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The author shows that the characterization of the concept of abuse of
dominant position relies on two separate and cumulative legal tests. The
first one callsfor a determination of the existence of anti-competitive acts,

while the second calls for a determination of the effect of prevention or
lessening of competition. In applying the first test, one must look for the
object of the practice by studying its intentional adverse impact on one
or more competitors. In that framework, the respondent company may
argue that there is a credible and preponderant commercial justification

for refuting the existence of an effect that eliminates or excludes competi-
tors. In applying the second test, one must appreciate the practice's effect
on competition byfollowing a comparative methodology relating to either

the "but for" test, already applied in the caselaw, or the "detriment to the
consumer" test, which could apply in future cases involving section 79 of
the Competition Act.

L'auteur montre que la caractdrisation de la notion d'abus deposition
dominante repose sur deux critkres l6gaux distincts et cumulatifs dont
le premier exige la constatation de l'existence d'un agissement anti-
concurrentiel, alors que le second ndcessite la ddtermination de l'effet
d'emp6chement ou de diminution de la concurrence. L'application du
premier critkre requiert la recherche de l'objet du comportement en

scrutant son effet ndgatif intentionnel sur un ou des concurrents. Dans
ce cadre, l'entreprise intimde peut allkguer l'existence d'unejustification
commerciale crddible etprdponddrante pour refuter l'existence d'un effet
d'exclusion ou de mise aupas d'un concurrent. L'application du deuxikme

critkre exige l'apprdciation de l'effet du comportement sur la concurrence
en suivant un cadre mdthodologique comparatif et relatif t l'aune du
critkre de l'absence hypothdtique (but for test) djti appliqu6 ou celui du
prjudice au consommateur qui pourrait trouver application dans de
futures affaires mettant en cause l'article 79 de la Loi sur la concurrence.
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Introduction

A I'instar de la majorit6 des droits nationaux ou regionaux
de la concurrence2, le droit canadien3 n'interdit pas en soi

I a position dominante d6tenue par une entreprise sur un
march6. C'est plut6t l'exploitation abusive d'une position dominante

qui est prohib6e par larticle 79 de la Loi sur la concurrence4 (Lc). Sa
mise en application exige l'6tablissement de trois 6l6ments distincts

et cumulatifs dont le premier identifie l'existence d'un pouvoir de
march&5 substantiel6 et les deux derniers caract6risent la notion d'abus

hi travers les concepts de « pratique d'agissements anticoncurrentiels >>V
ayant un effet « d'emp6chement ou de r6duction de la concurrence >0.
Ainsi, le tribunal de la concurrence (Tribunal) ne peut rendre une
ordonnance corrective et/ou 6noncer des sanctions administratives

p6cuniaires (SAP) sur le fondement de larticle 79 que si l'entreprise en
cause dispose d'une position dominante sur le march6 pertinent et a
pos6 un agissement anticoncurrentiel qui a pour effet de restreindre
sensiblement la concurrence.

Lobjet de ce texte est de mettre en exergue les caract6ristiques
l6gales fondamentales de la notion d'abus telle qu'elle est appr6hen-

d6e par les articles 79 et 78 Lc, en s'appuyant sur son interpr6tation
jurisprudentielle9 et les critiques doctrinales subs6quentes°. Ce texte
s'inscrit ainsi dans le d6bat plus large relatif aux difficult6s d'6tablir
la distinction appropri6e entre l'acte l6gitime et le comportement
restrictif de concurrence dans la d6termination de ce qui constitue

un abus de position dominante". De manire plus particulire, l'6tude
s'insbre dans la probl6matique sp6cifique de la d6finition d'une norme

ad6quate pour d6tecter l'abus r6sultant du comportement unilat6ral

d'une entreprise dominante, avec les cons6quences juridiques 2 et
6conomiques3 qu'elle engendre. Dbs lors, sont exclus de cette 6tude les
aspects relatifs h la d6termination d'une position dominante ou d'une
situation de contr6le du march614. Au surplus, au moment oht le droit
canadien entre dans une p6riode qualifi6e de ( postmoderne >> avec
notamment l'imposition de sanctions administratives pecuniaires
(SAP) pouvant atteindre 10 millions de dollars canadiens laiss6e h la

discr6tion du Tribunal6 en cas d'abus de position dominante, il s'avre
alors important de d6terminer ce qui caract6rise la notion d'abus
pr6vue par les articles 79 et 78 Lc. Tel est l'objet essentiel de ce texte.
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La structure de cette 6tude embrasse ainsi le cadre normatif

qu'imposent l'analyse et l'interpr6tation de la notion d'abus r6sultant

de la position dominante d'une entreprise. Elle s'appuie autour des

deux crit~res 16gaux et distincts pos6s par l'article 79 et 6tablis par la

jurisprudence7 . D'une part, le test 16gal pos6 par l'alin6a 79(1)(b) Lc

suppose de constater l'objet anticoncurrentiel du comportement qui
s'analyse, dans cette circonstance, en un effet intentionnel n6gatif sur

un concurrent (1); d'autre part, lalin6a 79(1)(c) Lc mesure l'effet du

comportement sur le march6; lequel doit entrainer un emp6chement

ou une r6duction de la concurrence (2).

1. L'objet anticoncurrentiel de I'acte, le but ou
le dessein predateur

Pour caract6riser l'existence d'un abus au sens de l'article 79 Lc, la

premiere 6tape consiste h identifier « une pratique d'agissements anti-

concurrentiels . Si l'interpr6tation de la notion de ( pratique ne
pose pas de grande difficult6, puisqu'elle exclut les comportements et

strat6gies isol6s, ponctuels ou circonstanciels des entreprises et vise
principalement les agissements qui s'inscrivent dans une certaine

dur6e18, il en est autrement des termes « agissements anticoncurren-

tiels qui reqoivent, dans ce contexte, une acception plut6t subjective
centr6e sur la d6termination de l'objet de l'acte pos6. Le but ou le

dessein pr6dateur de l'entreprise en cause doit s'inscrire au coeur de

son comportement. Comme le rappelle la cour d'appel f6d6rale (CAF)

dans Tuyauteries Canada: « « ['] objet (purpose) englobe davantage,

dans ce contexte, que la simple intention subjective de la d6fenderesse

[...]. I1 faut donc, pour appliquer lalin6a 79(1)(b), 6tablir le but, l'objet
ou la nature du comportement attaqu6 19.

Lidentification de cet objet pr6dateur pose trois s6ries de difficult6s

tenant h sa manifestation, sapreuve et la possibilit6 de sajustification.

Ainsi un comportement est constitutif d'agissement anticoncurrentiel

s'il vise h exclure ou h discipliner un concurrent, d'une part (1.1); lequel

616ment peut 6tre prouv6 directement en utilisant l'intention subjec-

tive ou indirectement par le recours h une preuve circonstancielle (1.2).

D'autre part, le comportement n'est aucunement sous-tendu par une

justification cr6dible et pr6pond6rante (1.3).
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1.1 La manifestation de I'acte: I'effet d'exclusion ou
de discipline d'un concurrent

L'interpr6tation de la notion d'agissement anticoncurrentiel met
1accent sur l'importance de consid6rer 1'effet de 'acte sur un ou des
concurrents (1.1.1.), qui privil6gie, par cons6quent, la d6tection de la
cat6gorie des abus d'exclusion (1.1.2.).

1.1.1 L'importance de I'effet de I'acte sur un ou
des concurrents

Un comportement constitue un agissement anticoncurrentiel au sens
de 1alin6a 79(1)(b) Lc si, d'abord et avant tout, son objet vise 1'exclusion
ou la mise au pas d'un concurrent. I'effet consid6r6 h ce stade est celui

du comportement de l'entreprise sur son ou ses concurrents r6els ou
potentiels. Comme '6nonce la CAF dans Tuyauteries Canada, il serait
pr6matur6 et impertinent de mesurer ou de consid6rer 1'effet du com-
portement sur la concurrence. Iianalyse devrait plut6t se concentrer
sur les effets de 1acte sur un ou des concurrents :

L'analyse h effectuer dans le cadre de 1'alin6a 79(1)b) est donc
orient6e vers les effets intentionnels de 1agissement sur un con-
current. I1 s'ensuit que certains types d'effets sur la concurrence
pourraient se r6v6ler d6nu6s de pertinence pour 'application de
l'alin6a 79(1)b), s'ils ne se traduisent pas par un effet n6gatif sur
un concurrent. I1 est important de bien percevoir que le terme

anticoncurrentiel >> revt, par consequent, une signification
restreinte dans le contexte de 1'alin6a 79(1)b). Si, au regard de
r'ensemble de la Loi, la < concurrence >> pr6sente de multiples
aspects comme en t6moignent les objets 6num6r6s h son article
1.1, le terme < anticoncurrentiel >>, pour l'application particulire
de l'alin6a 79(1)b), qualifie un agissement ayant pour but ou pour
objet un effet n6gatif sur un concurrent0 .

Si cette 6nonciation peut sembler claire en th6orie; cependant, en
pratique, il peut 6tre extr~mement difficile d'isoler les effets du com-
portement sur les concurrents de ses effets sur la concurrence, en
g6n6ral, et du march6, en particulier. 'imbrication entre la concur-
rence et les concurrents semble inextricable, car il ne peut y avoir de
concurrence sans concurrents21. Comme la doctrine l'a d6jh relev6, la
d6finition de l'agissement anticoncurrentiel donn6e par la CAF a fait
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«naitre la crainte qu'on protege les concurrents plut6t que la concur-
rence 22. En effet, un acte proconcurrentiel peut avoir pour effet de

nuire h un concurrent, surtout si ce dernier n'est pas efficace2
1: un pro-

cessus concurrentiel vigoureux4 de gain de parts de march6 a souvent
pour effet de « faire mal aux concurrents2'. La disposition sur l'abus
de position dominante ne vise pas a p6naliser les « gagnants , c'est-
h-dire les entreprises qui sont devenues dominantes principalement
grdice h leur ing6niosit6, leur juste performance, leur avanc6e tech-
nologique, bref, leur m6rite26. Elle ne censure pas « les comportements
concurrentiels raisonnables 27.

A ce propos, comment alors distinguer un acte l6gitime qui, par

essence, (fait mal ou nuit h un concurrent et un agissement anticon-
currentiel visant bonnement et simplement h exclure ou mettre aupas
un concurrent ? A cette fin, il est essentiel de s'en remettre h une analyse
minutieuse et d6taill6e de l'intention dans laquelle le comportement
litigieux a 6t6 pos6 et de son effet exclusif ou disciplinaire sur un con-
current. Pour rencontrer l'exigence de l'alin6a 79(1)(b), il faut donc
6tablir le but, l'objet ou la nature du comportement attaqu628, ainsi que
les cons6quences pr6datrices sur un concurrent. Constitue ainsi un

agissement anticoncurrentiel « un comportement ayant pour but un
effet n6gatifintentionnel sur un concurrent, effet qui doit [...] viser une
exclusion ou une mise au pas 29. C'est donc l'intention d6limination
des concurrents, en l'esp~ce, la strat6gie de pr6emption du march6 qui
sert de crit~re h la d6finition de l'agissement anticoncurrentiel pr6vu h
l'alin6a 79(1)(b). Cette 61imination peut consister, soit en une exclusion
des concurrents d6jh pr6sents sur le march6 pertinent ou des concur-
rents potentiels, soit en une « mise au pas des concurrents r6els en
emp6chant ou en ralentissant leur expansion sur le march6.

I1 est important alors de distinguer et de trouver la nuance qui existe

entre l'agissement anticoncurrentiel, tel que pr6vu par l'alin6a 79(1)(b)
Lc, d'une part, et l'acte normal m6me « dur qui nuit au concurrent,
sans pour autant rev~tir un caract~re anticoncurrentiel. La nuance
entre ces deux types de comportement, dont le premier est susceptible
de constituer un abus et le deuxi6me tol6r6, se trouve principalement
dans l'intention qui sous-tend le comportement : il est permis de
poser des actes qui visent h pr6server les int6r6ts commerciaux de
l'entreprise en le rendant notamment plus performante face h ses con-

currents, mais il est interdit de poser des actes qui ont pour simple
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finalit6 d'exclure du march6 ou de ralentir sciemment l'expansion et la
progression des concurrents. Liexamen rapide des affaires Tele-Direc °

et Nielsen3 permet d'illustrer la distinction sibylline entre 1agissement
anticoncurrentiel et un comportement normal et 16gal.

Dans l'affaire Tele-Direct, les soci6t6s Tele-Direct (Publications) Inc.
et Tele-Direct (Service) Inc. (ci-apr~s « Tele-Direct ) contr6laient les
march6s r6gionaux canadiens de la fourniture d'espaces et de services
de la publicit6-annuaire de type ( pages jaunes ; Tele-Direct ne
subissait la concurrence que dans deux march6s r6gionaux en Ontario.
En s'ajustant h cette concurrence r6gionale en Ontario, Tele-Direct avait
adopt6, pour ces seuls march6s, une s6rie de mesures tr6s agressives
mais avantageuses pour ses clients comme le maintien de prix pendant
plusieursann6es,l'offrede services additionnelsgratuits etl'am6lioration
de la qualit6 et de l'apparence des annuaires. Dans sa demande, le
Directeur des enqutes et recherches (maintenant le « Commissaire
de la concurrence ) all6guait que cette politique agressive de Tele-
Direct est constitutive d'un agissement anticoncurrentiel. I1 pr6tendait

aussi que l'intim6e avait limit6 l'adoption de ces mesures aux seuls
march6s oht elle subissait des pressions concurrentielles (politique de
ciblage des march6s). Le Tribunal a pris connaissance de la riposte
de Tele-Direct L l'arriv6e de nouveaux concurrents et a conclu que la
politique agressive adopt6e par cette entreprise, sous forme de baisse
de prix ou de ciblage de nouveaux entrants, n'6tait pas constitutive
d'un agissement anticoncurrentiel. Le Tribunal a conclu que le fait de
r6agir h l'arriv6e de nouveaux concurrents en adoptant une politique
agressive est compatible avec l'objet de lalin6a 79(1)(b) et de l'article
1.1. Lc. I1 remarque qu'il « ne saurait interdire des actes concurrentiels,
m~me « durs ; seuls les agissements anticoncurrentiels peuvent 6tre
prohib6s 32.

En revanche, dans l'affaire Nielsen, le Tribunal a pu qualifier
d'anticoncurrentiels des comportements pr6dateurs ayant un effet
intentionnel n6gatif sur un concurrent. Lientreprise D&B Compagnie
(Nielsen) avait pass6 des contrats avec tous les principaux d6taillants
d'6picerie et de m6dicaments, contrats qui lui assuraient un acc~s
exclusif L leurs donn6es pr6lev6es par balayage 6lectronique des codes
L barre L la caisse. La clause d'exclusivit6 de ces contrats obligeait
les cocontractants de Nielsen h ne communiquer ces donn6es qui
elle. Nielsen recevait, de ce fait, ces donn6es h titre on6reux; certains
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contrats pr6voyaient que, dans 'ventualit6 oti le d6taillant communi-
querait ces donn6es h une autre entreprise, Nielsen les paierait moins
cher et le d6taillant serait tenu de lui rembourser les paiements ant6-
rieurs. Ces contrats 6taient normalement d'une dur6e de cinq ans. Le
Tribunal a conclu que « [l]es clauses d'exclusivit6 types [avaient] indu-

bitablement pour effet d'emp~cher tout concurrent potentiel d'obtenir
les donn6es de d6taillant pr6lev6es par balayage 6lectronique >>3. Le
Tribunal ajoutait que Nielsen pouvait 6tre pr6sum6e avoir d6lib6r6-
ment recherch6 cet effet et notait ensuite que l'6chelonnement du
renouvellement des contrats confirmait l'intention d'6carter les con-
currents potentiels34.

A la lumibre de la jurisprudence, les frontibres entre un agissement
anticoncurrentiel et un comportement concurrentiel (par exemple
une riposte d6fensive ou offensive h l'entr6e de nouveaux concurrents)
sont certainement floues, t6nues et poreuses, mais elles tiennent lieu
L un 616ment subjectif qui est l'intention. Pour 6tre anticoncurrentiel,
l'agissement ne doit pas simplement causer du tort aux concurrents, car

c'est le propre m~me d'un acte concurrentiel de « faire mal > aux con-
currents en les incitant L 6tre meilleurs au profit de la collectivit6. Pour
tomber sous le joug de l'alin6a 79(1)(b) Lc, le comportement litigieux
doit aller au-delhi et viser Li exclure, 6vincer ou discipliner les concur-
rents : cela pr6suppose la capacit6 de distinguer entre l'intention de
bonne foi de faire meilleure figure que ses concurrents de l'intention de
mauvaise foi de les exclure ou les 6vincer du march3".

Dbs lors, l'analyse de l'objet du comportement devrait servir L
d6terminer s'il s'agit d'un comportement concurrentiel ou d'un com-
portement anticoncurrentiel. Ainsi, la motivation de l'acte, l'intention
h la base de laquelle il a 6t6 pos6 et le dessein qui lui est assign6 con-
stituent un 616ment essentiel pour d6terminer sa nature pro ou
anticoncurrentielle36 . En somme, un comportement constitue un
agissement anticoncurrentiel au sens de lalin6a 79(1)(b) si son objet
vise l'exclusion ou la mise L pas d'un concurrent et non l'effet de l'acte
surla concurrence. Ici, aucune r6f6rence n'est faite Ll'effet de l'acte surla
concurrence ou les consommateurs. Lianalyse doit 6tre essentiellement
circonscrite L l'intention pr6datrice sur le concurrent. C'est pourquoi,
la CAF a conclu, sur ce point, dans l'affaire Tuyauteries Canada que le
Tribunal a commis une erreur de droit dans l'application de l'alin6a
79(1)(b). En effet, le Tribunal avait d6cid6 que les rabais et remises
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consentis par Tuyauteries Canada dans le cadre de son programme
de distribution de stock (PDS) ne constituent pas un agissement anti-
concurrentiel dans la mesure oht ils n'avaient pas un effet restrictif sur
la concurrence37. Or, la CAF rappelle que ce qui est d6terminant dans
1analyse de 1alin6a 79(1)(b), ce n'est point 1'effet sur la concurrence,
mais plut6t 1'effet n6gatif intentionnel sur un ou des concurrents38.
Cette approche d6note une inclinaison de la notion d'agissement anti-
concurrentiel vers la cat6gorie des pratiques d'exclusion.

1.1.2. Une inclinaison vers la cat6gorie des pratiques d'exclusion

L'agissement anticoncurrentiel n'est, en d6finitive, d6termin6 ni
en r6f6rence h 1'effet de 1acte sur la concurrence", ni en r6f6rence h
l'impact sur le bien-6tre du consommateur° . I1 faut plut6t consid6rer
l'objet intentionnel n6gatif du comportement sur le concurrent. Lieffet
n6gatif sur un concurrent est, soit l'exclusion, soit la mise au pas. A cet
6gard, l'article 78 Lc dresse, h titre illustratif, indicatif et non exhaus-
tif, une liste de pratiques susceptibles de constituer un agissement
anticoncurrentiel. En consid6rant la liste des agissements anticon-
currentiels 6num6r6s L l'article 78, le Tribunal a affirm6, dans l'affaire
NutraSweet, que le trait commun de tous les actes anticoncurrentiels
6num6r6s dans ce texte, sauf l'alin6a 78(1)(f), r6side dans le dessein
anticoncurrentiel poursuivi par lauteur de l'acte qui est soit d'exclure,
soit de mettre au pas les concurrents41. De fait, cette d6finition juris-
prudentielle de l'agissement anticoncurrentiel cible principalement
la cat6gorie particulire des pratiques d'exclusion ou d'6viction qu'on
oppose souvent, en cette matire, aux pratiques d'exploitation. Apr~s
avoir pr6sent6 sommairement la distinction souvent n6glig6e entre

agissement anticoncurrentiel d'exclusion et agissement anticon-
currentiel d'exploitation, nous montrons ensuite que la d6finition
de lagissement anticoncurrentiel tel que conqu et interpr6t6 par les
tribunaux infl6chit inexorablement vers la cat6gorie des pratiques
d'exclusion et d'6viction au d6triment des pratiques d'exploitation.

Apparue en matire de r6gulation du pouvoir de march6 des
entreprises, la distinction entre les pratiques d'exclusion et les pratiques
d'exploitation a trait L la manire dont une entreprise dominante est
susceptible de se livrer L une pratique d'agissement anticoncurrentiel,
soit en recourant L un comportement d'exclusion, soit en exploitant
sa position de force au d6triment des acteurs du march6s. Dans le
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premier cas de figure, l'entreprise dominante adopte un comportement
d'exclusion dans le but d'augmenter les cotits de production de ses
concurrents : l'entreprise signe par exemple des contrats exclusifs
d'approvisionnement de longue dur6e avec un fabricant d'un produit
dont 1'accs demeure ainsi ferm6 h ses concurrents; ces derniers seront
alors oblig6s de se tourner vers un produit plus cher ou de qualit6
moindre que le produit ferm6, ce qui entraine une augmentation
de leurs cotits. En augmentant ainsi les cotits des concurrents, la
production sur le march6 diminue; ce qui aura pour cons6quence de
maintenir ou d'accroitre les prix. Ce pouvoir exprime la capacit6 de
l'entreprise d'exclure ses concurrents et r6f&re L la dimension exclusive

du pouvoir de march6, mise en relief par Bain43. Par cons6quent,
l'entreprise dominante cherche h 6vincer du march6 ses concurrents

actuels, L ralentir leur d6veloppement (expansion) ou h emp~eher des
concurrents potentiels d'entrer sur le march6. Le but est d'acqu6rir
une position monopolistique dont elle pourra ensuite profiter en
augmentant ses prix et/ou en diminuant le choix et la qualit6 des
produits propos6s au consommateur. Ces comportements constituent
des (< pratiques d'exclusion ou d'6viction >. En revanche, dans le
deuxihme cas de figure, l'entreprise limite sa propre production en vue
de maintenir ou de hausser le prix. Ce pouvoir exprime notamment la
capacit6 de hausser directement le prix en restreignant la production.
I1 s'agit de la dimension exploiteuse du pouvoir de march6 attribu6e L
Stigler' . Ientreprise dominante exploite directement son pouvoir de
march6 h l'encontre de ses partenaires commerciaux ou de ses clients,
pratiquant un (< abus d'exploitation >. Les pratiques sont ainsi dites
«< d'exploitation > lorsqu'elles r6sultent de comportements par lesquels
l'entreprise dominante tirerait le meilleur profit de sa puissance
6conomique, aux d6pens de ses cocontractants. A titre illustratif,
la pratique de prix discriminatoires, la r6duction des fournitures L
l'6gard de certains clients, en p6riode de p6nurie, la fixation de prix
excessivement 6lev6s par rapport L la valeur de la prestation peuvent
6tre consid6r6es comme constituant des abus d'exploitation.

Vu l'6tat actuel de l'interpr6tation de l'alin6a 79(1)(b) Lc, ce texte a
pour premiere vocation de consid6rer essentiellement les pratiques
d'exclusion ou d'6viction. Non seulement parce que la d6finition
donn6e par les tribunaux i cette notion s'arc-boute autour des effets du
comportement sur un concurrent, comme nous venons de le voir, mais
aussi parce que, d'une part, la liste indicative contenue L larticle 78 Lc
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contient uniquement (sauf l'alin6a 78(1)(f)) des pratiques d'exclusion
et, d'autre part, dans ses r6centes Lignes directrices, le Bureau de la
concurrence n'6voque gubre la possibilit6 que l'agissement anticoncur-
rentiel puisse r6sulter d'une pratique d'exploitation.

D'abord, l'analyse sommaire de la liste dress6e par l'article 78 Lc
montre qu'elle ne contient essentiellement, hi titre illustratif et indi-
catif, que des pratiques d'exclusion. I1 faut rappeler que le libell6 de
l'article complkte et illustre simplement h titre indicatif la d6finition
de la notion d'agissement anticoncurrentiel pr6vue h l'alin6a 79(1)(b)
Lc, ce qui signifie qu'un comportement non list6 dans cette disposition
peut n6anmoins 6tre consid6r6 comme un agissement anticoncur-
rentiel. Malgr6 cette limite, l'analyse du libell6 permet de consid6rer

ce que le l6gislateur f6d6ral a voulu, dbs l'adoption de la Lc, qualifier
d'agissement anticoncurrentiel h titre illustratif. Le paragraphe 78(1)
Lc se lit comme suit:

78. (1) Pour 'application de 1article 79, < agissement anti-con-
currentiel >> s'entend notamment des agissements suivants:

a) la compression, par un fournisseur int~gr6 verticalement, de
la marge b~n~ficiaire accessible h un client non int6gr6 qui
est en concurrence avec ce fournisseur, dans les cas oil cette

compression a pour but d'empcher l'entr~e ou la partici-
pation accrue du client dans un march6 ou encore de faire
obstacle h cette entree ou h cette participation accrue;

b) l'acquisition par un fournisseur d'un client qui serait par
ailleurs accessible h un concurrent du fournisseur, ou
l'acquisition par un client d'un fournisseur qui serait par
ailleurs accessible h un concurrent du client, dans le but
d'empcher ce concurrent d'entrer dans un march6, dans le
but de faire obstacle h cette entree ou encore dans le but de
lX'liminer d'un march6;

c) lapr5quation du fret en utilisant commebase l'6tablissement
d'un concurrent dans le but d'empcher son entree dans un
march6 ou d'y faire obstacle ou encore de l'liminer d'un
march6;

d) l'utilisation sdlective et temporaire de marques de combat
destinies h mettre au pas ou h 6liminer un concurrent;
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e) la pr~emption d'installations ou de ressources rares nces-
saires h un concurrent pour l'exploitation d'une entreprise,
dans le but de retenir ces installations ou ces ressources hors
d'un march6;

f) l'achat de produits dans le but d'empcher l'rosion des
structures de prix existantes;

g) l'adoption, pour des produits, de normes incompatibles avec
les produits fabriqu~s par une autre personne et destin~es
h empcher l'entr~e de cette dernire dans un march5 ou
lX51iminer d'un march6;

h) le fait d'inciter un fournisseur h ne vendre uniquement ou
principalement quih certains clients, ou h ne pas vendre h
un concurrent ou encore le fait d'exiger l'une ou l'autre de
ces attitudes de la part de ce fournisseur, afin d'empcher
l'entr~e ou la participation accrue d'un concurrent dans un
march6;

i) le fait de vendre des articles h un prix infrrieur au coht
d'acquisition de ces articles dans le but de discipliner ou
d'd1iminer un concurrent.

A 1'exception du point (f, cette liste contient la plupart des pratiques

exclusives. I1 s'agit des pratiques d'exclusion les plus significatives

adopt6es par les entreprises dominantes et qui ont pour effet d'6vincer

et/ou de mettre au pas des concurrents r6els ou potentiels. En effet,

cette disposition vise huit formes de pratiques exclusives allant de la

compression des marges ou pratique de ciseaux tarifaires [78(1)(a) Lc],

hi 1'exclusivit6 [78(1)(h) Lc], le prix d'6viction [78(1)(i)], en passant par

la normalisation pr6datrice [78(1)(g)] et la pr6emption d'installations

rares [78(1)(e)]. Ces pratiques exclusives doivent 6videmment

viser h exclure ou mettre au pas un concurrent pour 6tre qualifi6es

d'agissement anticoncurrentiel.

Ensuite, dans ses r6centes Lignes directrices portant sur la disposition

de l'abus de position dominante, le Bureau de la concurrence 6voque

seulement les pratiques exclusives qu'il divise en comportement

d'exclusion et d'6viction au titre des agissements anticoncurrentiels,

tout en ignorant les pratiques d'exploitation4". Les pratiques exclu-
sives sont d6finies selon le crit6re de l'augmentation des cotits des

concurrents, alors les pratiques d'6viction visent principalement le
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prix pr6dateur ou prix d'6victiont . Aucune r6f6rence ffest faite aux
pratiques d'exploitation telles que d6finies ci-dessous. Cet 6tat de fait
est dfi h une certaine suspicion d6velopp6e envers la cat6gorie des pra-
tiques d'exploitation et notamment de la pratique de prix excessif47.
En plus, puisque les abus d'exclusion sont h l'origine et permettent
souvent la commission d'abus d'exploitation, il est accept6 de mettre
la priorit6 sur les premires.

Quoi qu'il en soit, et dans son principe, rien n'interdit une extension
de 'application de 1alin6a 79(1)(b) Lc vers les pratiques d'exploitation
qui ont pour effet d'exclure ou de mettre au pas un concurrent telle la
pratique de prix excessif. Le Tribunal pourrait se prononcer L l'avenir
sur cette question qui n6cessitera certainement une appr6ciation de
sa preuve qui, en cette circonstance, peut 6tre circonstancielle ou
objective.

1.2. L'tablissement de I'agissement anticoncurrentiel:
I'admission de la preuve circonstancielle ou objective

En principe, la nature du comportement, son objet et son but sont les
principaux 6l6ments L consid6rer pour d6terminer si un agissement
revt le caract~re anticoncurrentiel requis par l'alin6a 79(1)(b) Lc. Ainsi,
seuls lesfacteurs tendant L prouver l'intention n6gative d'exclusion et/
ou de mise au pas d'un ou des concurrents semblent pertinents pour
d6terminer la nature anticoncurrentielle de l'agissement. L6tude som-
maire de l'affaire Tuyauteries Canada permet d'illustrer l'importance
de circonscrire les 6l6ments pertinents tendant L 6tablir l'existence ou
non d'une intention n6gative sur un concurrent.

L'entreprise Tuyauteries Canada Lt6e pratiquait une politique com-
merciale selon laquelle des rabais et des escomptes sur achats sont
consentis L ses distributeurs qui acceptent de s'approvisionner exclu-
sivement aupr~s de sa filiale, Bibby Ste-Croix (Bibby), pour leurs drains,
renvois et 6vents (produits d'6vacuation et de ventilation) en fonte.

Ce programme d'approvisionnement des distributeurs (PDS) r6com-
pensait le distributeur-adh6rent au moyen d'un escompte et de deux
rabais'8. L'escompte, accord6 au moment de l'achat, pouvait atteindre
45% du prix annonc6 et 6tait insusceptible de r6cup6ration par Bibby,
lorsque le distributeur d6cidait de renoncer au PDS. Les deux rabais de
7% et de 4% s'appliquaient respectivement sur le volume de produits
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achet6s sur une base trimestrielle et annuelle. Les distributeurs 6taient
libres d'adh6rer au PDS ou de l'abandonner L tout moment, puisque
l'abandon h la fin d'une ann6e civile n'entrainait aucune perte de rabais.

La question qui a retenu l'attention du Tribunal 6tait de savoir si le
PDS avait un caract~re anticoncurrentiel, autant par son objet et sa
nature, que par son effet sur la concurrence conform6ment aux tests
sugg6r6s par les alin6as 79(1)(b) et 79(1)(c) Lc.

Passant en revue toute sajurisprudence ant6rieure, et reconnaissant
le caract~re d6licat de la distinction entre l'acte anticoncurrentiel et
l'acte 16gitime, le Tribunal a conclu que le PDS n'avait aucun caract~re
anticoncurrentiel, dans la mesure ohi le syst~me mis en place par Bibby
ne ferme pas l'acc~s au march6, d'une part, ni ne contraint les reven-
deurs h acheter aupr~s d'elle, d'autre part. A la question de savoir si le
PDS a un effet d'exclusion, le Tribunal 6tait d'avis que ce caract6re est
d6couvert en consid6rant, de manire primordiale, les coltts de change-
ment de fournisseur : « l'effet anticoncurrentiel d6pend des coltts de
changement de fournisseur >i4. Or, en l'esp~ce, les seuls coltts de trans-
fert sont les ristournes auxquelles on doit renoncer pour changer de
fournisseur. Le distributeur qui se retire du PDS perd la fraction de
la ristourne annuelle correspondant L la p6riode 6coul6e depuis le
d6but de l'ann6e, mais peut adh6rer de nouveau au programme, aux
m~mes conditions, le trimestre suivant. Malgr6 le caract6re quelque
peu fid6lisant d'un tel programme, le Tribunal conclut L sa lic6it6 en
ces termes:

S'il est vrai que la structure des abattements et ristournes du
PDS est une incitation h 1'exclusivit6, le Tribunal ne peut con-
clure, dans la prsente espce, que ce programme ait un effet
tendant h exclure [...]. Dans la prsente espce, les consom-
mateurs ne peuvent obtenir les ristournes et les abattements
h lachat qien achetant exclusivement h Bibby les produits de
fonte, mais ces ristournes et abattements ne constituent qu'une
incitation financire h adhrer au PDS50.

En qualifiant les rabais et ristournes lis au PDS d'incitations finan-
cires L l'exclusivit6, non seulement le Tribunal reconnait leur lic6it6,
mais aussi leur caract~re concurrentiel, dans la mesure ohl le point
focal relatif aux coltts de changement de fournisseur ne d6montre
aucun effet d6favorable sur la concurrence, ni aucun effet de forclusion
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du march6. Le Tribunal se fonde de manire pr6pond6rante sur la con-
currence potentielle, c'est-h-dire l'acc~s au march6 qui est rest6 ouvert
et a valid6, de ce fait, le PDS : « [l]e tribunal reconnait que l'entr6e sur
le march6 consid6r6 peut 6tre difficile, mais cette difficult6 ne parait
pas 6tre li6e au PDS [...]. C'est ainsi que, malgr6 le PDS, de nouvelles
entreprises ont pris pied sur le march6 >'.

C'est ce raisonnement du Tribunal qui va 6tre censur6 en appel par
la CA. Selon cette dernire, le Tribunal a commis une erreur de droit
en donnant une valeur pr6pond6rante h l'acc~s au march6 et, surtout,
en n'ayant pas adopt6 les tests sugg6r6s par l'application des alin6as
79(1)(b) (objet anticoncurrentiel) et 79(1)(c) (effet d'empchement ou
de r6duction de la concurrence).

Ainsi, au titre de la d6termination de l'objet anticoncurrentiel du
PDS, cas qui nous pr6occupe dans cette section, la CAF a reproch6 au
Tribunal de ne pas avoir men6 une analyse fond6e sur la d6termina-

tion de l'intention pr6datrice nuisible sur les concurrents exig6e par
l'alin6a 79(1)(b) Lc. Cette d6termination, induite de mani~re directe
ou indirecte, est sans rapport avec les consid6rations relatives au lien
devant exister entre le comportement litigieux et la r6duction de la
concurrence, d'une part, et l'effet nuisible sur les consommateurs,
d'autre part. D'apr~s la CAF, ces deux aspects sont impertinents pour
appliquer l'alin6a 79(1)(b)2. La CAF a insist6 sur l'importance de ne
consid6rer, h ce titre, que les facteurs et les 6l6ments qui 6tablissent
l'intention n6gative d'exclusion et/ou de mise au pas d'un concurrent,

en ces termes:

A 'vidence, pour que la pratique attaqu~e puisse 6tre d~clare
anticoncurrentielle, il doit y avoir des 6l6ments de preuve qui
en d~montrent le lien avec le facteur ncessaire qu'est 1'effet
n~gatifintentionnel sur un concurrent: il faut 6tablir que cette
pratique cause le dit effet on, h tout le moins, y contribue. I1 faut
aussi 6tablir qu'un tel effet n~gatif sur un concurrent constitue
le < but ou 1' < objet de la pratique en question, et il faut, h
cette fin, prendre en consideration et apprcier tous les facteurs
pertinents53.

S'il est donc important de se concentrer sur les 6l6ments et facteurs
qui tendent h d6montrer l'objectif pr6dateur du comportement
anticoncurrentiel, une question tout aussi fondamentale concerne
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la manitre suivant laquelle sapreuve doit 6tre 6tablie. De ce point de
vue, m6me si elle demeure fondamentale dans le cadre de l'application
de lalin6a 79(1)(b) Lc, l'exigence d'un dessein anticoncurrentielJ4, se
manifestant par un effet d'exclusion ou de mise h pas d'un concurrent,
ne signifie nullement l'6tablissement d'une preuve directe de l'intention
subjective. La CAF a, h la suite du Tribunal, limit6 la port6e de l'intention
pr6datrice en d6cidant, h bon droit, que le dessein anticoncurrentiel n'a
pas h 6tre prouv6 directement par une intention subjective. I1 suffit,
L cet effet, d'6tablir cette intention anticoncurrentielle par le recours
indirect h la preuve par induction ou d6duction des circonstances de
la cause, notamment, par l'appr6ciation des effets objectifs pr6vus ou
raisonnablement pr6visibles du comportement en question'.

Compte tenu de la difficult6 de recourir, dans le domaine des affaires,
hla preuve directe de l'intention subjective en raison des obstacles lis
L l'acc~s aux documents internes 6tablissant cet 6l6ment, sous formes
de d6clarations verbales ou 6crites du personnel de direction d'une
entreprise. I1 est alors plus loisible d'utiliser, dans ce contexte sp6ci-
fique, la preuve indirecte fond6e sur la pr6somption de la connaissance
des effets et cons6quences raisonnement pr6visibles du comporte-
ment. Autrement dit, la preuve de l'intention pr6datrice d'exclusion
ou de mise au pas d'un concurrent peut 6tre faite de manire objective
en se fondant sur les cons6quences pr6visibles du comportement en
cause, par induction ou d6duction. Dans Laidlaw, le Tribunal avait d6jh'
statu6 de manire non 6quivoque en ce sens, en ces termes:

La d6monstration de l'intention subjective [...] ne s'impose pas,
afin de conclure qiil y a eu pratique d'agissements anticoncur-
rentiels. D6montrer qu'il y a eu intention subjective est souvent
presqiimpossible lorsqu'on a affaires h de grandes entreprises,
h moins de disposer d'616ments de preuve p6remptoires [...].
L'article 79 de la loi pr6voit et des poursuites et des redresse-
ments au civil. Dans ce contexte, qu'il s'agisse d'entreprises ou
d'individus, ils sont r6put6s avoir eu l'intention de tirer profit
des effets d6coulant de leurs agissementst

D'ailleurs, dans le domaine antitrust, l'utilisation d'616ments
objectifs fond6s sur la pr6somption de la connaissance des
cons6quences raisonnablement pr6visibles du comportement
pour 6tablir un 616ment subjectif comme l'intention anticoncur-
rentielle n'est pas nouvelle et est bien connue en droit canadien
depuis l'affaire R c Nova Scotia Pharmaceutical Society7. Dans

2013



170 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

cette affaire, la Cour supreme avait d6cid6 que l'616ment inten-
tionnel (mens rea, dans ce contexte) requis par l'ancien article
45 Lc comporte deux 616ments : un 616ment subjectif qui est
l'intention des parties de conclure l'accord et leur connaissance
de ses modalit6s, et un 616ment objectif, constitu6 par l'inten-
tion de r6duire indhment la concurrence, qui est d6duit des
circonstances de la cause. A cet 6gard, la Cour supreme pose la
pr6somption de la connaissance des consequences pr6visibles
d'un comportement applicable aux gens d'affaires : l'accus6
savait ou aurait d6 savoir, en tant qihomme ou femme d'affaires
raisonnable, que c' tait l 'effet vraisemblable de l'accord >>.

Mme si la comparaison semble extensive, puisque la disposition
sur l'abus de position dominante est une disposition de nature civile
« r6visable devant le Tribunal et qtfelle ne comporte pas, en tant que
telle, une exigence relative h la mens rea, il nden demeure pas moins
que l'application de la notion d'agissement anticoncurrentiel est assu-
jettie h la constatation d'un 6l6ment intentionnel qui peut 6tre prouv6
directement de mani~re subjective ou indirectement par induction ou
d6duction objective.

1.3. La justification de I'acte: l'objet proconcurrentiel
preponderant et credible

Un comportement constitue un agissement anticoncurrentiel s'il
vise h exclure ou h mettre au pas un concurrent, d'une part, et s'il n'est
aucunement sous-tendu par une justification objective, cr6dible et
pr6pond6rante, d'autre part. De ce fai, un comportement ayant pour
objet pr6pond6rant d'am6liorer les moyens de production et de distri-
bution de l'entreprise ne serait pas anticoncurrentiel, m~me s'il a pour
effet incident d'exclure un concurrent dans la mesure oht son objet est de
manire cr6dible et pr6pond6rante proconcurrentiel. Si le principe de
la justification commerciale valide est largement accept6, toute la diffi-
cult6 sied cependant dans la mani re par laquelle les arguments relatifs
L la poursuite d'objectifs op6rationnels l6gitimes doivent 6tre pris en
consid6ration dans la d6termination d'un agissement anticoncurren-
tiel all6gu6. Cette section r6pond L cette probl6matique en d6finissant
d'abord le cadre normatif dans lequel s'inscrit toute argumentation
relative L l'existence d'une justification 6conomique. Ensuite, l'6tendue
de cette justification, c'est-L-dire le poids qu'elle doit occuper dans le
cadre de cette appr6ciation, est 6tudi6e en questionnant l'exigence de
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sapr6pond6rance. Enfin, les caract6ristiques principales tenant au lien
de causalit6 et hi la cr6dibilit6 d'une telle justification seront abord6es.

De prime abord, il est important de rappeler le cadre normatif
dans lequel tout argument relatif h une justification 6conomique ou
op6rationnelle est pris en consid6ration pour l'application du droit
de l'abus de position dominante. Liappr6ciation de toute all6gation
relative Li l'existence d'une 6ventuelle justification l6gitime doit se
faire lorsqu'il s'agit de d6terminer si l'acte a un objet anticoncurrentiel,
c'est-Li-dire sous l'exigence pos6e par l'alin6a 79(1)(b) Lc. En effet, la
justification commerciale a trait Li l'objet de l'acte et non hi son effet
sur le march6 ou la concurrence. D6s lors qu'il est d6montr6 que
l'acte est motiv6 de mani~re pr6pond6rante par des consid6rations
6conomiques ou commerciales, l'exigence d'un effet n6gatif sur un
concurrent fait alors d6faut. En cons6quence, l'acte est r6put6 valide,
sans besoin d'entrevoir son effet sur le march6 en ce qu'il repose sur
des 6l6ments tenant Li l'efficience, Li la performance 6conomique, Li la
n6cessit6 objective ou h la l6gitimit6 commerciale. La CAF a trbs bien
rappel6 ce cadre normatif dans l'affaire Tuyauteries Canada. Dans
cette affaire, alors que le Tribunal, en premiere instance, avait admis
la justification commerciale du PDS, parce qu'un tel programme
permettait suppos6ment hi l'entreprise de fabriquer et de fournir
une gamme complkte de produits d'6vacuation et de ventilation en
fonte"9. La CAF a trac6 le cadre juridique dans lequel il faut prendre en
compte tout argument relatif Li une justification commerciale valide.
Elle mentionne que ce cadre est constitu6 par l'alin6a 79(1)(b), c'est-i-
dire pendant la d6termination de l'objet anticoncurrentiel de l'acte en
cause: ( [l]ajustification commerciale d'une pratique attaqu6e ne peut
6tre prise en consid6ration que, dans la mesure ohi elle est pertinente
et probante par rapport L la d6cision qu'exige l'alin6a 79(1)b), soit celle
du point de savoir si le comportement attaqu6 avait pour but un effet
n6gatif sur un concurrent > 60.

Dans cet exercice de d6termination de l'objet anticoncurrentiel de
l'acte, il est tout aussi important de pr6ciser que les all6gations ayant
trait Li l'existence d'une justification 6conomique sont consid6r6es en
tant que facteurs pertinents. Autrement dit, les 6l6ments qui touchent
Li l'existence d'une justification sont int6gr6s dans l'analyse globale de
la d6termination de la nature anticoncurrentielle de l'agissement selon
l'alin6a 79(1)(b) Lc. Dans cette perspective, ils ne constituent pas un

2013



172 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE

moyen de d6fense autonome permettant de juguler 'effet n6gatif sur
un concurrent, comme c'est le cas pour l'article 96 et le paragraphe

90.1(4) Lc 61. Ils jouent plut6t un r6le d'att6nuateur de cet effet, car s'ils
s'av~rent consistants, l'acte est purement et simplement d6clar6 valide.
Cette pr6cision est fondamentale car la prise en compte d'arguments
relatifs h une justification commerciale valide dans l'appr6ciation
d'un abus de position dominante a une port6e restreinte et ne saurait
occuper une place autonome de nature h servir de contrepartie h l'effet

anticoncurrentiel d6jh constat 62 . La m6thode int6grative commande
cette logique restreinte. En effet selon cette m6thode dite int6grative
qui s'applique h l'interpr6tation de l'alin6a 79(1)(b) Lc, les arguments
d'efficience sont pris en compte a priori dans l'appr6ciation m6me de
l'objet du comportement litigieux. De ce fait, s'ils sont d6terminants
et d6cisifs, l'acte en cause est d6clar6 6tre fond6 sur une justification
commerciale valide.

I1 va sans dire alors que, m6me si les arguments relatifs h l'existence
d'une justification valide ne constituent pas un moyen de d6fense
autonome, ils doivent n6anmoins occuper une place pr6pond6rante
dans l'objet du comportement afin de pouvoir lui servir de l6gitima-
tion 6conomique. En d'autres termes, ils doivent 6tre « une autre faqon
d'expliquer l'objectifpr6pond6rant du comportement en question 63 et
ainsi « l'emporter sur l'intention r6put6e d6coulant des effets n6gatifs,
r6els ou pr6visibles, du comportement attaqu6 sur les concurrents, en
d6montrant que ces effets anticoncurrentiels ne sont pas, en fait, le but
pr6dominant de ce comportement >64. Le crit~re de la pr6pond6rance
est rencontr6 et satisfait, dans ce contexte, si lajustification 6conomique
contrebalance ou neutralise les 6l6ments de preuve tendant h 6tablir
l'existence d'un but anticoncurrentiel6'. Ainsi, la justification est valide
lorsqu'elle rev&t une ampleur qui serve de contrepoids cr6dible h toute
all6gation d'exclusion ou de mise au pas d'un concurrent. I1 ne fait nul
doute que l'analyse du crit~re de pr6pond6rance fait appel aux tech-
niques comparatives de la « m6thode contrefactuelle >> qui suppose

une comparaison entre deux situations hypoth6tiques mettant en
cause la pr6sence et l'absence de la pr6tendue justification l6gitime66.

Une justification commerciale valide est g6n6ralement fond6e sur
l'efficience 6conomique ou un motif proconcurrentiel, tel un rende-
ment concurrentiel sup6rieur. Elle peut couvrir une gamme complte

et h6t6rog~ne d'6l6ments relatifs h l'efficience et h la l6gitimit6
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6conomique de l'acte. Comme le rappelle la CAF, « pour 6tre pertinente
dans le contexte de l'alin6a 79(1)(b), la justification commerciale doit
6tre une raison fond6e sur l'efficience ou un motif proconcurrentiel
du comportement en question, raison attribuable au d6fendeur, qui se
rapporte aux effets anticoncurrentiels et/ou h l'intention subjective de

ce comportement et leur fait contrepoids 67.

En pratique, il peut exister au moins trois types de justifications
commerciales valides: une justification relative h la n6cessit6 objective
de l'acte; une justification qui a trait h l'alignement sur les prix des con-
currents (meeting competition defence) et enfin une justification fond6e
sur l'existence de gains d'efficience 6conomique ou de l'avantage au
consommateur.

La n6cessit6 objective de l'acte renvoie h son caract6re indis-

pensable. I1 doit 6tre 6tabli que, sans l'acte, l'entreprise ne peut pas
objectivement poursuivre ses activit6s: ( [s]uch necessity must
be based on objective factors that apply in general for all under-
takings in the market. On the basis of these factors the dominant
company must be able to show that without the conduct the prod-
ucts concerned cannot or will not be produced or distributed in that
market 68. Des consid6rations, ayant trait h la 16gitimit6 par nature ou
par objet de l'acte, peuvent aussi expliquer son caract~re indispensable
et n6cessaire.

L'alignement sur les prix des concurrents ob6it aussi h une logique
de loyaut6 de la concurrence. Le test de proportionnalit6 quiil impli-
que pose trois conditions compl6mentaires : le caract~re raisonnable,
indispensable et proportionn6 du comportement qui fonde une baisse
des prix sur le seuil des prix fix6s par les concurrents. Cette justifica-
tion commerciale est applicable seulement aux abus en matire de prix
comme, par exemple, le prix pr6dateur. Dans ce dernier cas, il faut pr6-
ciser que la justification est recevable uniquement lorsque le prix est
sup6rieur ou 6gal au coit 6vitable moyen.

Enfin, la dernire cat6gorie de justification commerciale valide con-

cerne les all6gations relatives h l'existence de gains en efficience qui
sont 6valu6s dans la perspective de savoir s'ils sont de nature h valider
l'acte exante; autrement dit, il est question de savoir si les gains sont suf-

fisants pour contrebalancer l'effet n6gatif sur un concurrent. Ainsi, au
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titre des gains en efficience, les autorit6s de contr6le retiennent seule-
ment les 6conomies de colt qui apportent une valeur et contribuent
h la richesse de la soci6t6. Ainsi, les 6conomies qui d6coulent d'une
r6duction de la production, du service, de la qualit6 ou du choix des
produits ne sont pas prises en consid6ration. Trois types de gains en

efficience sont pris en compte : les gains relatifs h l'efficience produc-
tive, les gains allocatifs et les gains dynamiques. L'efficience productive
est atteinte lorsque l'entreprise produit et/ou distribue ses biens au
colt le plus bas possible en utilisant ainsi le moins de ressources pos-
sible. Les gains relatifs h l'efficience productive couvrent une vaste
gamme d'6conomie de colt que l'entreprise est susceptible de r6aliser
dans la production et la distribution de ses biens et services. I1 en va
ainsi des 6conomies d'6chelle, des 6conomies de gamme, des 6cono-
mies de densit6, des 6conomies lies h un transfert de technologie et
des 6conomies de r6seau notamment. Ils s'appr6cient g6n6ralement
sous forme quantitative. Et il appartient aux parties qui les allkguent
de les prouver.

Cependant, ne constituent pas des gains en efficience productive les
simples 6conomies de colt dans la production qui ne se r6percutent
pas sur l'ensemble des acteurs du march6, mais seulement du point de
vue des parties. L'efficience allocative vise la r6partition des ressources,
c'est-h-dire la manire suivant laquelle les ressources dont dispose
la soci6t6 sont r6parties h leur utilisation la plus valoris6e. I1 y a effi-
cience d'allocation lorsque les biens ou les services correspondent en
quantit6 et en qualit6 h ceux que les consommateurs d6sirent le plus.
L'efficience allocative porte sur le m6canisme auquel aboutit le pro-
cessus 6conomique. L'efficience dynamique, enfin, concerne un aspect
important de la concurrence : l'innovation. L'efficience dynamique

touche principalement toute am6lioration de la qualit6 des produits,
le lancement de nouveaux produits ou encore la d6couverte de nou-

veaux proc6d6s techniques. Les gains relatifs h l'efficience dynamique
ont une r6percussion directe sur la qualit6 de vie de la soci6t6. Ils am6-
liorent le bien-6tre collectif.

Les arguments d'efficience ou de motifs proconcurrentiels doivent

enfin remplir certains caract~res pour pouvoir 6tre pris en compte et
servir 6ventuellement de contrepoids h l'intention n6gative sur un con-
current all6gu6e. En particulier, ils doivent 6tre cr6dibles et entretenir
un lien direct et n6cessaire avec la pratique all6gu6e.
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Pour 6viter que les parties invoquent une justification commerciale
frivole, hypoth6tique ou utopique, il est exig6 qu'elle soit fond6e sur

des consid6rations cr6dibles. Ainsi les all6gations relatives h l'existence
d'une justification commerciale doivent avoir une certaine force
probante de nature h 6tayer leur cr6dibilit6 en termes de r6alisation.
Les parties qui invoquent de tels arguments doivent 6tablir que l'objet
proconcurrentiel de l'acte est r6alis6 ou r6alisable. L'id6e qui sous-tend
une telle exigence est de s'assurer que la justification commerciale est
concrete et non utopique ou abstraite. C'est en mesurant l'ampleur
de l'objet anticoncurrentiel que cet 6l6ment est v6rifi6. Les autorit6s
de contr6le analysent, h cet effet, la probabilit6 de la r6alisation
des gains et motifs proconcurrentiels. C'est ainsi que, dans l'affaire
Sup rieur Propane, le Tribunal de la concurrence a consid6r6 que la
description quantitative des gains all6gu6s s'imposait aux parties69. I1
en est ainsi de la r6cente affaire Tervita dans laquelle la CAF rappelle
que l'tablissement des gains en efficience doit reposer sur une norme
qui soit la plus objective possible". C'est pourquoi autant la preuve
quantitative que qualitative devrait pr6valoir quand il s'agit d'6tablir
le caract~re cr6dible des all6gations concernant l'efficience et les
motifs proconcurrentiels. Le Bureau rappelle, h bon escient, dans ses

dernires Lignes directrices que : « [d]ans son 6valuation de l'objectif
pr6pond6rant d'une pratique anticoncurrentielle all6gu6e, [il] doit

examiner la cr6dibilit6 de tout objectif de gains en efficience ou de
tout motif proconcurrentiel avanc6 par les entreprises vis6es par les
all6gations d'abus de position dominante, la relation des objectifs
op6rationnels avec la pratique anticoncurrentielle all6gu6e, et la
probabilit6 que ces objectifs se concr6tisent W7'.

Concr~tement, quelle que soit la cat6gorie de gains en efficience en
cause, la charge de la preuve p~se sur les parties, comme I'a clairement
confirm6 la CAF dans l'affaire Sup rieur Propane2. C'est ainsi que pour
se pr6valoir de la r6alit6 des gains en efficience escompt6s, les parties
peuvent g6n6ralement utiliser des documents pr6par6s dans le cours
normal des activit6s. I1 peut s'agir de relev6s comptables, par usine
et par entreprise, d'6tudes internes, de plans strat6giques, de plans
d'int6gration, d'6tudes de conseillers en gestion et d'autres donn6es
disponibles.

Les gains d'efficience ou les motifs proconcurrentiels all6gu6s

doivent, en dernier lieu, 6tre n6cessaires et entretenir un lien direct
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avec le comportement litigieux. Cela signifie qu'il devrait exister un
lien de causalit6 clair et direct entre les motifs d'efficience invoqu6s et
le comportement suspect6 d'6tre anticoncurrentiel. Pour d6terminer
ce lien de causalit6 direct et n6cessaire, il faut se demander s'il existe
des moyens alternatifs plus souples et moins restrictifs que le com-
portement litigieux pour r6aliser les motifs proconcurrentiels et gains
all6gu6s. Si la r6ponse est positive, alors on consid6re qu'il n'y a pas
de lien direct et n6cessaire entre l'efficience all6gu6e et le comporte-
ment en cause. Dans ce cas, lajustification commerciale n'est pas jug6e
valide. En revanche, si la r6ponse est n6gative, c'est-h-dire que sans le
comportement en cause, la r6alisation des efficiences serait lourde-
ment compromise ou impossible, le lien direct et n6cessaire entre la
justification commerciale et la pratique litigieuse est 6tabli h suffi-
sance, ce qui autorise h consid6rer ces justifications comme valides.
La CAF a reproch6 au Tribunal, dans l'affaire Tuyauteries Canada,
de ne pas s'6tre livr6 h l'examen du lien direct et n6cessaire qui doit
exister entre la justification commerciale et le comportement pr6ten-
dument anticoncurrentiel : « [d]ans la pr6sente esp6ce, l'expos6 des
motifs du Tribunal n'6tablit pas l'existence du lien n6cessaire, fond6 sur
l'efficience, entre le PDS et l'intim6e, et ne donne donc pas une expli-
cation 16gitime, non lie h un but anticoncurrentiel, de la d6cision de
l'intim6e de se livrer au comportement attaqu6. A d6faut d'un tel lien,
l'int6rt propre reste la seule justification du PDS qui soit attribuable h
l'intim6e pour l'application de l'alin6a 79(1)b) 73.

2. k'effet restrictif de I'acte, I'empchement ou
la diminution de la concurrence

I ne suffit pas simplement de d6montrer un dessein anticoncur-
rentiel, il faut, en plus, prouver que le comportement a, ou aura,
vraisemblablement pour effet de r6duire ou d'empcher la concur-
rence. En d'autres termes, il faut 6tablir que le comportement a un effet
restrictif sur la concurrence. Cette exigence trouve son fondement 16gal
dans l'alin6a 79(1)(c) Lc, qui dispose que « la pratique a, a eu ou aura
vraisemblablement pour effet d'empcher ou de diminuer sensible-
ment la concurrence dans un march6 . Cette disposition pose un test
mesurant le degr6 d'emp6chement ou de diminution de la concurrence
du comportement qui doit 6tre sensible. I1 s'apparente au test pos6 par
larticle 92 Lc portant sur les fusions et pour lequel la CAF vient de
rendre un important arrt dans laffaire Tervita74. En ce qui concerne,
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cependant, lanalyse et l'interpr6tation du crit6re l6gal pos6 par l'alin6a

79(1)(c) Lc qui nous occuperont dans cette section, l'arr~t r6f6rence et

incontournable demeure, h ce jour, l'affaire Tuyauteries Canada.

Cette seconde partie de l'tude aborde sp6cifiquement la question de

la d6termination du test lgal appropri6 pour appliquer lalin6a 79(1)

(c). Cette question ne peut n6anmoins 6tre trait6e de manire isol6e,

sans tenir compte du contexte normatif et t6l6ologique dans lequel

elle s'ins~re. Dans cet ordre d'id6es, il est essentiel d'envisager, dans un

premier temps, l'approche g6n6rale fond6e sur la restriction sensible

de la concurrence qu'exige cette disposition (2.1.), avant d'en venir h
lapproche sp6cifique et pragmatique qui utilise un faisceau d'indices

(2.2.).

2.1. L'approche generale fondLe sur la restriction
sensible de la concurrence

Le crit~re fond6 sur la restriction sensible de la concurrence a rem-

plac6, en 1986, celui de la r6duction de la concurrence au dgtriment

du public. I1 n'est pas inutile de rappeler que le contr6le des mono-

poles et des fusions reposait, sous l'ancien droit, sur le crit~re de la
r6duction de la concurrence faite au d6triment du public. La Cour

supreme avait d6cid6 dans l'arr~t Irving" que pour remplir ce crit~re,

la Couronne devait d6montrer, non seulement la r6duction de la con-

currence, mais 6galement que le comportement est « de nature h
fonctionner au d6triment ou h l'encontre des int6r~ts du public ,76.

Dans cette affaire, comme l'acquisition de cinq quotidiens de langue

anglaise par l'entreprise Irving, dans le Nouveau-Brunswick, ne remet-

tait pas en cause la libert6 de la presse, la Cour en conclut, alors, que
la fusion n'allait pas h l'encontre de l'int6r~t public. Cette interpr6ta-

tion atypique allait alourdir fortement la preuve et rendre difficile

une condamnation, d'autant plus que la preuve devait 6tre 6tablie
hors de tout doute raisonnable selon la norme probatoire du r6gime

p6nal alors en vigueur h cette 6poque. La r6forme de 1986 fut une belle

occasion pour abandonner ce crit~re en faveur d'un crit~re concurren-

tiel fond6 essentiellement sur la diminution ou l'emp~chement de la

concurrence.
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2.1.1. L'empchement ou la diminution de la concurrence

La Lc a pr6vu le crit6re de la diminution ou de 1'emp6chement
sensible de la concurrence, dans le cadre de la r6gulation du com-
portement des entreprises en position dominante et des fusions".
Comme d6jhi 6nonc6 ci-dessus, l'alin6a 79(1)(c) Lc assujettit hi la con-
statation d'un abus de position dominante la d6monstration que < la
pratique a, a eu ou aura vraisemblablement pour effet d'emp~cher ou
de diminuer sensiblement la concurrence dans un march6 .Dbs lors,
un comportement n'est interdit que dans la mesure ohi il a pour effet de
r6duire sensiblement la concurrence.

Un emp~chement ou une diminution sensible de la concurrence
r6sulte d'un comportement ayant vraisemblablement pour effet
de cr6er, de maintenir ou d'augmenter la capacit6 de l'entreprise
d'exercer, unilat6ralement ou en coordination avec d'autres, une plus
grande puissance commerciale ou un plus grand pouvoir de march6.
I1 est largement reconnu que le pouvoir de march6 est l'aptitude d'une
entreprise donn6e hi augmenter les prix hi un niveau supraconcurren-
tiel, avec profit et dans une certaine dur6e. Ainsi est abusif lacte ou
le comportement qui engendre, maintient ou renforce un pouvoir de
march6. Un tel acte est consid6r6 comme restrictif de concurrence et
peut donner lieu Li une ordonnance et/ou une SAP du Tribunal.

Le critbre de la restriction sensible de la concurrence pos6 par l'alin6a
79(1)(c) Lc s'appr6cie alors hi l'aune de l'exercice d'un pouvoir de march6.
I1 peut n6anmoins rev6tir deux aspects: soit l'emp~chement, soit la dim-
inution de la concurrence. Une nuance existe entre ces deux versants
de la restriction sensible de la concurrence dans la mesure oh[ la dimi-
nution de la concurrence entrave la concurrence existante ou r6elle,
alors que l'emp~chement de la concurrence s'apprecie de manire plus
prospective par rapport Li la concurrence potentielle ou 6ventuelle qui
est, de ce fait, amoindrie. La concurrence est ainsi diminu6e lorsque le
comportement permet Li l'entreprise d'amoindrir l'6mulation r6elle et
actuelle au sein du march6 pertinent. Elle est, en revanche, empch6e
dans les cas oh lacte permet d'entraver laccroissement de la concur-
rence : le comportement pr6vient la concurrence qui, h d6faut, allait se
d6velopper.

Dans une approche bas6e sur les effets de l'acte plut6t que sa forme,
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la jurisprudence prend principalement en consid6ration « l'incidence
[...] sur le march6 pertinent >>7. Dans cet exercice difficile, et privil6gi-
ant le pragmatisme et la casuistique, elle n'6tait pas encore parvenue
hi d6finir une norme ou un critbre permettant de d6terminer un com-
portement restrictif de concurrence. L'affaire Tuyauteries Canada
jugule quelque peu ce vide en apportant, pour la premire fois, des indi-
cations et 6claircissements sur la manibre d'appliquer l'alin6a 79(1)(c).
D'aprbs la CAF, la norme de l'absence hypoth6tique (« but for >> test) est
appropri6e pour appliquer l'alin6a 79(1)(c)9 .Elle consiste h se poser la
question essentielle de savoir si le march6 pertinent serait substantiel-
lement plus concurrentiel - dans le pass6, le pr6sent et 6ventuellement
l'avenir - en l'absence du comportement litigieux °.

2.1.2. Une appreciation relative, comparative et t6lsologique

L'appr6ciation de la restriction sensible de concurrence requiert,
dans ce contexte, une m6thodologie relative qui compare deux situa-
tions mettant en parallle l'hypoth~se d'une absence et d'une pr6sence
de l'acte pos6 par l'entreprise dominante. Liappr6ciation doit d'abord
6tre relative et non absolue : il ne s'agit pas de « se demander si les
march6s pertinents atteindraient ou ont atteint un niveau d6termin6
de concurrence en l'absence de la pratique attaqu6e, ou si le niveau
de concurrence observ6 sur le march6 tel qu'il est d6termin6 par la
pr6sence de cette pratique est 'suffisamment 6lev6' ou acceptable pour
d'autres>Q'. Liappr6ciation suppose une m6thodologie comparative82

entre, d'une part, le degr6 de concurrence sur le march6 pertinent en
pr6sence de la pratique en cause, et, d'autre part, le degr6 d'6mulation,
en l'absence de la pratique litigieuse. Cette comparaison concourt h
d6terminer l'effet abusif du comportement. Selon la Cour:

Pour mener h bien l'examen que dicte le libell de 1'alin~a 79(1)
(c), le Tribunal doit comparer le niveau de concurrence sur le
march6 caract~ris6 par la presence de la pratique attaqu~e au
niveau qui existerait en Fabsence de cette pratique, pour ensuite
6tablir si la concurrence est empch~e ou diminu~e < sensible-
ment >>, en supposant qu'elle le soit tant soit peu. Cette com-
paraison doit se faire en tenant compte des effets r~els dans
le pass6 et dans le pr~sent, ainsi que des effets vraisemblables
dans l'avenir. Ce n'est que par cette approche comparative que
le Tribunal peut 6tablir, comme la disposition applicable l'exige,
si la pratique attaqu~e < a, a eu ou aura vraisemblablement pour
effet d'empcher ou de diminuer sensiblement la concurrence83.
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Ensuite, et il s'agit du point le plus important ici, au titre de la d6ter-
mination de l'emp6chement ou de la r6duction de la concurrence, le
Tribunal a commis une erreur de droit en se fondant exclusivement
sur l'analyse de l'acc~s au march6. Selon la Cour, le Tribunal ne s'est
pas pos6 la bonne question sugg6r6e par le test de l'absence hypoth6-
tique que comporte l'alin6a 79(1)(c) Lc. Le Tribunal aurait dfi proc6der
hi une analyse comparative entre, d'une part, les conditions de concur-
rence du march6 en pr6sence du PDS et, d'autre part, les conditions de
concurrence en l'absence du PDS; ce qui l'aurait conduit h d6duire si le
programme de fid6lit6 a eu, a, ou aura, pour cons6quence, de r6duire

ou d'emp6cher la concurrence dans le march6 de la distribution des
produits d'6vacuation en fonte. La seule r6f6rence L l'entr6e de concur-
rents sur le march6, alors m6me que le PDS est pr6sent, ne suffit pas, L
lui seul, pour conclure L la validit6 concurrentielle du PDS8 4.

Lapplication du crit~re de l'absence hypoth6tique appelle, en
cons6quence, la confection d'un modle des r6alit6s du march6 en
pr6sence et en l'absence de la pratique litigieuse'. Elle appelle un
cadre analytique complexe fond6 le modle des tests contrefactuels
(counterfactual tests) qui 6value et estime de mani~re comparative la
situation pass6e, actuelle ou future en l'absence de lapratique litigieuse6.
Comme le constate un auteur, « [a] counterfactual is, literally speaking,
the opposite of the factual. In analytical terms, it is what will, or is likely
to, happen in the absence of the some actual or likely occurrence >8'.
La pertinence de cette m6thode « contrefactuelle > pour mesurer l'effet
de diminution et d'empchement de la concurrence a 6t6 r6cemment
r6affirm6e la CAF dans l'affaire Tervita en approuvant, sur ce point,
l'analyse men6e par le Tribunal, en premire instance, dans une affaire
de fusion:

In determining whether competition is likely to be prevented,
the Tribunal assesses whether a merger is more likely than not
to maintain the ability of the merged entity to exercise greater
market power than in the absence of the merger, acting alone or
interdependently with one or more rival. This is a form of "but
for" analysis. In the case at hand, this requires comparing a world
in which Tervita owns the relevant secure landfills (Silverberry,
Northern Rockies and Babkirk) with a world in which Babkirk is
independently operated as a secure landfill.

Malgr6 les difficult6s de preuve li6es h l'6tablissement de march6s
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hypoth6tiques en raison notamment de l'indisponibilit6 de donn6es
6conomiques fiables, le test de l'absence hypoth6tique constitue la
norme juridique la plus utilis6e pour d6terminer l'effet d'emp~chement
ou de diminution de la concurrence requis par l'alin6a 79(1)(c) Lc
depuis Tuyauteries Canada. Le Bureau de la concurrence confirme qf il
utilise cette norme pour appr6cier le caract6re abusif des comporte-
ments des entreprises dominantes au titre de l'article 79 Lc 9.

L'appr6ciation de l'effet restrictif de concurrence d'un comportement
d'une entreprise dominante doit s'inscrire dans un cadre temporel qui
revt trois dimensions : le pass6, le pr6sent et l'avenir : «< l'effet sur la
concurrence doit 6tre 6valu6 par rapport aux trois divisions du temps:
il faut prendre en consid6ration l'effet r6el dans le pass6 et dans le
pr6sent, et l'effet vraisemblable dans l'avenir >90. 11 faut pr6ciser n6an-
moins qui la diff6rence du droit des fusions qui met l'emphase sur
une perspective prospective, l'appr6ciation d'un comportement unila-
t6ral d'une entreprise dominante insiste davantage sur la dimension
r6trospective et pr6sente sans pour autant ignorer l'6volution future
du march6 notamment dans les industries technologiques h forte
innovation" .

Le crithre h la base de la norme de la diminution ou de l'empchement
de la concurrence doit 6galement 6tre appliqu6 de manihre t6l6ologique
en consid6ration des diff6rents objectifs 6tablis h larticle 1.1 Lc. La
CAF Fa clairement 6nonc6 de cette faqon dans Tuyauteries Canada :
« [p]our application de l'alin6a 79(1)(c), le Tribunal doit s'assurer,
avant d'entreprendre son analyse, pour 6tablir si la concurrence a 6t6,
est ou sera vraisemblablement empch6e ou diminu6e sensiblement,
que la m6thode choisie pour appliquer le crithre de ' « absence
hypoth6tique > reflhte bien les objets ou objectifs multiples 6nonc6s
l 'article 1.1. Tous ces objets doivent trouver leur expression dans la

m6thode qu'adoptera le Tribunal en vue d'6tablir, sous le r6gime de
lalin6a 79(1)(c), si la concurrence a 6t6, est ou sera vraisemblablement
empch6e ou diminu6e sensiblement > 9. De plus, le crithre de Pabsence
hypoth6tique devrait aussi prendre en compte les objectifs particuliers
reconnus h la disposition de Pabus de position dominante.

Iiarticle 1.1. Lc s'6nonce comme suit:

La pr6sente loi a pour objet de pr6server et de favoriser la con-
currence au Canada dans le but de stimuler 1adaptabilit6 et 1'ef-
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ficience de '6conomie canadienne, d'amliorer les chances de
participation canadienne aux march~s mondiaux tout en tenant
simultan~ment compte du r6Le de la concurrence 6trangre
au Canada, d'assurer h la petite et h la moyenne entreprise une
chance honnte de participer h '6conomie canadienne, de
m~me que dans le but d'assurer aux consommateurs des prix
comp~titifs et un choix dans les produits.

Cette disposition d'objet influence l'interpr6tation de toutes les
autres dispositions de la Lc et notamment l'application de l'alin6a
79(1)(c), d'oti son importance. De m~me, elle consacre de mani~re

assez claire la conception selon laquelle la concurrence est un moyen
de parvenir h des fins qui lui sont pr6cis6ment assign6es et non pas
une fin ou une condition en soi du march 93. De fait, depuis la r6forme
majeure de 1986, 1article 1.1 Lc assigne quatre objectifs fondamentaux
au droit canadien de la concurrence : soit la recherche de l'efficience
6conomique, l'am6lioration de la participation canadienne aux
march6s mondiaux, la participation des petites et moyennes entre-
prises (PME) h l'6conomie, de m~me que l'acc~s des consommateurs
h des prix comp6titifs et h un choix dans les produits. Au sens g6n6ral,
l'efficience 6conomique d6signe une propri6t6 de moyens mis en
euvre pour atteindre la maximisation de la richesse94 .De manire par-

ticulire, l'efficience 6conomique 6quivaut au crit6re de la production
de la plus grande richesse possible (maximisation de la valeur, de la
production). C'est en effet seulement sous l'hypoth~se selon laquelle
la fin recherch6e est la production de la plus grande richesse possible
que l'6conomie permet de conclure que la concurrence est efficiente.

Liobjectif d'assurer aux consommateurs des prix comp6titifs et un
choix vari6 semble constituer le point de rencontre de tous les autres
objectifs poursuivis par la Lc. Dans cette perspective, le droit antitrust
a pour vocation de promouvoir des comportements des entreprises
fond6s sur le m6rite pour le profit ultime de la collectivit6, en g6n6ral,
et du consommateur, en particulier. Ces comportements doivent avoir
pour effet d'offrir au consommateur des prix concurrentiels, un choix
vari6 et des produits de qualit6 ou de nouveaux produits. La protection
des PME, qui leur donne une chance de participer L l'6conomie, est
fond6e sur l'id6e de pr6server la loyaut6 de la concurrence, la libert6
6conomique ainsi que le renforcement de la d6mocratie 6conomique. Le
droit de la concurrence garantit l'acc~s des PME au march6 en raison du
r6le social important que celles-ci occupent etjouent dans l'6conomie'.

Vol. 26, No. 2



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

Tels que libell6s, ces objectifs peuvent parfois entrer en conflit, ou du
moins, susciter des contradictions fondamentales et fonctionnelles. En
vue d'aplanir et de diluer ces conflits potentiels d'ordre t6l6ologique, la
jurisprudence indique qu il n'y a aucune pr6s6ance d'un objectif par-
ticulier sur 1autre96, m~me si leur dimension 6conomique revt une
grande importance97 .En cons6quence, dans le contexte particulier de
la disposition de 1abus deposition dominante, un crit6re exclusivement
6conomique s'apparentant h celui du surplus total applicable h larticle
96 Lc serait inad6quat98 . Le crit~re choisi devrait 6tre plus souple pour
tenir compte de tous objectifs g6n6raux poursuivis par larticle 1.1. Lc,
mais aussi il n6cessiterait d'int6grer les objectifs particuliers poursui-
vis par l'interdiction de l'abus de position dominante.

Ace propos, l'analyse des finalit6s l6gislatives particuli~res de larticle
79 Lc r6vle que les objectifs de protection du consommateur et des
PME y occupent une place de choix. Les commentaires du ministre
de la consommation et de la corporation, au moment de l'adoption
de ce texte, sont explicites, L cet effet: « la disposition propos6e sur
l'abus de position dominante agira de manire h ce que les entreprises
dominantes concurrencent leurs rivales au niveau de l'efficacit6 et non
en abusant de leur position de force sur le march6. La disposition est
tr~s importante pour la protection des consommateurs, des nouveaux
venus sur le march6 et, en particulier, des petites entreprises 99. Comme
le mentionne le Bureau dans ses Lignes directrices, m~me si cette dis-
position ne cherche pas L rendre 6gaux les concurrents, ( [1]'article
79 favorise des conditions dans lesquelles les entreprises se voient
accorder une occasion de r6ussir ou d'6chouer en fonction de leur
capacit6 de faire concurrence 010 et non pas sur leur capacit6 L exclure
ou mettre au pas des concurrents. Ainsi, l'objectif de l'interdiction de
l'abus de position dominante est d'inciter les entreprises dominantes
L adopter des comportements tendant L d6velopper l'efficience dans
l'int6rt du consommateur. De ce fait, n'est pas consid6r6 restrictif
de concurrence le fait de s'emparer de la part de march6 d'un rival en
offrant un meilleur produit ou des prix moins 6lev6s, car ces mesures
profitent aux consommateurs des marches vis~s'01.

D'un autre c6t6, si la preuve de l'effet de l'acte sur les consommateurs

est dans une large mesure impertinente pour l'application de l'alin6a
79(i)(b) Lc sauf ( aux fins d'6valuation de la cr6dibilit6 d'une justifi-

cation commerciale invoqu6e et de son poids 102, elle doit cependant
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6tre prise en consid6ration dans le cadre de l'alin6a 79(1)(c) >103. Dans
cet ordre d'id6es, il serait appropri6 de tenir compte des r6percussions
n6gatives en termes de prix, de qualit6, de choix et d'innovation du
comportement. D'ailleurs 'approche sp6cifique fond6e sur 'analyse et
l'interpr6tation d'un faisceau d'indices tend h privil6gier cette voie.

2.2. L'approche sp6cifique fondLe sur un faisceau d'indices

Lapproche sp6cifique mise en oeuvre pour d6terminer si un com-
portement empche ou diminue la concurrence est une approche qui
vise essentiellement h mesurer l'impact ou l'effet du comportement
sur le march6 pertinent. Elle se veut la plus holistique possible et prend
en consid6ration une multitude d'6l6ments et d'indices fournis par
lanalyse 6conomique et qui ont pu d6ji 6tre utilis6s dans les phases
ant6rieures de l'analyse, soit pour d6terminer la position de con-
tr6le de l'entreprise comme par exemple les barrihres h l'entr6e, soit
pour d6terminer l'objet anticoncurrentiel du comportement litigieux
comme par exemple l'avantage au consommateur, en tant que facteur
pr6pond6rant qui rend cr6dible et objective une justification commer-
ciale. Dans cette dernihre section, nous 6tudierons d'abord les normes
et crithres possibles pour d6terminer, de manihre sp6cifique, l'effet
restrictif sur la concurrence d'un comportement unilat6ral adopt6 par
une entreprise dominante afin de tenter de d6terminer lesquels sont
plus adapt6s aux exigences normatives, jurisprudentielles et fonction-
nelles de larticle 79 Lc (2.2.1.). Ensuite, nous aborderons, de manihre
plus pratique, l'examen des 616ments transversaux pris en compte
dans le cadre de cette analyse holistique (2.2.2.).

2.2.1. Les autres normes et critres proposes

Tout en pr6conisant le crit6re de labsence hypoth6tique pour

appliquer l'alin6a 79(1)(c) Lc, la jurisprudence a, par contre, laiss6
entendre qu'il ne s'agissait pas l du seul crithre admis et, qu'en
cons6quence, d'autres crithres pourraient s'av6rer appropri6s 1 4 .

L'exigence essentielle 6tant que le crithre choisi soit suffisamment
souple pour permettre d'appr6cier pleinement la situation de fait
particulihre, tout en refl6tant tous les objectifs de la Lc'0° . D'otl
l'int6rt de cette subdivision qui envisage l'examen rapide des crithres
propos6s par la doctrine pour appr6cier et d6terminer la restriction de
concurrence d'un comportement pos6 par une entreprise dominante.
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La logique sous-jacente consiste h d6finir un crit6re au regard duquel
la pratique de 'entreprise est 6valu6e pour savoir si elle diminue ou
emp6che la concurrence.

Sch6matiquement, quatre (4) autres crit6res principaux ont 6t6
propos6s pour mesurer 'effet restrictif de concurrence d'un acte uni-
lat6ral d'une entreprise dominante. I1 s'agit des crit~res du sacrifice,
de l'absence de sens 6conomique, du concurrent aussi efficace et du
dommage au consommateur. Nous allons aborder chacun de ces
crit~res et envisager dans quelle mesure ils s'accordent aux exigences
de lalin6a 79(1)(c) Lc telles que dress6es ci-dessus et pourraient, de ce
fait, lui 6tre applicables.

Le crit~re du sacrifice ou test du sacrifice"°6 se fonde sur l'id6e de
renoncement h un b6n6fice ou profit. Cette ide de renonciation h un
avantage 6conomique est consid6r6e comme incompatible et contraire
au m6canisme de l'6conomie de march6, puisqu'il est accept6 que les
entreprises font des affaires pour maximiser leurs profits. Ainsi, selon
ce crit~re, est consid6r6 comme restrictif de concurrence le comporte-
ment qui engendre des pertes h court terme.

Le test du sacrifice pr6sente l'avantage th6orique, du point de vue
probatoire, de consid6rer les donn6es de prix et colts qui ne concernent

que l'entreprise en cause et non pas ses concurrents. Ce qui est cens6
faciliter sa mise en oeuvre. I1 souffre n6anmoins de plusieurs limites dont
la plus importante est constitu6e par son champ d'application r6duit

aux pratiques de prix d'6viction. I1 pourrait servir ainsi d'appr6cier la
pratique pr6vue h l'alin6a 78(1)(i) qui consiste h « vendre des articles

h un prix inf6rieur au coft d'acquisition de ces articles dans le but de
discipliner ou d'6liminer un concurrent .L'appr6ciation des pratiques
de prix pr6dateur ou d'6viction repose aujourd'hui sur cette norme et
constitue d'ailleurs son terrain de pr6dilection au travers de la r6f6rence
du coAt 6vitable moyen°7. Ce crit~re serait toutefois inad6quat pour
s'appliquer aux contrats d'exclusivit6 notamment'° . Ce qui signifie
qu'il ne saurait alors servir de critbre g6n6ral de lalin6a 79(1)(c) qui
est destin6 h s'appliquer h toute pratique d'exclusion ou d'exploitation
susceptible de diminuer ou d'emp~cher la concurrence. En plus
d'autres insuffisances que montrent les difficult6s d'appr6ciation et de
d6termination des prix pr6dateurs, le critbre du sacrifice ne rencontre
pas aussi l'exigence de g6n6ralit6 et de souplesse que requiert la norme
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de l'alin6a 79(1)(c), puisqu'il a un champ d'application confin6 aux
pratiques de prix d'6viction.

Le critbre de l'absence de sens 6conomique'0 9 constitue une exten-
sion du test du sacrifice qui est ainsi g6n6ralis6 L toutes les pratiques
unilat6rales. I1 est toujours fond6 sur « le non sens d'une renoncia-
tion 6conomique qui n'est plus confin6e aux seuls profits comptables,
mais est 61argie L la renonciation L toute opportunit6 6conomique.
Ainsi selon ce critbre, diminue ou empche la concurrence tout com-
portement qui n'est pas sous-tendu par une justification 6conomique,
si ce n'est le dessein de restreindre la concurrence. « Sous ce test, le
comportement est anticoncurrentiel si, mais seulement si, il n'est pas
commercialement fond6 ou est sans profit pour le d6fendeur sinon
pour exclure les concurrents "0. Ce test suggbre deux questions : la
pratique litigieuse diminue-t-elle ou empche-t-elle la concurrence? Si
oui, cette pratique offre-t-elle malgr6 tout un avantage 6conomique, L
l'entreprise dominante, ind6pendant de cette atteinte Lla concurrence?

Mme s'il s'apparente au test du sacrifice, le test de l'absence de sens
6conomique demeure plus large que ce dernier dans la mesure oil il
couvre l'hypothbse plausible selon laquelle l'entreprise ne consent
aucun sacrifice, mais est incapable de justifier 6conomiquement
son comportement. Le critbre de l'absence de sens 6conomique, si
s6duisant soit-il, du fait de sa g6n6ralit6, serait toutefois insuscep-
tible de s'appliquer L larticle 79 Lc puisqu'il confond totalement et
ne distingue pas les deux tests l6gaux pos6s respectivement par les
alin6as 79(1)(b) et 79(1)(c) Lc. fun des enseignements majeurs de
l'affaire Tuyauteries Canada est qu'il faut 6viter l'erreur de mener une
telle confusion dans le cadre de la caract6risation de la notion d'abus
de position dominante. Or, le crit~re de l'absence de sens 6conomique
semble reprendre exactement le type de raisonnement men6 par le Tri-
bunal, en premiere instance, et censur6 en appel par la CAF".

Le m~me 6cueil de confusion des crit~res l6gaux des alin6as 79(1)(b)

et 79(1)(c) Lc entrave le troisime test dit du concurrent aussi efficace.
Selon ce test inspir6 des recherches du juge et professeur Posner"2,
restreint la concurrence tout comportement qui tend L exclure du
march6 un concurrent aussi efficace que l'entreprise dominante en
cause. En plus de ses limites internes qui feraient obstacle L sa mise en
oeuvre"3, il est 6vident que le test du concurrent aussi efficace ne peut,
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tout au plus, que r6pondre aux exigences de l'alin6a 79(1)(b) Lc qui se
concentre sur l'effet de l'acte sur les concurrents. I1 concorde en effet
avec ce texte puisqu'il vise, comme ce dernier, uniquement les concur-
rents. Allant plus loin, ce crit~re ne vise que l'6viction de concurrents
aussi efficaces que l'entreprise dominante en cause. I1 ne couvre pas,
de ce fait, l'exclusion de concurrents consid6r6s moins efficaces. Mais
comme Fa d6montr6 le professeur Gavil, m6me l'6viction de concurrents
moins efficaces, mais qui pourraient proposer des prix plus bas, peut

6tre pr6judiciable h la concurrence"4.En fin de compte, si le crit~re du
concurrent aussi efficace semble r6pondre h la norme pr6vue h l'alin6a
79(1)(b), il ne pr6voit aucun 616ment pour appr6hender l'alin6a 79(1)
(c). I1 ne serait pas ainsi ad6quat pour caract6riser la notion d'abus au
sens de 'article 79 Lc.

Enfin, le dernier crit~re propos6 et non le moindre est celui du pr6ju-
dice ou dommage au consommateur"'. I1 s'inspire de la norme du
surplus du consommateur"6. Ainsi toute pratique qui a un effet r6el
ou potentiel d'entraver ou de restreindre l'int6rt du consommateur,
en termes de prix, choix, vari6t6, qualit6 et innovation des produits,
est consid6r6e comme diminuant ou empchant la concurrence. La
notion de consommateur d6signe, dans ce contexte, toute personne
qui r6pond L une offre sans jouir d'un pouvoir de march6, indiff6rem-
ment de son statut professionnel ou profane"'. Cette notion inclut
les consommateurs au sens commun et la plupart des PME. D'abord,
un tel crit~re semble r6concilier tous les objectifs pr6vus Li Particle
1.1 Lc, puisque sa capacit6 int6grative lui permet de couvrir autant
les param~tres relatifs l 'efficience 6conomique (la diminution de la
production ou augmentation du prix des produits) que ceux ayant
trait L la qualit6 des produits et services, un choix vari6 (libre choix)
et le d6veloppement de nouveaux produits (innovation), ainsi que la
d6mocratie 6conomique (acc6s des PME au march6). Ensuite et surtout,
il semble rencontrer les exigences des deux crit~res l6gaux 6noncees
dans Tuyauteries Canada. En effet, dans cette affaire, Phonorable juge
Alice Desjardins indique clairement le r6le que devrait jouer le crit~re
du « pr6judice au consommateur >> dans application des deux crit~res
l6gaux pr6vus aux alin6as 79(1)(b) et 79(1)(c) Lc. Si la CAF affirme que
le Tribunal a err6 en droit en consid6rant ce crit6re comme un 616ment
ind6pendant et autonome dans le cadre de application de lalin6a
79(1)(b)"8 , elle pr6cise, n6anmoins, que ce crit6re pourrait 6tre consi-
d6r6 dans un double point de vue:
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1) soit dans l'6valuation de la cr6dibilit6 et de la pr6pond6rance
d'une justification commerciale valable en tant que simple"9

616ment au titre de la d6termination de 1agissement anticon-
currentiel: ( L'effet d'un comportement sur les consommateurs
peut dans certains cas se r6v6ler pertinent aux fins d'6valuation

de la cr6dibilit6 d'une justification commerciale invoqu6e et de
son poids 120.

2) soit dans la d6termination de la diminution et de 1'emp~chement

de la concurrence en tant que facteur: « la preuve d[u « pr6judice
au consommateur ] doit plut6t 6tre prise en consid6ration dans
le cadre de 1alin6a 79(1)c) 121.

Tout en 6tant conforme au cadre normatif pos6 pour caract6riser
1abus de position dominante, le critbre du pr6judice au consommateur

est suffisamment souple pour s'appliquer aux principales pratiques
d'exclusions autant celles list6es h titre indicatif h larticle 78 Lc, que
celles non pr6vues par ce texte, qu'elles soient des actes verticaux ou

des comportements horizontaux. I1 est admis qu'il est particulire-
ment bien adapt6 pour les restrictions verticales. A titre illustratif,

un accord de distribution s6lective diminue g6n6ralement la concur-
rence intramarque, tout en stimulant la concurrence intermarque,

c'est-h-dire la concurrence entre distributeurs de produits de diff6ren-
tes marques. Un accord de distribution s6lective 61imine le risque de
parasitisme que les distributeurs investissant dans la qualit6 de service
sont susceptibles de subir de la part de distributeurs ne supportant pas
les m~mes coltts et capables de proposer des prix plus bas. I1 est pos-

sible qu'un accord ayant de tels effets ne rencontre pas les exigences
du crit~re du sacrifice (le fournisseur renonce au profit procur6 par

une distribution plus 6tendue), ni celui du crit6re de l'absence de sens
6conomique (h l'exclusion de ses effets restrictifs, l'accord n'a pas de

sens 6conomique), nile crit~re d'un concurrent aussi efficace (l'accord
d'exclusivit6 induit une 61imination de distributeurs concurrents aussi
efficaces). Seul le test du pr6judice au consommateur peut permettre
de ne pas consid6rer comme restrictif un accord ayant de tels effets
ambivalents sur la concurrence. Par cons6quent, ce crit6re est « souple
pour permettre la pleine appr6ciation de tous les facteurs pertinents
dans la situation de fait particuli~re pr6sent6e et refl6te les diff6rents

objectifs de la Loi 122.
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II ressort de ce bref survol des principaux crit~res applicables que seul
le crit~re dupr6judice au consommateur remplit les exigences norma-
tives et fonctionnelles requises pour l'application des alin6as 79(1)(b)
et 79(1)(c) Lc, telles que consid6r6es et interpr6t6es dans l'affaire Tuy-
auteries Canada. Ainsi en dehors de la norme de l'absence hypoth6tique
pr6conis6e par la CAF, seul le crit~re de duprjudice au consommateur
semble pouvoir jouer, dans des affaires futures, un r6le similaire.

2.2.2. Les critres transversaux relatifs A I'entrme
et A divers facteurs

Nous avons d6jh constat6 qu'un empchement ou une diminution
sensible de la concurrence r6sulte d'un comportement ayant vraisem-
blablement pour effet de cr6er, de maintenir ou d'augmenter le pouvoir
de march6 de l'entreprise dominante. Est ainsi consid6r6 comme
restrictif de concurrence le comportement qui cr6e, maintient ou ren-
force un pouvoir de march6. Puisque le crithre de la restriction sensible
de la concurrence pos6 par l'alin6a 79(1)(c) Lc s'appr6cie alors h l'aune de
l'exercice d'un pouvoir de march6, il n6cessite l'examen d'un ensemble
de facteurs qui mesurent le degr6 relatif de concurrence et d'6mulation
dans le march6 pertinent, en supposant l'absence et la pr6sence du
comportement litigieux. D'ailleurs ces facteurs peuvent jouer plusieurs
r6les dans l'analyse concurrentielle, 6tant entendu qu'ils peuvent 6tre
consid6r6s autant pour d6finir le march6, mesurer la puissance com-
merciale et la diminution ou l'empchement de la concurrence. Dans
cette dernihre sous-section, nous n'envisageons leur r6le que dans le
cadre de l'appr6ciation de l'effet d'empchement ou de diminution de
la concurrence pr6vu h l'alin6a 79(1)(c) Lc. A ce titre, nous 6tudierons
principalement les consid6rations d'entr6e ou barrihres h l'entr6e qui y
occupent une place essentielle. Nous terminons cette sous-partie par
l'6tude sommaire les effets restrictifs sur le prix et d'autres facteurs
hors-prix susceptibles d'6tre consid6r6s comme des effets restrictifs de
concurrence d'un comportement d'une entreprise dominante.

La concurrence peut sensiblement 6tre diminu6e ou empch6e
si le march6 en cause pr6sente une structure et une dynamique qui
rendent difficile, voire impossible, l'entr6e et/ou l'expansion de con-
currents potentiels. Ces derniers sont repr6sent6s, d'une part, par
les entreprises qui ne se trouvent pas sur le march6 pertinent, mais
poursuivent leurs activit6s dans un march6 connexe, et qui sont
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susceptibles de r6adapter leur installation, afin de pouvoir produire
sur le march6 pertinent'2 3, et d'autre part, par les nouvelles entreprises
qui peuvent effectuer une entr6e nouvelle dans le march6 pertinent"M .
Ainsi, la concurrence potentielle d6signe la contrainte concurrenti-
elle exerc6e par les entreprises absentes du march6 pertinent, mais
qui peuvent l'int6grer dans un temps d6termin6, sans pour autant
s'exposer h d'importants cotits suppl6mentaires. Pour apprecier cette
facilit6 d'acc6s, il faut d6terminer s'il existe des barri~res h l'entr6e, de
nature h exposer, aux entrants potentiels, des obstacles ou de longs

d6lais d'entr6e.

Si l'on consid~re que constitue une barrire h l'entr6e tout obstacle
qui empche ou retarde l'arriv6e suffisante et dissuasive de concur-
rents potentiels sur le march6, il va sans dire que tels obstacles peuvent

empcher, mais surtout retarder ou ralentir la concurrence sur le
march6. Pour d6terminer ces obstacles et savoir s'ils sont de nature
h empcher ou retarder la concurrence potentielle, il faut alors analy-
ser de mani~re minutieuse les conditions et caract6ristiques de l'acc~s
au march6 en cause en ayant l'id6e fondamentale de d6terminer si ces
conditions diminuent ou empchent la concurrence: 4< [r]ien nindique
express6ment dans cette analyse de l'entr6e effective de concurrents
sur les march6s de l'Ouest canadien et de l'Ontario que le Tribunal ait
pris en consid6ration le point de savoir si le PDS 6tait la cause d'un

accroissement sensible de la difficult6 d'entrer sur le march6, et donc
d'une diminution sensible de la concurrence 2.

I1 est 6tabli que les obstacles qui empchent ou retardent l'entr6e

de concurrents potentiels trouvent leur source dans deux caract6ri-
stiques diff6rentes, mais li6es des conditions de march6 : l'une ayant
trait L la structure m~me et aux conditions de base du march6 et qui
forme les obstacles structurels L l'acc~s au march6; l'autre, relative L la
strat6gie des entreprises qui mettent en place de manire artificielle
des comportements susceptibles d'entraver l'acc~s au march6 : ce sont
les obstacles strat6giques d'acc6s au march6.

Les barrires structurelles ont trait aux conditions de base de fonc-

tionnement d'un march6 d6termin6. Elles proc6dent de la structure
et de la dynamique du march6 (par exemple, la demande ou le cotit
de production) et 6chappent L l'influence strat6gique des entreprises
en place. I1 est vrai que certaines cat6gories de barri~res structurelles
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peuvent sembler r6sulter du comportement des entreprises en place
- par exemple les 6conomies de gamme ou l'int6gration verticale -,
mais h la diff6rence des barrires strat6giques, elles r6sultent du fonc-
tionnement concurrentiel du march6 et non d'un dessein de fermer
l'acc~s au march6. Elles peuvent 6tre de nature diverse et sont prin-
cipalement compos6es des barrires r~glementaires et surtout des
avantages de cofits'26. Ces derniers sont notamment compos6s des
cotits irr6cup6rables2 7 ainsi que des 6conomies d'6chelle et de gamme.

A c6t6 des barrires h l'entr6e lies h la structure concurrentielle
m~me du march6, existent des entraves mises en oeuvre artificiellement
par les entreprises en place pour d6courager l'arriv6e de nouvelles
entreprises ou rendre non rentable l'activit6 des entreprises
nouvellement entr6es sur le march6. Ces barri~res L l'entr6e sont
donc la r6sultante de strat6gies ex6cut6es par les entreprises en
place pour bloquer l'acc~s au march6 en empchant, en retardant
ou en dissuadant l'entr6e de concurrents potentiels. Les barri~res
strat6giques peuvent revtir une multitude de forme : allant du prix
d'6viction, L la cr6ation de surcapacit6s, L la concession de remises et
rabais. De la m~me faqon, les pratiques contractuelles de l'entreprise
visant sciemment h fermer l'acc~s au march6 peuvent aussi constituer
une barrire L l'entr6e. I1 s'agit principalement des contrats de distri-
bution (ou d'approvisionnement) exclusive conclus L longue dur6e
avec des clauses renforqant la fid6lit6 du distributeur28 . Les contrats
d'approvisionnement ou de distribution exclusifs ont cette particu-
larit6 de pouvoir forclore l'acc~s au march6 en mettant sous le chef de
l'entreprise en place la demande disponible sur le march6. Ainsi, ils
incitent L d6courager l'entr6e de nouvelles entreprises. Comme Fa con-

stat6 le Tribunal dans l'affaire Sup6rieur Propane ( les dispositions des
contrats, dont celles qui se rapportent L l'exclusivit6 de longue dur6e,
au renouvellement automatique, aux frais de r6siliation, au droit de
premier refus et L la propri6t6 des r6servoirs, ont pour effet de hausser
fortement le coit d'entr6e et d'expansion, et il conclut donc qu'elles
constituent une entrave L l'acc~s '29. Comme nous pouvons le con-
stater, il s'agit de la plupart des pratiques vis6es l 'article 78 Lc.

Dans un souci de pragmatisme, les autorit6s de concurrence insis-
tent davantage sur Panalyse de l'impact des conditions d'acc~s sur la
diminution ou l'empchement de la concurrence. C'est en ce sens que
le Tribunal, dans 'affaire Tele-Direct, a jug6 insuffisante la concurrence
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potentielle des 6diteurs d'annuaires de cr6neau, malgr6 un march6
contestable oft l'entr6e n'est pas difficile. Mais, comme la pr6sence
des annuaires de cr6neau n'a qu'une influence n6gligeable sur la
puissance de march6 de Tele-Direct, le Tribunal a, hi bon droit, mini-
mis6 cet 616ment en 6nonqant que « [l]es annuaires de cr6neau ou h
petite aire de distribution ont, par nature, une envergure et une influ-
ence limit6es. Partant, si lacc~s au march6 leur est facile (jusqu' un
certain point, puisque chaque nouvel arrivant doit trouver un nouveau
« cr6neau et que le nombre de ces cr6neaux est limit6), l'entr6e sur
le march6 d'annuaires de petite envergure ne limite pas la puissance

commerciale de Tele-Direct '"0.

Par ailleurs, les pertes d'efficience sont consid6r6es au titre des effets
diminuant ou emp~chant la concurrence. Elles sont compos6es de
tous les actes qui ont pour cons6quence de r6duire une des cat6go-
ries d'efficience susmentionn6es. En particulier, l'effet n6gatif sur la
r6partition des ressources rev~t une importance particuli~re. En effet,
l'augmentation des prix cons6cutive hi un comportement d'une entre-
prise dominante entraine g6n6ralement une baisse de la demande qui
induit un report d'une partie de celle-ci vers des substituts moins ad6-
quats. Un tel ph6nom6ne entraine une inefficience dans l'allocation
des ressources, aussi connue sous le nom de « perte s~che . I1 y a perte
s~che lorsque des unit6s ne sont pas produites alors que des acheteurs
seraient prts Li payer pour celles-ci un prix sup6rieur au cotit marginal
de production de ces unit6s. Dans ce contexte, il est tout aussi impor-
tant de tenir compte de tous les objets pr6vus par l'article 1.1 Lc. A cet
6gard, il est fondamental de consid6rer autant la perte s6che subie par
la collectivit6 que la perte de gains des consommateurs cons6cutive au

transfert de richesse induit par l'augmentation des prix. De m~me, les
effets hors prix r6sultant de la diminution de la qualit6, du choix ou de
l'innovation doivent 6tre perqus comme des effets anticoncurrentiels.

Conclusion

Au terme de cette 6tude, il ressort que la caract6risation de la
notion d'abus de position dominante pr6vue aux alin6as 79(1)(b) et
79(1)(c) Lc repose sur deux crit~res l6gaux distincts et cumulatifs : le
premier exige de constater d'abord l'existence d'un agissement anti-
concurrentiel, alors que le second n6cessite la d6termination de l'effet
d'empchement ou de diminution de la concurrence. Ces deux crit~res
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l6gaux empruntent une approche fond6e sur les effets de l'acte plut6t
que sa seule forme ou nature. L'application du premier crit~re n6ces-
site une recherche de l'objet de l'acte en scrutant son effet n6gatif
intentionnel sur un ou des concurrents. Dans l'analyse de ce crit~re,
l'entreprise intim6e peut all6guer et soutenir l'existence d'une justifica-
tion commerciale cr6dible et pr6pond6rante pour r6futer la v6racit6 de
l'existence d'un tel effet d'exclusion ou de mise au pas d'un concurrent.
I'application du deuxihme crit~re exige la mesure et l'6valuation de
l'effet de l'acte sur la concurrence en suivant un cadre m6thodologique
comparatif entre deux hypotheses dans lesquelles, d'une part, la
pratique litigieuse est pr6sente, et d'autre part, elle est absente. Cet
exercice permet d'appr6cier de manire relative l'empchement ou la
diminution de la concurrence selon le crit~re de l'absence hypoth6-
tique (butfor test) qui r6pond aux exigences de souplesse que requiert
l'application de l'alin6a 79(1)(c).

Parmi tous les autres crit~res propos6s pour mesurer l'effet restric-
tif du comportement unilat6ral d'une entreprise dominante, seul le
crit~re du pr6judice au consommateur semble r6pondre aux exigences
du cadre normatifpos6 pour caract6riser un abus au sens des alin6as
79(1)(b) et 79(1)(c) Lc. Le crit~re du pr6judice ou dommage au con-
sommateur pourrait donc trouver application dans de futures affaires
mettant en cause la disposition sur l'abus de position dominante.
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