19, qui a été introduit en 2004. On a invoqué que la situation
de l'industrie du transport aérien avait changé. Mentionnons comme autre
facteur possible la reconnaissance de la camisole de force imposée au trans-
porteur dominant par l'al. 78(1)j), 'interprétation de cet alinéa par le Tribunal
de méme que l'opposition (provenant notamment de certains économistes)
aux dispositions propres a une industrie dans la législation sur la concurrence
et aux lignes directrices dapplication de la loi sappliquant spécialement a une
industrie. La décision selon laquelle les dispositions de la Loi sur la concurrence
en matiére de prix d’éviction qui sappliquaient spécifiquement a l'industrie
aérienne n’'étaient plus utiles un an apres que le Tribunal a conclu que le trans-
porteur dominant avait commis des agissements anticoncurrentiels a insufflé
vie a la vielle maxime selon laquelle « une semaine est une longue période en
politique ». Certains considérent quil sagit la d'une admission implicite que
laffaire naurait jamais di étre introduite :

[TRADUCTION] La premiére étape de laffaire, o1 on a conclu quAir
Canada avait commis des agissements anticoncurrentiels, a été
tranchée en juillet 2003. Si les conditions du marché pouvaient
changer suffisamment pour que le Bureau de la concurrence
décide de ne pas donner suite a son allégation dabus contre Air
Canada et que le ministre propose de modifier la loi, seulement
un an apres la conclusion quun transporteur aérien dominant a
commis des agissements anticoncurrentiels, cela donne fortement

a penser que laffaire naurait jamais da étre introduite.'*

Le projet de loi C-19 est mort au feuilleton, et c’est seulement lorsque le Par-
lement a adopté un vaste ensemble de modifications a la Loi en mars 2009 que
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les dispositions propres aux lignes aériennes de la Loi sur la concurrence en
matiere dabus de position dominante ont finalement été abrogées.

On peut tirer bien des lecons de laffaire Air Canada. Malheureusement, il
ne sagit pas de nouvelles lecons. Le recours a la politique sur la concurrence
en vue de neutraliser les effets de politiques publiques protectionnistes ou
restrictives peut étre néfaste pour son orientation, sa clarté et son efficacité
a long terme. Les conditions historiques de preuve permettant la déduction
dune diminution de la concurrence existent pour une raison et ne devraient
pas étre abandonnées sans analyse. Il y a concernant les affaires dabus de posi-
tion dominante un débat continu au sujet des critéres permettant la déduction
du défaut par une société dominante de livrer concurrence loyalement'*. La
renonciation au profit constitue I'un des criteres possibles, et le défaut de les
maximiser en constitue une version extréme. Dans les circonstances du marché
qui prévalaient a I'époque, la norme favorisée par le commissaire et acceptée
par le Tribunal était peut-étre encore plus rigoureuse.

Les stratégies de distribution

On retrouve parmi les stratégies de distribution le refus de vendre,
I'exclusivité, les ventes liées et la limitation du marché. Le refus de vendre est
visé par lart. 75 de la Loi sur la concurrence et aussi par son art. 79 a titre dabus
de position dominante. L'exclusivité, les ventes liées et la limitation du marché
sont visées par lart. 77 de la Loi sur la concurrence et aussi par lart. 79 a titre
dabus de position dominante.

Dans sa version de 1986, lart. 75 cadrait mal avec la Loi parce quil portait
sur des différends entre acheteurs et vendeurs plutdt que sur une conduite
touchant la concurrence. Les économistes ont signalé ce fait et on a remédié
en partie a leurs préoccupations. Plusieurs affaires relatives a lart. 75 portaient
sur la liaison de produits connexes, et lanalyse économique traite des condi-
tions dans lesquelles cela constitue un probleme de concurrence. Si on peut
se fier sur lannexe III de I'ébauche 2009 des lignes directrices sur labus de
position dominante, les opinions du Bureau de la concurrence sur la liaison
de produits connexes sont compatibles avec les constatations ressortant des

recherches des économistes!®,

Laffaire Tuyauteries Canada portait sur un abus de position dominante au
moyen de rabais de fidélisation visant a inciter a l'exclusivité. La décision
rendue par le Tribunal dans cette affaire a fait l'objet d'un appel, l'appel a été
confirmé et laffaire a été renvoyée au Tribunal aux fins de réexamen. Les parties
ont conclu un réglement a l'amiable et cela a mis fin a laffaire. Les décisions
rendues par le Tribunal et la Cour dappel fédérale ont soulevé des questions
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allant des cas dans lesquels un rabais de fidélisation devient anticoncurrentiel
ala question de savoir si une conduite commerciale peut étre réputée anticon-
currentielle sans empécher ou diminuer la concurrence.

Le refus de vendre visé par l'art. 75

Le refus par un fournisseur de vendre un produit & un client constitue une
pratique susceptible d'examen en vertu de l'art. 75 de la Loi sur la concurrence.
Une disposition similaire avait été ajoutée a la Loi sur les enquétes sur les coali-
tions en 1975, apparemment en réponse aux préoccupations selon lesquelles
un refus de fournir de la part d’'un ou de plusieurs grands fournisseurs pouvait

causer des difficultés commerciales a un grossiste ou a un détaillant'>.

Envertu delaversion de 1986 dela Loi, l'art. 75 conférait au Tribunal le pouvoir
d’'ordonner a un fournisseur dapprovisionner un client dans les cas suivants :
(1) le client est sensiblement géné dans son entreprise en raison du refus; (2)
le client est incapable de se procurer le produit en raison de I'insuffisance de
la concurrence entre les fournisseurs sur le marché; (3) le client accepte et est
en mesure de respecter les conditions de commerce normales; (4) le produit
est disponible en quantité amplement suffisante. Lart. 75 exigeait seulement
que l'entreprise du client soit sensiblement génée. Contrairement a la plupart
des dispositions civiles et pénales de la loi, il n'exigeait pas la diminution ou
I'empéchement de la concurrence. Il n'exigeait pas non plus du Tribunal qu’il
examine les incidences du refus de fournir sur l'efficience économique. Son
objectif apparent de protéger une entreprise ne cadrait pas du tout avec la
majeure partie du reste de la loi ni avec la pensée économique qui la sous-tend.

Dans leur exposé de 1998, Chen, Ross et Stanbury ont recensé les théories
économiques dominantes du refus de fournir en sarrétant particulierement
aux théories des produits connexes qui tentaient d’expliquer les refus par les
fabricants d’équipement d’'origine (FEO) de vendre des piéces a des organismes
de services autonomes (OSA). Ils estiment que le refus de fournir améliore
lefficience dans certains cas et qu’il ne le fait pas dans dautres cas (« oppor-
tunisme des produits installés »). Dans les cas ou le refus de fournir réduit
lefficience, il reste a se demander quelle est lampleur de la perte d’efficience
en cause et sil existe de meilleures réparations que 'ordonnance de fournir
ou, dailleurs, de meilleures réparations échappant a la portée de la Loi sur la
concurrence. 1ls ajoutent que dans les deux affaires entendues par le Tribunal,
celui-ci ajugé que les experts économistes ne l'avaient pas aidé, car ils se préoc-

cupaient des conséquences de la conduite commerciale sur efficience'™.

Les auteurs ont conclu qu'étant donné quil na rien a voir avec la concur-
rence, lart. 75 na pas sa place dans une loi sur la concurrence. Ils ont fait
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remarquer quil était possible qu'en choisissant ses affaires, le Bureau de la con-
currence ait écarté les affaires dans lesquelles il y avait apparemment un motif
d'efficience justifiant le refus de fournir, ils ont recommandé dautres mesures
en vue de l'abrogation de lart. 75. Les auteurs ont suggéré qua défaut, on ajoute
a lart. 75 la condition que la concurrence soit diminuée par suite du refus de
fournir. Et si cette suggestion n'est pas acceptée non plus, ils ont suggéré quafin
d’éviter le gaspillage de ressources publiques dapplication de la loi, il soit pos-
sible daccorder l'accés privé au Tribunal de la concurrence dans les affaires
relatives a lart. 75"

En 2002, l'art. 75 a été modifié de maniére a ajouter la condition quun refus de
fournir nuise a la concurrence pour quune ordonnance réparatrice de fournir
soit rendue. Les modifications prévoyaient aussi un droit dacces privé au Tri-
bunal dans les affaires relatives a l'art. 75'%°. Du point de vue de la concurrence,
lart. 75 demeurait une anomalie en ce quiil n'exigeait pas d’empéchement ou
de diminution indue ou sensible de la concurrence comme condition préalable
au prononcé dune ordonnance réparatrice.

Tuyauteries Canada

En octobre 2002, la commissaire de la concurrence a sollicité aupres du Tri-
bunal de la concurrence une ordonnance fondée sur les articles de la Loi sur
la concurrence portant sur l'exclusivité (art. 77) et labus de position domi-
nante (art. 79), alléguant que le programme d’escomptes de fidélisation de
Tuyauteries Canada créait, rehaussait et préservait sa puissance commerci-
ale. La défenderesse, Tuyauteries Canada, fabriquait des tuyaux et raccords
d’évacuation et de ventilation en fonte par I'intermédiaire de sa division Bibby
St. Croix (Bibby). Bibby comptait pour 80 a 90 pour cent des ventes cana-
diennes de produits d’'évacuation et de ventilation en fonte, les autres ventes
étant réalisées par un concurrent récent ou constituées d'importations. Bibby
était la seule société au Canada a fabriquer une gamme entiére de produits'®.
Les produits d'évacuation et de ventilation en fonte étaient vendus par
l'intermédiaire de trois grands distributeurs nationaux de méme que par cer-
tains petits distributeurs.

Graduellement, les tuyaux en fonte étaient remplacés par des tuyaux en plas-
tique et étant donné que la part de Bibby d'un marché défini de maniére a
inclure les produits d’évacuation et de ventilation en plastique se serait située
a environ 11 pour cent, cela soulevait une question classique de définition du

161 De méme, les conditions du marché différaient d'une

marché de produits
partie a l'autre du pays, partiellement en raison du fait que des importations de
I'Extréme-Orient avaient pénétré I'Ouest canadien, ce qui a amené le Tribunal

a définir six marchés géographiques au Canada.
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Le programme des distributeurs stockistes (PDS) de Bibby se trouvait
au ceeur de laffaire. En vertu du PDS, les distributeurs qui convenaient de
sapprovisionner en produits d’évacuation et de ventilation en fonte exclusive-
ment aupres de Bibby (fidélité totale) étaient admissibles & un escompte par
rapport aux prix courants de méme qua deux rabais. L'escompte, qui pouvait
équivaloir jusqua 45 pour cent du prix annoncé, était accordé au moment de
lachat et Bibby ne pouvait pas le récupérer si le distributeur abandonnait le
plan. Le premier rabais (7 pour cent sur les achats de tuyaux, par exemple) était
versé a la fin de chaque trimestre pour une fidélité totale pendant ce trimestre.
Le deuxiéme rabais (4 pour cent) était versé a la fin de I'année pour une fidélité
totale pendant l'année. Les distributeurs qui nadhéraient pas au plan recev-
aient un escompte de 6 pour cent par rapport au prix courant et ne recevaient
aucun rabais. Les distributeurs étaient libres dadhérer au PDS ou labandonner
a tout moment, l'abandon ala fin d’'une année civile n'entrainant aucune perte
de rabais.

Le Tribunal estimait que méme si le PDS constituait une incitation a
I'exclusivité, le PDS n'en avait aucune des caractéristiques que le Tribunal avait
jugées illégales dans des décisions antérieures sur 'exclusivité (NutraSweet,
Laidlaw et Nielsen)'*. Les distributeurs pouvaient résilier 'entente sans perte
ni pénalité au début de chaque année civile. Les distributeurs pouvaient mettre
fin a leur adhésion a la fin d'un trimestre moyennant le cofit du rabais annuel
accumulé et pouvaient adhérer de nouveau au programme lors d'un trimestre
postérieur. Il n'y avait aucun contrat a long terme, pas de dates de résiliation
échelonnées, pas de dommages-intéréts liquidés ni dautres clauses pénales et
aucun logo a enlever. Ces faits ne cadraient pas avec les hypotheses sous-jacen-
tes aux théories économiques de 'exclusivité anticoncurrentielle qui avaient
été pertinentes dans les affaires antérieures dabus de position dominante'®.
A lalumiére de cette preuve, le Tribunal a conclu que les cofits de substitution
n'étaient pas élevés.

Il était apparemment loisible a un fournisseur concurrent offrant toute la
gamme des produits d’égaler simplement le PDS au début d’'une année civile,
mais, selon l'argument du commissaire, puisque Bibby était le seul fournisseur
offrant toute la gamme des produits au Canada, le distributeur qui désirait
abandonnerle PDS devait quand méme se fier sur Bibby pour une partie impor-
tante des produits d’évacuation et de ventilation en fonte dont il avait besoin.
Si un concurrent plus petit égalait simplement le PDS sur les produits quiil
pouvait fournir, le distributeur engagerait un cotit de mélange prenant la forme
de larenonciation a'escompte PDS et aux rabais sur les produits qu'il continu-
erait dacheter aupreés de Bibby. Cela ne laissait aux petits fournisseurs dautre
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choix que de tenter de collaborer afin d’offrir toute la gamme des produits ou
d'offrir leurs produits a 'unité a des prix bien inférieurs au PDS. Le commis-
saire estimait que dans un cas ou l'autre, cela décourageait I'entrée minime et
I'expansion des petits concurrents.

Le Tribunal a convenu qu'il pouvait y avoir d'importants cotits de mélange si
un distributeur abandonnait le PDS et continuait de sapprovisionner aupres
de Bibby pour une grande partie de ses besoins, mais il était davis quun dis-
tributeur pouvait sapprovisionner aupres dautres sources et naurait besoin de
Bibby que pour les composantes « exotiques » et que cela ne lui causerait pas
d'importants cofits de mélange.

Selon la preuve produite, les distributeurs abandonnant le PDS devraient
vraisemblablement se fier a Bibby pour combler entre 10 et 20 pour cent de

leurs besoins!®*

. Cela signifierait que les distributeurs sapprovisionnent aupres
de Bibby seulement pour les composantes exotiques et donnerait a penser que
les cofits de mélange sont faibles, ce qui est peut-étre douteux. A la lumiére
des conclusions de fait tirées par le Tribunal, un distributeur ne verrait pas de
différence entre le PDS et un concurrent en mesure de combler 80 pour cent
des besoins de ce distributeur sile prix du concurrent correspondait a 62 pour
cent du prix courant de Bibby ou était inférieur de 33 pour cent au prix PDS
de Bibby'®. Si le concurrent ne faisait qu'égaler le prix PDS de Bibby sur les 80
pour cent des besoins du distributeur qu'il comble, le distributeur engagerait

un cotlit de mélange (primes) supérieur de 18 pour cent au prix PDS.

On a avancé plusieurs justifications d’efficience ou commerciales pour le
PDS et le Tribunal les a examinées. Apparemment, Bibby avait fait un inves-
tissement considérable dans la promotion des produits d’évacuation et de
ventilation en fonte (par rapport au plastique, au cuivre, etc.) et le PDS a
peut-étre été considéré comme empéchant dautres fournisseurs de produits
d’évacuation et de ventilation en fonte de profiter sans frais de cet investisse-
ment. Ill'aurait cependant fait seulement dans lamesure ou il écartait les autres
fournisseurs de produits d'évacuation et de ventilation en fonte du marché, ce
que la défenderesse soutient ne pas avoir voulu faire. De plus, l'argument de
lavantage sans cofit est généralement avancé dans le cadre de la promotion
de la concurrence inter-marques dans les marchés de produits différenciés. Le
distributeur qui n'offre que des produits d’évacuation et de ventilation en fonte
aurait un fort incitatif a en faire la promotion par rapport au plastique. Mais le
PDS n'obligeait pas (incitait) les distributeurs a stocker seulement des produits
d’évacuation et de ventilation en fonte. Les distributeurs étaient libres d’offrir,
et offraient effectivement, tous les types de produits d’évacuation et de ventila-
tion en fonte. Le PDS n'empéchait pas un distributeur de convaincre un client
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de passer de la fonte au plastique si sa marge était plus élevée sur le plastique.

Selon le Tribunal, le fait que le PDS permettait a Bibby de produire au pays
toute la gamme des produits constituait une justification commerciale. On ne
sait pas trop pourquoi le Tribunal pourrait considérer cela comme proconcur-
rentiel. Selon une interprétation de largument de la défenderesse, il ne serait
pas rentable de fabriquer des produits a faible volume en l'absence de contri-
butions importantes aux frais généraux de l'usine par les produits a volume
élevé. Cela se rapproche dangereusement de laffirmation selon laquelle une
usine offrant toute la gamme des produits peut survivre au Canada seulement
si elle est assurée de la domination du marché. Cela semblerait questionner la
véritable raison d’étre du PDS. Cela suscite aussi la question, a la lumieére de
laccent que met la défenderesse sur la fiabilité des importations comme source
dapprovisionnement de rechange, de ce quauraient été les conséquences pour
la concurrence et les consommateurs si Bibby avait importé une partie de sa
gamme de produits des membres de son groupe aux Etats-Unis ou de I'étranger.

On aurait pu avancer la justification commerciale proconcurrentielle suiv-
ante a lappui du PDS : en fondant les escomptes sur la fidélité plutdt que sur
le volume, le PDS traite tous les distributeurs de la méme fagon, de sorte que
davantage de distributeurs offrent des produits d’évacuation et de ventilation
en fonte. Cela a peut-étre causé une concurrence plus vigoureuse en aval entre
les distributeurs que si Bibby s'était fondée sur des escomptes de volume qui
auraient favorisé les plus grands distributeurs nationaux. Toute augmentation
de la concurrence en aval aurait pu réduire les marges des distributeurs et atté-
nuer le probleme de la double majoration qui se pose lorsque la concurrence
est imparfaite a des étapes successives de production.

Le Tribunal a publié sa décision en février 2005. Il était davis que le PDS ne
constituait pas un agissement anticoncurrentiel visé par lal. 79(1)b) de la Loi
pour les raisons suivantes : (1) il ne comportait pas les caractéristiques puni-
tives des accords d’exclusivité en cause dans Nutrasweet, Laidlaw et Nielsen; (2)
il ne faisait pas augmenter les coftits, pour les clients, du mélange des produits
de Bibby avec ceux des concurrents; (3) il avait une justification commerci-
ale valide en ce quil permettait a Bibby de continuer de fabriquer une gamme
compleéte de produits au Canada; (4) il Wempéchait pas en fait la concurrence.

A Tégard de I'effet du PDS sur la concurrence (sous le régime de I'al. 79(1)c)
de la Loi), le Tribunal a conclu que méme si I'entrée était difficile en raison de
la baisse de la demande et de la réputation qua établie Bibby comme fournis-
seur fiable, le PDS navait pas empéché laugmentation des importations ni
I'émergence, pour la premiere fois en trente ans, d'un nouveau fabricant de
produits d’évacuation et de ventilation en fonte.
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La commissaire a interjeté appel contre la décision du Tribunal aupreés de
la Cour dappel fédérale et la Cour a rendu en juin 2006 sa décision accueil-
lant l'appel de la commissaire'®. La Cour a jugé que le Tribunal avait commis
une erreur de droit en exigeant la preuve dun lien de causalité entre le PDS et
la diminution de la concurrence ou d'un effet défavorable sur les consomma-
teurs. La CAF était davis qu'il est nécessaire de prouver en vertu de l'al. 79(1)
b) uniquement que lagissement contesté a sur un concurrent un effet négatif
d’éviction, d’exclusion ou de discipline. En ce qui concerne la conclusion parle
Tribunal que le PDS navait pas empéché la concurrence, la Cour estimait que
le Tribunal avait commis une erreur en fondant sa conclusion sur l'ampleur de
la concurrence qui existait plutot que de se demander quelle est l'ampleur de la
concurrence qui aurait existé en l'absence du PDS (le critére du « n'eut été »).

La Cour a renvoyé laffaire au Tribunal aux fins de réexamen. Les parties ont
conclu une entente a l'amiable en décembre 2007 et l'affaire s'est terminée par
une ordonnance de consentement en vertu de laquelle Tuyauteries Canada
sest engagée a offrir des escomptes conventionnels fondés sur le volume de
méme que son PDS. Cette issue a suscité plusieurs genres de préoccupations.

Premiérement, n'ont pas été résolues les questions portant sur la qualifica-
tion des escomptes de fidélisation par rapport aux autres formes d’escompte du
point de vue de la concurrence de méme que les circonstances du marché dans
lesquelles un escompte incitant a I'exclusivité pourrait devenir anticoncurren-
tiel. Avant la mise en ceuvre par Bibby du PDS, de nombreux types différents
d’escomptes avaient été utilisés dans l'industrie, notamment des escomptes
de premier dollar propre au client assortis de seuils fondés sur le volume, des
escomptes de fidélisation similaires au PDS, mais assortis de seuils de fidélité
plus bas, et des escomptes de volume conventionnels. Chaque type d’escompte
comporte des effets potentiels d’exclusivité, ce qui aurait pu étre abordé dans
une analyse fondée sur le critére « n'eut été ».

Concernant les circonstances du marché dans lesquelles un programme
comme le PDS pourrait étre jugé anticoncurrentiel, I'expert de la commissaire
a accepté le fait qu'il ne considérerait peut-étre pas le PDS comme anticoncur-
rentiel dans le contexte d'un marché comportant au moins trois producteurs
d'une gamme compléte de produits se livrant une concurrence vigoureuse. Le
Tribunal a fixé beaucoup plus bas le seuil a partir duquel aucune inférence de
conduite anticoncurrentielle ne serait faite, concluant qu’il suffisait que des
solutions de rechange concurrentielles raisonnables existent pour la plupart
des produits de Bibby. Ce seuil aurait peut-étre été réexaminé dans le cadre
dune détermination de la question de savoir si un effet anticoncurrentiel était
raisonnablement prévisible.
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la conclusion de la Cour fédérale selon laquelle une conduite commerciale
pouvait étre jugée anticoncurrentielle nonobstant son effet sur la concurrence :

davantage sur la preuve d'intention, ce avec quoi les économistes ne sont
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Dune fagon plus générale, les économistes étaient perplexes en raison de

[TRADUCTION] Pour les économistes, qui sintéressent unique-
ment aux effets concurrentiels, le fait qu'un agissement puisse
étre anticoncurrentiel sans entrainer d’effets anticoncurrentiels
est déroutant. Si les effets ne comptent pas, qu'est-ce qui compte
alors?'¢

La décision de la Cour fédérale fait aussi naitre la crainte qu'on protege les
concurrents plut6t que la concurrence. Elle semble aussi vouloir qu'on sappuie

généralement pas a laise :

comme établissant une distinction entre les effets raisonnablement prévisi-
bles pour l'application de lalinéa 79(1)b) et les effets réels pour lapplication
de Tal. 79(1)c)'®. On peut déduire les effets raisonnablement prévisibles de
l'existence d'une puissance commerciale, de la nature de la conduite en cause,
de labsence d’objectif proconcurrentiel dominant et, peut-étre, de la preuve
d’intention. Les lignes directrices révisées 2012 sur l'abus de position domi-
nante adoptent une méthode de cette nature'”. Néanmoins, il demeure difficile
d’imaginer comment on aurait pu raisonnablement sattendre a ce qu'une con-

[TRADUCTION] Il est malheureux qu'on déclare officiellement quun
agissement visant a avoir un « effet négatif sur un concurrent » est
par définition anticoncurrentiel. Une telle interprétation renforce
I'idée que l'objet de la politique sur la concurrence consiste a pro-
téger les concurrents. Toutes sortes dagissements causent du tort
aux concurrents, essentiellement l'offre de prix plus bas et d'un
meilleur service. Suivant ce raisonnement, les sociétés agissent
et devraient agir de facon anticoncurrentielle en tout temps.Ily a
peut-étre une réserve, soit que I'intention ne soit pas seulement de
causer du tort aux concurrents, mais de les exclure, les évincer ou
les discipliner. Mais comme il a été mentionné, cela est fondé sur
la psychologie plut6t que sur les sciences économiques et cela pré-
suppose la capacité de distinguer entre I'intention de bonne foi de
gagner contre les concurrents de I'intention de mauvaise foi sans

tenir compte des effets...'®®

On a fait valoir que le critére énoncé par la Cour fédérale peut étre interprété

duite diminue la concurrence, alors quelle ne le fait pas en définitive.

645
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Conclusions

Les économistes soutiennent depuis longtemps que la politique sur la con-
currence devrait étre axée sur la protection du processus concurrentiel avec
comme objectif fondamental I'évitement du gaspillage économique. On a
souvent cité I'énoncé par le Conseil économique du Canada de cet objectif
en 1969 :

[TRADUCTION] Essentiellement, nous militons en faveur de
ladoption dun objectif unique pour la politique sur la concur-
rence : lamélioration de l'efficience économique et I'évitement
du gaspillage économique, en vue daméliorer le bien-étre des
Canadiens.'™

La Loi sur la concurrence constituait un progrés important et, avec ladoption
du projet de loi C-10 en mars 2009, le droit canadien de la concurrence cor-
respond davantage aux principes des sciences économiques. La convergence
de la jurisprudence et des sciences économiques est moins intégrale et moins
bien établie. Il y a des aspects des décisions bien connues rendues par la Cour
dappel fédérale dans Supérieur et Tuyauteries Canada que contestent les écon-
omistes. Ce sujet n'est pas couvert en détail dans le présent exposé, mais les
économistes ont mis en doute leraisonnement (oule manque de raisonnement)
économique qua suivi le Tribunal de la concurrence dans les décisions qu’il a
rendu dans les affaires Tele-Direct, NutraSweet, Tuyauteries Canada et Cana-
dian Waste Services entre autres, tandis que la décision qua rendue le Tribunal
dans Nielsen a fait l'objet de nombreux éloges'™.

Les lignes directrices pour lapplication de la loi du Bureau de la concur-
rence semblent correspondre, a tout le moins dans certaines de leurs versions,
a I'évolution de l'analyse économique. Compte tenu de la rareté des affaires
contestées et dun cas trés connu o1 le commissaire a fait fi de ses lignes direc-
trices, cependant, il est difficile de déterminer I'importance a accorder a leur
teneur.

A Tégard des décisions en matiére dapplication de la loi, de grands cartels
ont plaidé coupable et se sont fait imposer des amendes, et la politique sur
I'immunité du Bureau de la concurrence a été louangée'”™. En ce qui concerne
les fusions, Margaret Sanderson a fait remarquer que nonobstant la confusion
qui régne au sujet de l'interprétation de lart. 96, le Bureau de la concurrence
continue d’évaluer les fusions [TRADUCTION] « sans anicroche »'7* Toutefois,
étant donné le manque de transparence du processus, il est difficile de savoir
si l'analyse économique a joué le réle qui lui convient dans ces évaluations.
On a critiqué la décision par le commissaire d'interjeter appel contre les deux



2012 CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW 647

décisions rendues par le Tribunal dans Supérieur, compte tenu du role que la
présentation par le commissaire de sa propre preuve a joué dans la décision
initiale du Tribunal'”.

On a aussi posé la question de savoir si laffaire Air Canada aurait di étre
introduite. Cela pose une question plus générale. Etant donné qu'elle met
laccent a bon droit sur le processus concurrentiel et l'efficience, la politique
sur la concurrence ne peut pas, ou a tout le moins ne devrait pas, toujours étre
disponible pour contribuer a régler chaque probléme de politique publique
micro-économique. Cela peut signifier qua l'occasion, dautres ministéres ou
organismes gouvernementaux devront sattaquer a des questions de politique
qui ont des incidences pour la concurrence et quils peuvent le faire d'une fagon
nuisible a la concurrence et a l'efficience. 1l se peut que les institutions de la
politique sur la concurrence aient réalisé les multiples objectifs de la politique
publique en causant moins de dommages a la concurrence et a l'efficience,
mais au colit potentiellement élevé de la perte d'orientation.

Dans les cas ol la concurrence constitue I'un des nombreux objectifs de poli-
tique publique, le Bureau de la concurrence peut toujours jouer un réle de
défense des intéréts, et il y a de nombreux cas dans lesquels il Ia fait. Il y a aussi
certains cas tres connus ou il na vraisemblablement pas joué le role de défense
des intéréts qui lui convient. A titre d’exemple, mentionnons son appui d’un
projet de loi d'origine parlementaire mal avisé visant la modification de l'art. 96
de la Loi sur la concurrence. Un autre cas est son refus apparent dappuyer la
décriminalisation du maintien des prix. Par ailleurs, le Bureau a joué un réle
positif dans le cadre des modifications apportées a lart. 45.

Pour l'avenir, la question que pose le présent exposé consiste a savoir si les
institutions de la politique sur la concurrence au Canada sont en mesure de
faire face al'importance de plus en plus grande des sciences économiques dans
lapplication de la loi et dans les décisions'®. Dans son document d’enquéte
de 2004, le professeur Ross a exprimé la crainte que les sciences économiques
ne se fassent pas attribuer suffisamment de ressources ou d’importance au
sein du Bureau de la concurrence'”. Tel est peut-étre le cas, mais il y a une
legon a retenir des vingt derniéres années, c'est que le ton établi par le com-
missaire peut étre tout aussi important que les ressources et les titres des
économistes. En ce qui concerne le Tribunal, sa présidente sortante, la juge
Simpson, a souligné que les futurs membres non judiciaires du Tribunal auront
vraisemblablement besoin de plus de formation en sciences économiques que
ce qui a été exigé par le passé'™.
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