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Cela fait tr~s longtemps que le Canada est dot6 d'une politique en matire
de concurrence, et celle-ci a connu, pour l'essentiel, un parcours sans histoire.
Les historiens du droit s'empresseront de souligner que notre premiere loi sur

la concurrence, laLoi ti leffet deprgvenir etsupprimer les coalitionsformgespour
g6ner le commerce (An Act for the Prevention and Suppression of Combinations
Formed in Restraint of Trade)2, a 6t6 adopt6e avant son 6quivalent am6ricain, la

Sherman Antitrust Act3.L'adoption de cette premiere loi canadienne n'a cepen-
dant pas vraiment constitu6 un tournant dans l'histoire de la pens6e juridique

et 6conomique canadienne. Comme la Sherman Act, elle 6tait perque avec
passablement de scepticisme (en 1973, lichael Bliss l'a m6me qualifi6e de
[TRADUCTION] << simulacre politique >>4). Le premier gain de cause en vertu de

cette loi nfa 6t6 obtenu que douze ans apr~s son adoption, et n'aurait pas 6t6

possible sans les modifications qui avaient t6 apport6es en 1900'. En outre,
la loi de 1889 6tait essentiellement un texte en 6volution : des dispositions sur
les fusions et les monopoles n'y ont t6 ajout6es qu'en 1910, des clauses sur
les pratiques de fixation des prix n'y sont apparues qu'en 1935, les notions de

publicit6 trompeuse n'y ont t6 incorpor6es qu'en 1960, alors que ce que l'on
appelle maintenant les pratiques susceptibles d'examen aux termes du regime
civil n'y figurent que depuis 19766.

Le Rapport provisoire sur lapolitique de concurrence du Conseil 6conomique
du Canada, publi6 en juillet 1969', a marqu6 le point tournant qui a vu les entre-
prises canadiennes entraines (en de nombreux cas contre leur gr6 et avec force
protestations) dans l'univers de l'actuelle Loi sur la concurrence. Contrairement

h la Loi relative aux enqu6tes sur les coalitions, qui faisait appel h des disposi-
tions criminelles pour contr6ler les fusions et qui pr6voyait l'ill6galit6 en soi
de parts de march6 6lev6es, le rapport du Conseil pr6conisait un m6lange de
dispositions civiles et criminelles, en portant une attention singulire h [TRA-
DUCTION] << la protection des intdrts des consommateurs canadiens par le jeu

d'un fonctionnement efficace de 1'6conomie >>'. Les recommandations du Conseil
ont suscit6 une controverse muscl6e. Apr6s le d6p6t, en 1971, du projet de loi
C-256, qui incorporait un grand nombre des r6formes propos6es par le Conseil,
le Financial Post relevait que [TRADUCTION] << jamais tne proposition du
gouvemement n'aura, depuis les premiers jours du grand ddbat au sujet de l'imp6t
sur le revenu, i elle seule, provoqu6 le courroux de la communaut6 d'affaires dans
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la mesure ou l'a fait la Loi sur la concurrence >A9 Les entreprises ont critiqu6 les
r6formes pour avoir excessivement favoris6 les consommateurs et ne pas s'6tre
du tout pr6occup6es de la survie des industries nationales. Les entreprises se
sont 6galement oppos6es h ce qu'elles percevaient comme 6tant la substitu-
tion, h l'appr6ciation du march6, d'«< experts > nomm6s par le gouvernement°.

En 1987, j'avais 6crit, pour un num6ro du pr6d6cesseur de la pr6sente revue,
un article qui contrastait deux diff6rentes m6thodes de contr6le des fusions".
La premibre, celle qui a en fait 6t6 adopt6e, 6tait un processus d'examen des
fusions fond6 sur une v6rification des acquisitions, entreprise par des parties
ind6pendantes charg6es de l'application de la loi; cet examen 6tait, h son tour,
fond6 sur des facteurs relevant de la comp6tence des tribunaux. La deuxihme
option possible, 6tait une ( DIRA approach >>, soit une m~thode << a la Loi sur
l'examen de l'investissement national >>, con~ue sur le modle de l'ancienne Loi
sur l'examen de l'investissement 6tranger. J'avais trouv6 la premire m6thode,
qui s'appuie sur des normes claires relevant de l'appr6ciation des tribunaux,
pr6f6rable h la deuxibme, car cette dernire remettait la d6cision finale d'auto-
riser ou de ne pas autoriser une fusion h un politicien ou h une politicienne qui
pouvait tenir compte de ce qu'il ou elle voulait en prenant ses d6cisions. J'avais
alors conclu que la m6thode fond6e sur des facteurs relevant de la comp6-
tence des tribunaux offrait aux entreprises une plus grande certitude et laissait
moins de place aux abus. La m6thode fond6e sur des facteurs relevant de la
comp6tence des tribunaux a-t-elle toutefois port6 ses fruits depuis 1986? A-t-
elle mod6r6 les craintes des entreprises au sujet d'une surveillance excessive
exerc6e par le gouvernement sur les d6cisions d'affaires?

L'article 1.1 de la Loi sur la concurrence en pr6sente les objectifs essentiels:
(i) stimuler l'efficience et l'adaptabilit6 de 1'6conomie canadienne; (ii) am6lio-
rer les chances de participation canadienne aux march6s mondiaux tout en
tenant simultan6ment compte du r6le de la concurrence 6trangbre au Canada;
(iii) assurer h la petite et h la moyenne entreprises une chance honn~te de
participer h l'6conomie canadienne; et (iv) assurer aux consommateurs des
prix comp6titifs et un choix dans les produits. D'autres sections de la Loi (par
exemple, l'actuel article 93 sur les fusions et l'actuel article 45 sur les cartels)
6noncent les normes pr6cises relevant de l'appr6ciation des tribunaux qui
sont appliqu6es dans l'6valuation de chaque article, et qui doivent 6tre exa-
min6es h la lumibre des objectifs g6n6raux 6num6r6s h l'article 1.1. En 1987,
le professeur Dunlop et ses collaborateurs ont reconnu [TBADUCTION] << que
la r6alisation simultan6e de tous ces objectifs constitue bien entendu une tdche
difficile et, au demeurant, que plusieurs de ces objectifs sont intrins~quement
contradictoires W'2. Une des tdches essentielles des avocats en droit de la
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concurrence aura 6t6 d'harmoniser ces objectifs parfois disparates et de cr6er
un cadre d'application de la Loi qui est coh6rent et pr6visible. En r6trospective,
la disposition qui 6num6re les objectifs de la Loi a vraisemblablement caus6
plus de mal que de bien, du moins en ce qui concerne l'avancement de l'61abo-

ration de normes claires.

Dans l'6valuation du caract~re justiciable de la Loi, un des avantages cl6s

qu elle pr6sente est son orientation doctrinale. La Loi transpose pour ainsi dire
sur un texte l6gislatif les principes 6conomiques d'organisation industrielle.

Son orientation doctrinale entraine donc n6cessairement certaines limites h
son application, et a contribu6 h lui conf6rer un caract6re de pr6visibilit6 et
de certitude alors qu'elle n'a encore t6 interpr6t6e que tr6s rarement par les
tribunaux. Cette orientation doctrinale de la politique en matire de concur-
rence h 6galement permis h la Loi de bien s'int6grer avec les lois 6quivalentes
d'autres pays. En 1986, les seuls pays dot6s de s6rieux r6gimes antitrust 6taient
les ttats-Unis, lAllemagne et l'Union europ6enne, m6me si 'UE n'6tait pas
munie, cette m~me ann6e, d'un processus d'examen des fusions. Le Canada,
lAustralie et le Royaume-Uni accusaient un certain retard, alors qtfune grande

partie de l'Europe n'6tait tout simplement dot6e d'aucun r6gime de concur-
rence. Depuis ce temps-l1, plus de 140 pays ont adopt6 des lois en matire de
concurrence et d'examen des fusions. Le caract~re h la fois vaste et internatio-
nal de nombreuses entreprises modernes ainsi que des fusions d'aujourd'hui
souligne l'importance de lois sur la concurrence qui cadrent bien avec les
lois d'autres pays, et pr6sentent les m6mes caract6ristiques qu'elles. Dans ce

contexte international, la Loi s'est ais6ment adapt6e aux autres r6gimes natio-
naux en matire de concurrence. D'ailleurs, depuis la cr6ation en octobre 2001

du R6seau international de la concurrence (International Competition Network),
deux Canadiens ont d6jh occup6 les fonctions de pr6sident du Comit6 de direc-
tion. Notre loi et notre orientation g6n6rale en matire de concurrence sont en
harmonie avec l'approche internationale.

Mme si la connaissance de principes 6conomiques continue d'6tre une

caract6ristique essentielle qui sous-tend les composantes justiciables de la Loi,
plusieurs de ses dispositions ont t6 modifi6es et r6invent6es au fur et L mesure

que le concept 6conomique d'antitrust a 6volu6. Par exemple, la Loi pr6voyait
autrefois que la pratique de prix discriminatoires et la vente L des prix artifi-
ciellement bas 6taient des crimes alors que, dans les faits, ces concepts en ont
maintenant t6 entirement supprim6s. Le moyen de d6fense que pr6voit Far-

ticle 96 de la Loi et qui permet d'6viter l'interdiction de fusionnement lorsque
celui-ci entraine des gains en efficience, a t6 examin6 attentivement par le Tri-
bunal de la concurrence et par la Cour d'appel f6d6rale au cours de la saga de

Vol. 25, No. 2



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

laffaire Superior Propane; en fin de compte, la disposition fut interpr6t6e d'une

faqon qui ne concordait pas avec les pr6dictions de la majorit6 des avocats et
des universitaires.

Comme la Loi est ax6e sur des facteurs qui relkvent de la comp6tence des
tribunaux et que son application requiert une connaissance de principes 6co-
nomiques, elle offre aux consommateurs et au monde des affaires un cadre de
r6f6rence durable. Toutefois, une carence en matire d'interpr6tation juris-
prudentielle et le vaste pouvoir d'appr6ciation discr6tionnaire accord6 au

commissaire de la concurrence ont 6galement men6 h une transparence ina-
d6quate. Dans mon article de 1987, javais recommand6 que soient 6tablis des
points de repbre quantitatifs afin d'offrir de la certitude aux entreprises et de
veiller h une application coh6rente des normes justiciables. Cependant, en
raison des mesures incitatives 6tablies par la Loi, l'on ne sattendait pas h ce que

de nombreuses causes soient port6es devant les tribunaux. Dbs lors, bien des

points de repbre ont pris la forme de lignes directrices publi6es par le Bureau de
la concurrence. Ces types de principes directeurs sont b6n6fiques parce qu'ils

servent h combler les lacunes qui r6sultent d'un manque de d6cisions rendues
par le Tribunal de la concurrence et parce qu'il est facile de les mettre h jour
au fur et h mesure qu'6volue la th6orie 6conomique. Mais ces lignes directrices
ne sont pas juridiquement contraignantes, ce qui signifie qu'elles ne peuvent

offrir aux entreprises des 616ments d'orientation d6finitifs, sur lesquels elles
peuvent compter. Dailleurs, tout au long de laffaire Superior Propane au d6but
des ann6es 1990, le commissaire de la concurrence pr6nait une interpr6ta-
tion du moyen de d6fense permettant d'6viter l'interdiction de fusionnement
lorsque celui-ci entrane des gains en efficience, qui ne concordait pas avec les
indications donn6es dans la version alors en vigueur des Lignes directricespour

l'application de la loi en matikre defusions publi6es par le Bureau de la concur-
rence. De telles lignes directrices ne sont ainsi que des substituts imparfaits de

v6ritables interpr6tations de la Loi donn6es par le Tribunal de la concurrence
ou par les Cours f6d6rales.

Le fait que la Loi accorde au commissaire ou h la commissaire de la concur-

rence un important pouvoir d'appr6ciation discr6tionnaire, qui lui permet

de diriger une poursuite ou de n6gocier des rbglements comme il lui plait,
est 6galement source de pr6occupation. Ce pouvoir discr6tionnaire a men6

h des variations dans l'application de la Loi par les diff6rents commissaires.
Par exemple, le commissaire sortant, Sheridan Scott, n'a intent6 que relati-

vement peu de poursuites, et 6tait parfois perqu comme un intellectuel avec
un penchant pour les grands enjeux de politique g6n6rale. En revanche, lac-
tuelle commissaire, Melanie Aitken, s'est montr6e bien plus aggressive. A bien
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des 6gards, le Bureau de la concurrence a 6galement n6glig6 de faire preuve de
transparence en ce qui concerne les raisons de l'exercice de son pouvoir dis-

cr6tionnaire. Dans la plupart des cas ofi le Bureau d6cide de ne pas intenter
de poursuite face h une fusion ou h une certaine pratique commerciale, il n'en

divulguera pas de renseignements au public. Dans les cas ofi le Bureau d6cide

de publier une d6claration ou ce quiil appelle un « pr6cis d'information tech-
nique , ces textes sont succincts et ne traitent pas de questions de fond. Ce
manque de transparence est amplifi6 par l'habitude qua le Bureau de r6gler les
proc6dures de contestation de fusions au moyen d'ententes de consentement

qui ne sont pas 6valu6es par le Tribunal de la concurrence, en raison des modi-

fications l6gislatives qui ont enlev6 h ce dernier son pouvoir d'examen.

I1 est possible que la r6ticence du Bureau h faire preuve de transparence au

sujet de son processus d6cisionnel soit reli6e h son interpr6tation des disposi-

tions de la Loi qui portent sur la confidentialit6 des renseignements, ou encore a
sa crainte que les entreprises pourraient ult6rieurement lui tenir rigueur de ses
d6cisions actuelles. Toutefois, 6tant donn6 l'importance de la transparence et
le fait qu'il est rare que les enquites en mati~re de concurrence ne parviennent

devant le Tribunal de la concurrence ou les tribunaux, il faudrait encourager le
ou la commissaire h faire davantage preuve de transparence dans l'exercice de
son consid6rable pouvoir d'appr6ciation discr6tionnaire.

Une autre caract6ristique essentielle de la conception, sur le plan institution-
nel, de la Loi sur la concurrence, a 6t6 la cr6ation de l'instance quasi-judiciaire

du Tribunal de la concurrence, en vue de r6gler les diff6rends qui surviendraient
entre le ou la commissaire et les entreprises. C'est une composante c16 de l'ap-
proche fond6e sur des facteurs justiciables, qui a Wt6 d6crite ci-dessus : afin

que l'application de la Loi soit pr6visible et fiable, elle doit se faire sur la base

des d6cisions d'une entit6 ind6pendante poss6dant des comptences en 6co-
nomie, et non des d6cisions de politiciens (comme c'6tait le cas avec la Loi sur

l'examen de l'investissement 6tranger). Le Tribunal a cependant t6 saisi d'un

trop petit nombre de causes pour 6tre investi d'une v6ritable autorit6 digne
d'6tre prise en consid6ration. Dans le volume ant6rieur de la pr6sente revue,
les professeurs Edward lacobucci et Michael Trebilcock ont fait remarquer que
le Tribunal [TBADUCTION] < a, en r~alit6, cess6 de se livrer a une 6valuation

externe du processus d~cisionnel du Bureau '. Ils ont conclu que, dans les faits,

et particulibrement dans les cas de fusionnement, les entreprises ont besoin de
l'approbation du Bureau parce qu'elles ne peuvent, de faqon cr6dible, menacer

de faire plaider leur cause devant le Tribunal. Cette pr6disposition h ne pas
recourir aux services du Tribunal, conjugu6e h l'absence de transparence suffi-

sante affich6e par le Bureau dans la conduite de ses propres affaires, pr6sente
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des risques importants pour le caract~re justiciable des normes 6tablies par la
Loi. Les r6formes h venir devraient viser h consolider le r6le important que doit

jouer le Tribunal en veillant h une application coh6rente et raisonn6e de la Loi.

Il n'y a aucun doute que la Loi sur la concurrence a constitu6 un important

pas en avant de la politique canadienne en matire de concurrence, et que les

dernires 25 ann6es ont 6t6 caract6ris6es par de nombreuses autres avanc6es
positives. Les comp6tences en 6conomie qu'exige l'application de la Loi et son

adoption de normes justiciables offrent un saisissant contraste par rapport h la
Loi sur l'examen de l'investissement 6tranger et h l'actuelle Loi surlnvestissement

Canada qui, elles, souffrent d'un plus faible degr6 de pr6visibilit6 ainsi que d'un
plus grand risque d'ing6rence des politiciens et d'utilisation h mauvais escient.

L'avenir t6moignera vraisemblablement d'une intense attention port6e sur
l'harmonisation et sur la coop6ration internationale, et la perspective adopt6e

par le Canada sur les politiques en matire de concurrence fera de lui un ines-

timable protagoniste dans le cadre de l'laboration et de la mise au point d'une

approche antitrust internationale.
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