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I ntroduction

L espratiques anticoncurrentiellesen matiére de prix font fréquemment |’ objet de plaintes aupres du Bureau
de la concurrence. Au cours de la période de cing ans débutant le 1% avril 1994, le Bureau aété saisi de
931 plaintes faisant éat de pratiques déloyales en matiere de prix, telles que les prix d éviction, la
discrimination par les prix et le maintien des prix. Toutefois, en dépit du nombre important de plaintes sur
les pratiques en matiere de prix, rdativement peu ont abouti a des enquétes officielles et encore moins a
des proces donnant gain de cause ala partie plaignante.

Récemment, des préoccupations ont éé soulevées dans e cadre du projet de loi C-235, proposé par un
député pour modifier la Loi sur la concurrence dans le but de mieux faire échec a certains types de
pratiques anticoncurrentiellesen matiérede prix. Aprésavoir examinéle projet deloi, le Comité permanent
de!’industrie a décidé de se pencher sur les dispositions delaLoi sur la concurrence se rapportant aux
prix et sur leur mise en gpplication.

En prévison de |’ examen du Comité de I’ industrie, en juin 1999, le commissaire a demandeé aux auteurs
du présent rapport de mener une étude indépendante au sujet des dispositions de la Loi sur la
concurrence portant sur les pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix et sur leur application par le
Bureau.

PARTIE | Elaboration de la politique-cadre de la concurrence visant les pratiques
anticoncurrentidles en matierede prix

I ntroduction

Le paragraphe 1.1 delaLoi sur la concurrence décrit en cestermes |’ objet delaloi canadienne sur la
concurrence::



laprésenteloi apour objet de préserver et defavoriser laconcurrence au
Canada dans e but de stimuler I’ adaptabilité et I’ efficience del’ économie
canadienne, d’améiorer les chances de participation canadienne aux
marchés mondiaux tout en tenant Smultanément compte du réle de la
concurrence érangere au Canada, d assurer ala petite et ala moyenne
entreprise une chance honnéte de participer al’ économie canadienne, de
méme que dans |e but d’ assurer aux consommeateurs des prix compétitifs
et un choix dansles produits.

Le paragraphe 1.1 a &€ interprété par le Bureau comme ratifiant le principe selon lequd la Loi sur la
concurrence vise a assurer le maintien et la promotion de la concurrence en tant que mécanisme, et non
la protection des concurrents. Cette interprétation reconnait que I’ une des caractéristiques normaesdela
concurrence est que certains concurrents ne peuvent étre prosperes, ni méme survivre alors que d autres
prospérent en raison de leur rendement supérieur a celui de leurs concurrents. Cet effet dynamique de la
concurrence est essentiel pour garantir la concrétisation des gains en efficience que procure le mécanisme.
Une baisse de la concurrence devrait éire autorisée dans I’ intérét de I’ efficacité lorsque le survivant est un
concurrent plus efficient, que labaisse n’est pas provoquée par une conduite anticoncurrentielle et que le
marché demeurera suffissmment concurrentiel, compte tenu de la concurrence potentielle et rédle.
Naturellement, protéger lesmécani smesdelaconcurrencerevient aprotéger lesconcurrentsdanscertaines
gtuations, lorsgu’ils sont menacés par une conduite anticoncurrentielle ou qu’un nombre insuffisant de
concurrentsdemeureraient enlice. Or, il et extrémement difficiled éablir unedigtinction entreuneconduite
anticoncurrentielle et un comportement de marché acceptabl e et de déterminer quel niveau de concurrence
et suffisant.

Cependant, commel’ objet delaloi sur la concurrence énoncequ'il y alieu deprivilégier laconcurrence
dansle but d’ assurer & certaines catégories d entreprises une chance honnéte de participer al’ économie
canadienne, cartains concurrents pourraient en toute |égitimité s atendre a bénéficier d’ une plus grande
protection de la loi que ne le commanderait un engagement visant uniquement les mécanismes de la
concurrence et reposant exclusivement sur des facteurs d' efficacité. En d autres termes, I objet de laloi
peut ére interprété comme exprimant de la part du légidateur I'intention d'interdire un comportement
anticoncurrentiel, méme lorsque la stratégie adoptée a pour effet d diminer un concurrent moins efficace
et qu'il reste suffissamment de concurrents sur le marché. A cet égard, assurer a la petite et la moyenne
entreprise une chance honnéte de participer al’ économie canadienne pourrait conduire a des compromis
difficiles en ce qui concerne la concurrence et la promotion de I’ efficacité.

En ce qui atrait aux pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix, ladifficulté de respecter desintéréts
parfois opposés est encore accentuée par les différentesinterprétations, au fil du temps, desrépercussons
économiques et de I'incidence probable de pratiques de prix potentiellement anticoncurrentielles. Les
changements intervenant sur le marché rendent également difficile la conception de régles efficaces en
matiere de concurrence. Le défi consste aveiller acequelaloi continue aatteindre ses objectifs, aufil de
I évolution des marchés auxquels dle s gpplique.
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Andyse économique
Introduction

Dans|’ ensemble, |’ anayse économique de lapolitique de laconcurrence s intéresse alafagon de protéger
les mécanismes de la concurrence en vellant a ce que les marchés fonctionnent de maniére efficace. La
difficulté congiste a concevoir un régime prévoyant une mesure corrective lorsgue le comportement en
matiére de prix arédlement pour effet de détruire une concurrence qui améliore |’ efficacité et, dans cette
optique, il y aurait lieu de cons dérer comme anticoncurrentielletoute pratique de prix qui peut faireen sorte
gue les prix et d autres conditions de la vente soient moins favorables aux consommeateurs qu'ils ne le
seraent autrement. Dans cette partie, nous analysons les circonstances dans lesquelles les pratiques en
matiere de prix sont considérées comme anticoncurrentielles en vertu de la théorie économique.

Discrimination par les prix

On parle de discrimination par les prix lorsqu’ un vendeur vend le méme produit a des prix différents a
différents consommateurs, qu'il S agisse d’ autres entreprises ou de consommateurs finals et lorsgue cette
différence de prix n'est pas attribuable au colt de la vente a une catégorie donnée de clients. Trois
conditions doivent étre réunies pour qu’ on parle de discrimination par les prix.

1. L’entreprisedoit avoir suffisamment depuissance commer cial e pour éablirlesprix
(autrement, les clientsaqui I’ on demande des prix plus devés choigraient de faire
leurs achats aupres d’ un fournisseur concurrent).

2. L’entreprise doit ére capable d identifier différentes catégories de clients ayant
différents niveaux de sensibilité au prix du produit, ou plus précisément
différentes dadticités de la demande par rapport au prix. Ces différences peuvent
découler de modes d' utilisation du produit, de niveaux de revenus ou de besoins
différents.

3. Lapossibilitépour les clients de faire de la revente entre eux doit étre limitée.
Lesdientsqui paient un prix peu éevé ne doivent pas avoir lapossibilité de vendre
le produit a ceux qui le paient plus cher.

Il est relativement facile de trouver des preuves tangibles confirmant I’ existence de chague forme de
discrimination. Toutefois, ladiscrimination par lesprix n'est pasen soi anticoncurrentielle. A vrai dire, il est
extrémement difficile de relever des indices Smples permettant de déterminer qu’ une forme donnée de
discriminationpar les prix est anticoncurrentielle. Cela dépend en grande partie des circonstances propres
achague cas. Ladiscrimination est souvent préférable al’ absence de discrimination.

Siladiscrimination par lesprix nefait quefavoriser I’ expansion sur lemarché, il en résulte un accroissement
du bien-étre. S nous prenons pour hypothése que certains groupes de consommateurs N’ achéteraient pas
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normaement un produit donné au prix exigé par le vendeur S ce dernier devait S en tenir a une dtratégie
d établissement des prix valable pour tous, il serait dors plus avantageux pour ces groupes que le vendeur
0it en mesure et désireux de leur vendrele produit aun prix inférieur. Dansuntd cas, ladiscrimination par
les prix peut accroitre la production intérieure et le bien-étre. Les acheteurs qui paient moins cher sont
avantagés mais ceux qui achétent au prix qu’ on leur facturerait autrement ne sont pas désavantagés.

Danslamesure ou | auteur de la discrimination fait payer aux consommateurs un prix plus devé ques la
discrimination éait interdite, la discrimination impose une perte aux consommateurs qui payent le prix le
plus devé. Lafagon dont on consdére I’ effet distributif dépend de divers facteurs, y compris le fait que
I auteur de la discrimination vende ou non ses produits a un prix inférieur au prix qu'il aurait facturé dans
un régimede prix unique et que ladiscrimination entraine ou non des gains en efficience. Par exemple, cette
dratégie doit permettre al’ auteur de la discrimination d’ accroitre le rendement de sa production.

Bref, les consaquences de la discrimination sont difficiles a caractériser sur le plan théorique. Toute
dispositiondu droit de la concurrence visant afare échec aladiscrimination anticoncurrentielle par les prix
devrait viser exclusvement ladiscrimination par lesprix qui y est définie. Du fait quel’ existence et lanature
de tout effet anticoncurrentiel dépendent des circonstances particulieres dans lesquelles s exerce la
discriminationdans chaque cas, il seraauss nécessaire d’ appliquer le critére des effets sur laconcurrence.
L’ évauation des effets de la discrimination au niveau de la concurrence est difficile, et nécesste des
données sgnificatives et des prévisons microéconomiques ardues concernant la demande et les autres
variables,

Prix d' éviction

On parle de prix d'éviction lorsgu’une entreprise vend temporairement ses produits a des prix
particulierement bas de maniere aempécher de nouveaux concurrents d’ entrer sur le marché, ou aévincer
ou a pénaliser ses concurrents. Bien que les entreprises qui se battent pour rester en lice se plaignent
couramment des bas prix, danslapratiqueil est difficile dedistinguer les prix d’ éviction d’ une concurrence
agressive.

Avant les années 80, les prix d' éviction élaient consdérés par les économistes comme un fait rare. Cette
idée reposait sur I"hypothése sdon laquelle une entreprise ne pouvait raisonnablement adopter cette
dratégie sur le plan financier que s le avait des perspectives raisonnables de récupérer ses pertes apres
une campagne fructueuse de bas prix. Par ailleurs, les perspectives de récupération sont jugeesfaiblesen
I’absence d obstacles de talle a I’entrée sur le marché. S une entreprise censée pratiquer des prix
d éviction vend ses produits a des prix devés apresavoir reuss adiminer ses concurrents ou adissuader
des concurrents d'entrer sur un marché ou les obstacles sont faibles, d autres entreront sur ce méme
marché pour tirer parti des prix éevés qu'il seraaorsimpossible de maintenir.

Récemment, les auteurs de certaines théories complexes ont laissé entendre qu’il existe un plus large
éventall de circonstances ou I’ éablissement de prix d' éviction peut ére consdéré comme une sratégie
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raisonnable. Les prix d' éviction sont susceptibles de porter fruit lorsque le prédateur a un meilleur acces
au capital quelavictime. Uneentreprise peut avoir recoursaux prix d éviction pour se créer une réputation
de dureté qui peut ére suffisante, par la suite, pour dissuader en permanence des rivaux d entrer sur le
marché et lui permettre d’ augmenter ses prix pour récupérer I’ investissement de ses agissements abusifs.
A I'arrivée d une nouvelle entreprise, les entreprises occupant une position dominante sur un marché
peuvent également avoir recours avec succes al’ abaissement des prix, pour envoyer a cette derniére un
sgnd indiguant que la demande et faible ou que leurs colts sont s peu devés gu'elle ne pourra se
permettre de réduire ses prix a ce niveau. Quel que soit la Stuation, le message seraqu'il N’y a aucune
perspective d entrée profitable sur le marché. Les entreprises peuvent adopter ce genre de comportement
stratégique pour créer des obstacles al’ entrée.

Ces prix ne peuvent étre considérés comme abusifs que lorsgu’ils sont inférieurs aux colts du prédateur
selon certains critéres. Laplupart des économistes conviennent que des prix inférieurs au colt margind de
productiondu prédateur sont susceptiblesd ére abusifs, mémes enraison deladifficulté d évaluer le colt
margind, le colt margina moyen est souvent utilis comme mesure supplétive. De méme, dans la plupart
des cas, les prix supérieurs au colt total moyen ne seront pas des prix d' éviction. En ce qui concerneles
prix stués entre le colit variable moyen et le coltt total moyen, il ne congtitueront des prix d éviction gu’en
fonction de la part du marche du prédateur, des obstacles al’ entrée et d' autres conditions du marché.

Seloncertainsauteurs, lapreuved intention est utile pour établir unedigtinction entrede véritablespratiques
d éviction et une réduction des prix favorable ala concurrence. Ladifficulté associée a cette démarche et
qu'il est souvent impossible de produire des preuves fiables de I’ intention.

Les éudes empiriques ont mis en évidence des cas de prix d' éviction. Il n'y a toutefois pas unanimité
concernant la prévaence de cette pratique.

On peut mettre en évidence différents indicateurs de base des pratiques d' éviction, dont aucun n’est
toutefois concluant :

1.  Puissance commerciae définie en fonction des parts du marché et des obstacles a
I’entrée. En I’ absence de puissance commercide, les possihbilités de récupérer les
colts d' une campagne d’ éviction sont minces.

2.  Pdlitique de vente a des prix inférieurs aux colts du prédateur, selon un critére
quelconque.

A) Lorsqueles ventes sefont a des prix inférieurs au colt tota moyen et que le
prédateur n’'a aucune explication alant dans le sens de la concurrence, par
exemple:

() volonté d étre a la hauteur de la concurrence ou de s adapter a des
changements dans les conditions de la demande;
(1) offre excédentaire.



B) Lorsquelesventes sefont ades prix inférieurs au colt variable moyen.
3. Preuvedel’intention d éviction.

Cette liste smple souléve, sans larésoudre, la difficulté de déterminer comment chacun de cesindicateurs
peut ére utilisé en pratique.

Maintien des prix

On parle de maintien des prix lorsqu’ une entreprise essaie d éablir un prix minimum auquel une autre
entreprise peut vendre son produit. Lorsgu’il y a maintien des prix sur I’axe horizontd entre rivaux qui
S entendent pour fixer leursprix, il S agit indubitablement d’ une pratique anticoncurrentielle. En revanche,
lorsgue le maintiendes prix est vertical, ¢’ est-a-dire dans e cas ol un détaillant accepte de ne pas vendre
les produits d un fournisseur grossiste a un niveau inférieur au prix précise par ce dernier, I’incidence sur
la concurrence est beaucoup plus difficile aévauer.

Laraison économique de |’ interdiction en vertu du droit de la concurrence du maintien des prix de revente
dans |’ axe vertical est que cette pratique amoindrit |laconcurrence en limitant la capacité du detalllant aéire
concurrentiel en matiére de prix. Elle conduit & des prix plus élevés pour les consommateurs, accroit les
margesdesdétaillantset, enfin decompte, protegelesdétaillantsinefficacesqui ne prospéreraient pasdans
un environnement véritablement concurrentidl. En I’ dbsence de maintien des prix, la concurrence dimine
plus facilement les détaillants moins efficaces ce qui, along terme, conduit adesréductionsdesprix et des
codts. Lorsguele maintien desprix est misen cauvre par un fournisseur uniquement en réponsealapresson
exercee par I’un de ses plus gros clients cherchant a diminer la politique de bas prix des concurrents de
ceclient, le seul objectif peut étre de protéger le gros client de la concurrence des prix.

Par alleurs, I'efficacité et beaucoup mieux servie par la liberté de contrat et, sdon de nombreux
commentateurs, le maintien des prix de revente sur I’axe vertica devrait ére autorisé, du moins dans
certains cas. Les fournisseurs peuvent ére désireux d encourager les revendeurs a se livrer concurrence
sur des variables explicites de la demande autres que le prix, notamment le service,

Le maintien des prix de revente donne aors aux déaillants |lamotivation requise pour offrir un bon service
aux consommateurs, car ils n’ont pas a se faire concurrence sur le prix. Une autre explication rattachée
al’efficacité et que dans certains secteurs, notamment la haute couture, les fournisseurs peuvent tenir a
protéger I'image de leur produit, laquelle pourrait ére dtérée s |'article éait vendu au rabais ou utilise
comme produit d’ appel.

Il et possible de dresser la liste de certains indices économiques rdlatifs au maintien vertical des prix
anticoncurrentiels, asavoir :
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1. Lapesonnequi met enoavrelemaintien desprix (e« fournisseur ») possedeune
puissance commerciae sur le marché, par exempleles clients sont dans|’incapacité
de changer de fournisseur;

2. Lefournisseur nefonde pas ses activités sur | efficience, asavoir le désir de donner
unmeilleur service ou d empécher despratiques qui nuiraient alamarque, tellesque
la vente a perte ou la publicité trompeuse.

Défis de la nouvelle économie

L’ économie canadienne est devenue de plus en plus concurrentielle par suite delamondialisation, en partie
en raison du processus soutenu de libéraisation des échanges. De méme, dans certains secteurs, les
réseaux de digtribution ont subi d’importants changements. L’ apparition de magasins de détail vendant en
grandes quantités et du commerce dectronique est alafois une cause et un effet de I’ accroissement dela
concurrence. Et a un niveau encore plus fondamentd, I’ économie subit actuellement une transformation
radicae : dle devient de plus enplusaxéesur lesavoir et timulée par I’ innovation. Les caractéristiquesde
la nouvelle économie énumerées ci-aprés peuvent nécessiter une reformulation de la politique de la
concurrence par rapport aux pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix, en paticulier les prix
d éviction : (1) accélération du changement technologique;

(2) gains croissants et colts marginaux faibles ou nuls a mesure qu’ augmente le nombre d unité de
production; (3) domination du marché par des entreprises susceptible d' étre de courte durée, voire
inexigtante; et (4) caractere souhaitabledel’ établissement de nouvellesnormes pour I’ industrie et avantages
inhérents.

L’ efficience légitime qui renforce la concurrence par la réduction des prix deviendra probablement plus
répandue. Dans certains secteurs, les taux devés d'innovation continueront a réduire les colts. La
perspective d' une baisse des colits marginaux et d’ une augmentation des gains, associée aune production
accrue encouragera égaement |’ adoption de stratégies de bas prix. Ces stratégies pourraient devenir plus
communesdanslessecteursou |’ éablissement delanormeal’ échelledel’ industrie présente desavantages
substantiels, notamment dans I’industrie des logiciels ou la vaeur d'un programme augmente avec le
nombre d’ usagers.

Latechnologie réduit les obstacles al’ entrée, alafois par desinnovations au chapitre du marketing et de
ladistribution— ¢’ est e casdu commerce éectronique— et par I’ introduction de méthodescommercides
peu colteuses. Lorsque I’ on réunit différents facteurs, soit | abaissement des obstacles al’entrée et la
multiplication des menaces émanant de nouveaux produits et technologies qui pésent sur la position
dominante d’ entreprises sur certains marcheés, les possibilités qu’ une entreprise puisse tirer parti de son
influence économique pour nuire & la concurrence setrouvent trés nettement réduites. Pardlélement, I une
des caractérigtiques d' un marché simulé par I’ innovation est que I’ innovateur seraen position dominante,
du moins pendant un certain temps, et que sasituation lui permettra probablement deréaliser desgainsen
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efficience associés a sa Stuation et de mettre d’ autres innovations sur le marché.

Dans la nouvelle économie, ladifficulté de définir avec exactitude les comportements anticoncurrentielsen
matiére de prix et d’ adopter des mesures de répression pour y faire échec ne fera que s accentuer et le
Bureau delaconcurrence devraétre vigilant pour que sespolitiques d application delaloi soient adaptées
aux exigences de la nouvelle économie en fonction desquelles elles doivent étre congues. En pratique, cela
dgnifie que les autorités responsables de la palitique de la concurrence devront de plus en plus mettre
I"accent sur des objectifs d efficience dynamique, plutét que statique, dans I’ analyse de leurs activités.
L’ efficience dynamique repose sur |e principe voulant que I'innovation soit essentidlle, que I’ éablissement
d une norme puisse étre bénéfique aux consommeateurs et qu’ aucune norme, de toute facon, ne durera
éerndlement puisgue les normes eles-mémes sont |e siége d’ une vive concurrence.

PARTIE I Dispositions de la Loi sur la concurrence visant lespratiques
anticoncurrentielles en matiére de prix

Discrimination par les prix
Analyse générale

Une interdiction crimindle visant la discrimination par les prix a éé introduite dans le droit canadien pour
donner suite a des préoccupations indiquant que de gros acheteurs éaient en mesure d' utiliser leur
puissance commerciae pour obtenir de leurs fournisseurs des escomptesindiment généreux. On trouvait
quel’industrie de I’ épicerie &ait particuliérement menacée par ce genre de comportement. L’ objet dela
disposition était de protéger les petites entreprises.

Ladisposition vise essentiellement ainterdire aux fournisseurs d’ accorder & un acheteur des concessons
de prix qui ne sont pas offertes a des acheteursrivaux du méme article de quaité et de quantité smilaires.
Ladisposition renferme des limites importantes. Contrairement ala plupart desdispositionsdelaloi, dle
S gpplique uniquement ala « vente » d « articles ». Les autres types d opérations, telles les baux, ne sont
pas considérés; les ventes de choses qui ne sont pas des articles, par exemple les ventes de services, ne
sont pas considérées.

Discrimination par les prix - Lignes directrices pour |'application delaloi

Leslignesdirectrices sur ladiscrimination par les prix publiées par |e Bureau en 1992 prétendent énoncer
la politique de mise en gpplication appliquée par le Bureaw, aind que lamaniére dont le Bureau interpréte
les digpogitions relatives ala discrimination par les prix. Leslignesdirectrices donnent apenser qu'il serait
improbable que le Bureau prenne des mesures contre un large éventail d escomptes accessbles a
I’acheteur qui remplit certaines conditions, par exemplel’ exécution d’ un service pour levendeur. Cestypes
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d' escomptes ne devraient pas poser probléme dans lamesure oul ils sont accessibles atous les acheteurs
en concurrence les uns avec les autres.

Certains aspects des lignes directrices ont fait I’objet de critiques du fait qu' dles s écartent de la
formulation de la Loi. La régle sdon laquelle les escomptes et autres concessions doivent étre
« accessibles » aux clients qui se font concurrence est interprétée d’ une maniere que certains jugent
incompatible avec|’ dinéa50(1)a) et inddment rigoureusedufait qu’' dleexigedesfournisseursgu’ ilsoffrent
des escomptes a tous leurs clients dans certains cas.

En outre, les lignes directrices semblent établir une excluson aux fins de la mise en goplication pour les
ventes entre sociétés affiliées, dors qu'il n'en est pasfait éa dansla Loi. Le Bureau peut considérer les
opérations entre sociétés affiliées comme autre chose que des ventes et, acetitre, €lles ne sont pas sujettes
a la dispogtion relative a la discrimination par les prix. Toutefois, la jurisprudence se rgpportant a la
définition d' une vente est bien établie . 11 semble donc improbable qu’ un tribund serait disposé aexclure
une opération entre sociétés affiliées g les conditions formelles d’ une vente, notamment le trandfert de
propriété, sont réunies.

Dansle méme ordre d'idée, leslignes directrices donnent aentendre que tous les franchises d’ un systeme
de franchise peuvent &retraités comme une seule unité économique, detdlle sorte que quiconque vend aux
franchises peut regrouper tous les achats des franchises en vue de leur accorder des escomptes reliés au
volume Toutefois, lorsque les franchisés font leurs achats individuelement et que chacun est tenu
responsable du paiement, cette interprétation parait douteuse étant donnéqu’il S agit dans ce casde ventes
digtinctes entre le fournisseur et chague franchisé.

Prix d éviction

Analyse générale
Le recours aux prix d'éviction est une infraction crimindle en vertu de I’'dinéa 50(1)c) de la Loi sur la
concurrence. Pluseurs déments doivent ére éablis avant que I’ infraction ne soit prouvée. Le présumé
prédateur doit exercer desactivitéscommercideset selivrer aune politique de vente de produitsades prix

dérai sonnablement bas. L’ une de quatre conditions distinctes doit par ailleurs ére remplie:

1. La politique doit avoir pour effet ou tendance de sensblement réduire la
CONCUrrence;

2. Lapoalitique doit avoir pour effet ou tendance d diminer un concurrent;

3. Lapadlitique doit étre destinée a sensblement réduire la concurrence; ou
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4. Lapadlitique doit ére destinée adiminer un concurrent.

Il existe trés peu de jurigorudence pouvant faciliter I'interprétation de ces exigences. Dans I’ affaire
Hoffman-La Roche, on a jugé que, avant que I’ existence d' une tdlle politique ne soit congtatée, il doit
exiser une décison dédlibérée de vendre a un prix déraisonnablement bas et il doit y avoir des ventes
continues ou répétées, maisil n'est pas nécessaire qu'il existe une politique écrite.

L’ expression « déraisonnablement bas » a éé interprétée dans |’ affaire Consumers Glass. La Cour a
déclaré que I'objet de I'dinéa 50(1)c) éait d'interdire les ventes a bas prix faites dans un dessein
anticoncurrentid. La Cour n’adonné aucune précision sur lamaniéere de décder untel dessain, § cen’'est
pour dire qu’un dessein anticoncurrentiel ne devrait pas étre inféré du seul fait qu’ une entreprise fixe ses
prix aun niveau donné, avec |’ intention d’ obtenir laclientded unriva, mémesd e présumé prédateur savait
gue des prix ace niveau rendraient latache difficile pour un nouve arrivant souhaitant entrer sur le marché.
La Cour adéclaré que lafixation de prix de nature a évincer des rivaux afin de minimiser les pertesd'un
nouve arrivant ou de maximiser son bénéfice est I objet méme de la concurrence.

Lorsque des réductions de prix sont défensives, ¢’ est-a-dire en réaction aladécison d' unriva de casser
Ses prix, méme S ¢'est une réaction préventive, il est improbable que les prix aing réduits seront jugés
déraisonnablement bas a moins que laréduction ne soit disproportionnée de quel que fagon par rapport au
comportement du riva.

Un autre facteur permettant de dire s des prix sont dérai sonnablement bas et le co(t. Lestribunaux sont
moins précisapropos de ce qui congtitue le critére adéquat des colits. Dansles affairesConsumers Glass
et Hoffman-La Roche, on ajugé que des prix dépassant e colt moyen total ne pouvaient ére abusifs,
mais laproposition d’ Areeda et Turner consistant a présumer abusifs des prix inférieurs au colt variable
moyenn’ apas &é retenue, & aucun critére n’ aétéimaginé non plus pour lesprix delazonegrise, ¢ et-&
direstuésentrele colt variable moyen et le colit total moyen. Lajurigprudence ne nous guide pasvraiment
dans I’interprétation des quatre derniéres exigences de |’ dinéa 50(1)c).

Prix d éviction - Lignes directrices pour |’ application dela loi

En 1992, le Bureau delaconcurrence s est doté de lignes directrices sur les prix d' éviction, assortiesd’ un
critére en deux étapes pour déterminer S des prix sont déraisonnablement bas. La méthode retenue par
le Bureau consiste a examiner I'un des principaux indices définis dans la partie | en matiére de pratiques
d éviction : la puissance commerciae, ¢’ et-a-dire lapart de marché et les obstacles al’ entrée. Une part
de marché de 35 p. 100 est généralement considérée comme le seuil au-dessous duqud la puissance
commercide sera vraisemblablement insuffisante. Selon les lignes directrices, les obgtacles a I’entrée
englobent les avantages au niveau des colts dont jouissent les entreprises en place. 1l S agit, par exemple,
desformditésdelicences, desformalités quelesentreprisesen place ont dgaremplies, descolts afférents
al’acquistion d actifs propres au marché et du controle de technologies essentielles ou de sources de
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matiéres premieres au moyen d' une intégration verticae. Les lignes directrices reconnai ssent la possibilité
d obstacles stratégiques, telle une réputation de dureté propre a décourager I’ entrée.

La deuxieme étape a franchir pour savoir Siil existe une preuve du caractére déraisonnable des bas prix
consiste a appliquer un critére fondé sur les colts. En accord avec les affaires Consumers Glass et
Hoffman-La Roche, des prix supérieurs au colt tota moyen ne seront pas considérés comme
dérai sonnablement bas. L eslignesdirectricesdonnent desindi cationspréci sesconcernant lescomparai sons
entreprix et colts. Desprix inférieursau colt variable moyen seront cons dérés comme dérai sonnablement
bas en | absence d' un objectif commercid Iégitime, tel la nécessité deliquider des stocks périssables. Les
prix se stuant entre le colt tota moyen et le colit variable moyen peuvent ére ou non cong dérés comme
des prix d' éviction, sdon les circonstances.

Le critereen deux éapess intéresseal’ effet probable sur lemarché et alaquestion de savoir s leprésumé
prédateur seraen mesurederécupérer sespertes. Lecriterelui-méme ne serapeut-érrepasrempli g | effet
unigue est I'dimination d un concurrent. L’dinéa 50(1)c), toutefois, fait expressément référence a une
politique de vente a des prix déraisonnablement bas, cette politique ayant pour effet ou tendance de
sensblement réduire laconcurrence ou diminer un concurrent. Il s agit de déterminer I’intention d’ unetelle
palitique, qu' ele ait ou non I’ effet recherché ou soit susceptible ou non de I’ avair.

Puseursénoncésdeslignesdirectricesdonnent aentendrequ’il N’ est pas absol ument nécessairederemplir
le double critére pour dler del’ avant dans une plainte portant sur des prix d' éviction. Leslignesdirectrices
indiquent que des prix déraisonnablement bas peuvent ére inférés de I’ensemble des circonstances,
notamment la preuve d’ une intention prédatrice et I’ exclusion ou I’ dimination de concurrents. Dans leur
eprit cependant, les lignes directrices ing stent moins sur ces fondements de la responsabilité.

Maintien des prix
Analyse générale

Envertu del’article 61 delaLoi sur la concurrence, il est illéga pour quiconque exploite une entreprise
de tenter, « par entente, menace, promesse ou quelque autre moyen semblable », de faire monter ou
d empécher qu’ on neréduise le prix auquel une autre personne exploitant une entreprise fournit ou offre
de fournir un produit au Canada. Cependant, les demandes, les andyses, la persuasion et les propositions
axées sur lemaintien de prix sont toutes permises. Laviolation deladisposition est uneinfraction crimindle.

Lerefusdefournir un produit aune personne en raison du régime de bas prix de cette personne est [ui auss
interdit. 1l suffit & justifier une condamnation, S le régime de bas prix est I’un des motifs du refus. Le
paragraphe 61(10) prévoit quatre (4) moyensde défense pour lerefusdefournir un produit. Un fournisseur
peut refuser de fournir un produit & une personne lorsgue cette personne a |’ habitude de s adonner ace
qui suit :



1. saxorifier les produits & des fins de publicité

2. vendreles produits sans profit afin d' attirer les clients dans |’ espoir de leur vendre
d autres produits;

3. faredelapublicité trompeuse rdativement aux produits fournis; et

4. ne pas asurer la qudité de service a lagudle leurs acheteurs pouvaient
raisonnablement s attendre

En vertu du paragrgphe 61(6), nul ne peut, par menace, promesse ou quelque autre moyen semblable,
tenter de persuader un fournisseur, en en faisant la condition de leurs relations commercides, de refuser
de fournir un produit a une personne donnée en raison du régime de bas prix de cette personne.

Abus de position dominante

La dispogition relative a I'abus de position dominante a été introduite dans le droit canadien de la
concurrence en 1986, en remplacement de la disposition pénale sur le monopole. L’ objet deladisposition
N’ est pas de régir la domination structurelle sur un marché, mais d' offrir une mesure corrective lorsque la
domination a é&¢é utilisée au détriment des intéréts de consommateurs ou de producteurs. L’ancienne
disposition sur le monopole, ang que les digpostions interdisant la discrimination par les prix, les prix
d éviction et le maintien du prix de revente, éablissent des infractions criminelles selon la Loi sur la
concurrence, mais les dipogtions traitant de I’ abus de position dominante prévoient que le Tribund de
la concurrence peut, en gppliquant la norme de preuve en matiére civile, effectuer un examen de nature
cvile

Le paragraphe 79(1) est rédigé aing :

Lorsgue, alasuite d’ une demande du commissaire, il conclut al’ existence de la Situation

uivante

a)  uneou plusieurs personnes controlent sensblement ou complétement une catégorie
ou espece d' entreprises ala grandeur du Canada ou d' une de ses régions,

b) cette personne ou ces personnes se livrent ou se sont livrées a une pratique
d agissements anticoncurrentiels,

c) lapratiquea aeu, ou auravrasemblablement pour effet d empécher ou de diminuer
sensblement la concurrence dans un marché,

le Tribund peut rendre une ordonnance interdisant a ces personnes ou al’une ou I’ autre
d entre dles de s livrer aunetele pratique.
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De maniére a évduer le degré de contrble exercé par | entreprise présumément dominante, la premiére
étgpe consgte adéfinir le produit pertinent et I’ ampleur du marché géographique. L’ expression « controle
senghble » a é&é assmilée a la puissance commerciale, ce qui veut dire que I’ entreprise présumément
dominante ale pouvoir de maintenir les prix au-dessus des niveaux concurrentiels pendant une période
considérable. Les principaux indicateurs de la puissance commercide sont la part de marché et les
obstacles a |’ entrée. Une part de marché devée suffira a éablir une présomption de domination. Dans
I'affare Laidlaw, le Tribuna adéclaré qu'il n'y aura pas présomption de domination s la part de marché
et inférieure a 50 pour cent.

Unefois que ladomination est éablie, le Tribunal doit se demander S I’ entreprise dominante S est livrée
aune pratique d' agissements anticoncurrentiels qui a eu, qui aou qui aura vraisemblablement pour effet
d empécher ou de diminuer sensblement la concurrence. L’ article 78 de la Loi sur la concurrence
énumere plusieurs agissements anticoncurrentiels que le Tribuna de la concurrence pourrait juger abusifs
et certains de ces comportements se rapportent aux prix. Malgré tout, laliste n'est pas limitative et, dans
plusieurs cas, des agissements nefigurant pas parmi ceux qui sont énumérésdans|’ article 78 ont &é jugés
abusfs. Lamanipulation des prix peut ére utilisée par une entreprise dominante dans une grande diversité
de contextes afin de mettre au pas, de décourager ou d’ diminer des concurrents. Cependant, jusgu’a
maintenant dans les cas d’ abus, les questions concernant les prix ont joué un réle relativement modeste.

L’ un des agissements anticoncurrentiel s alégués dans I’ affaire NutraSwveet concernait les prix d' éviction.
En définitive, le Tribuna n'a pas trouvé la preuve d' une pratique d éviction, mais il a fait plusieurs
observations qui éclaireront sans aucun doute la maniére dont les pratiques d' éviction seront considérées
dans les affaires futures. D’ abord, le Tribuna a admis qu’ une pratique d' éviction pourrait condtituer une
pratique anticoncurrentielle selon I’ article 79. Enauite, le Tribuna aindiqué que des prix inférieurs au colt
margina sont réputés étre des prix d éviction. Enfin, le Tribund aindiqué que les pratiques d' éviction ne
condituent pas une sratégierationnelleamoinsqu’il N’ existe une perspective derécupération, et il aadmis
gu’ une entreprise peut signaler une intention de fixer des prix abusivement bas sur un marché, par ses
activités d' éviction exercées sur une autre.

En fin de compte, le Tribuna doit conclure & une réduction sensible de la concurrence. Il a é&é éabli que
ce critére exige que les agissements anticoncurrentiel s de I’ entreprise dominante préservent ou renforcent
sa puissance commercide. Plus précisement, le Tribund se demandera 9 les agissements créent des
obstacles al’ entrée ou accroissent de tels obstacles, et il évaueral’ ampleur de cet effet. Le Tribund doit
auss tenir compte de la possibilité que la pratique résulte de I « efficience concurrentielle supérieure » de
I’entreprise.

Partielll Application des dispositionsdela Loi sur la concurrence par le Bureau

Introduction



La présente partie du rapport renferme i) un bref apercu du processus mis en place par le Bureau pour
traiter lesplaintes, ii) un profil Satistique del’ expérience du Bureau en matiéred' application delaloi faisant
état detoutes|esplaintestraitées pendant une période de cing (5) ansdébutant le 1% avril 1994 et prenant
finle 31 mars 1999 (« la période d’examen ») et ayant trait a la discrimination par les prix, au prix
d éviction ou au maintien des prix et iii) une analyse des critéres employés par |e Bureau pour choisir les
dossiers qui donneront lieu a des mesures d application.

Processus de traitement des plaintes

L es agents de commerce du Bureau sont chargés d' effectuer une évauation préliminaire de chague plainte
recue. Lorsgue I” agent de commerce responsable détermine que le fondement de la plainte ne judtifie pas
de poursuitesen vertudelalL o, il peut clorel’ examen. S, au termed’ une évauation prliminaire, il appert
al’agent et ason supérieur qu'il y amatiére a un examen plus approfondi, la plainte devient un « projet »
et lestravaux se poursuivent. On procéde notamment al’ application des criteres de sl ection desdossers
éablis par le Bureau, ala cuellette d information plus compléte et ala déermination et al’ évauation de
lasolidité de la preuve.

A lalumiére des résultats de I’ application des critéres de sdection des dossiers et de cette analyse plus
approfondie, on décide S'il est judtifié de passer a I’ &ape suivante, soit I’ ouverture d’ une enquéte par le
commissaire. Lecaséchéant, cedernier peut exercer sespouvoirsd enquéte officies, y comprisdemander
une ordonnance obligeant une personne a déposer sous serment ou un mandat autorisant la perquisition
et lasaise de documents.

Il se peut égdement qu’'a n'importe quelle éape, I’enquéte sur une plainte soit close ou qu'un autre
ingrument de reglement soit employé. L’ autre instrument de réglement peut prendre plusieurs formes,
depuis la smple vidte d'information par le personnel du Bureau afin d expliquer la loi jusqu’a des
engagements officids surveillés par |e Bureau et des ordonnances d'interdiction par consentement.

Résumé du rapport satistique de I’ expérience en matiere d’ application de laloi

Au cours de la période d’ examen, 931 plaintes ont é&é recues mais trés peu de dossiersont fait I’ objet de
I’examen plus gpprofondi qui caractérise|’ éape du projet. Lagrande mgjorité des plaintes (88 pour cent)
ont été reglées par les agents de commerce et leur supérieur. Moins d'un tiers seulement des plaintes
devenues projets ont donné lieual’ ouvertured une enquéte, et les procédures officidles d’ gpplication ont
€té extrémement rares. Par contre, le recoursaun autreinstrument de reglement adonné satisfaction pour
environ 10 pour cent des plaintes.

La pratique anticoncurrentielle en matiére de prix qui fait le plus souvent | objet de plaintes est le maintien
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des prix (461 plaintes), suivi d'assez prés par les prix d'éviction (382 plaintes). Mdgré que la
discrimination par les prix soit fort répandue, le nombre de plaintes relatives a cette pratique est
relativement faible par rapport au total (88 plaintes).

Le maintien des prix est la seule pratique anticoncurrentielle en matiere de prix ayant donné lieu a des
procédures officidles d' application, méme s e nombre de cas est tres petit (3). Cette rareté du recours
ades procédures officidles dans le cas du maintien des prix au cours de la période d' examen témoigne
d un changement important dans la politique d' application par rapport aux années précédant la période
d examen. Le fait et que les procédures officielles ont éé en grande partie remplacées par les autres
ingdruments de réglement.

Contrairement au maintien des prix, le nombre de procédures officielles d gpplication dans les cas de
discrimination par les prix e de prix d' éviction n'ajamais &éimportant. Et lefait qu’ aucune poursuiten’'a
été intentée pendant la période d’ examen concorde avec les activités antérieures d gpplication de laloi.
Laproportion de plaintesfaisant &at de discrimination par les prix et de prix d’ éviction résolues au moyen
d un autre ingtrument de réglement des dossiers pendant la période d’ examen a été trés petite.

L es plaintes émanent d’ un large éventail de secteurs. A |’ exception notable du secteur del’ essence (16,7
pour cent de plaintes), aucun secteur ne semble ére alui seul al’ origine d un nombre disproportionné de
plaintes. On congtate toutefois que, dans certains secteurs, les préoccupations sont telles qu’un grand
nombre de dossiers sont devenus des projets. Regroupés, les secteurs de |'essence, des produits
d épicerie, des tdécommunications et des déchets sont al’ origine de pres de lamoitié de I’ ensemble des
projets du Bureau ayant trait aux pratiques en matiere de prix. | convient également de souligner que bien
gue I’ essencefasse |’ objet d’ un grand nombre de plaintes, celles-ci ne parviennent pas au stade du projet,
dors que les produits d' épicerie, les tdécommunications et les déchets font tous plus souvent I’ objet des
enquétes les plus approfondies applicables aux projets.

Criteres de sélection des dossiers
Introduction
En cette période caractérisée par une bai sse continue des ressources, il importe que toute organisation du
gouvernement mette en place des systemes qui | aideront amobiliser ses ressources plus efficacement &fin
de mener a bien son mandat. Face a |’ accroissement de ses responsabilités et a la réduction des
ressources, le Bureau a adopté des critéres de sdection des dossiers afin d assurer I'évaluation
systématique des priorités concurrentes et I’ allocation efficace des ressources au sein de chague direction.

Letronc des critéres de sdlection des dossiers compte quatre catégories de facteurs :

1.  Incidence économique



2. Conddérationsrdativesal’ gpplication delaloi
c) Solidité dudosser
d) Consdérationsrdativesalagesion.

Il ressort clairement des entrevues menées pour les besoins de I’ é&ude que les critéres de séection des
dossiers servent de guide a la prise de décisions de la gestion, mais ne la remplacent pas. Souvent, on a
laiss2 entendre que s laplainte éait jugée suffisamment fondée, on pouvait dler del’ avant, magrélafable
note obtenue. Par conséquent, bien qu'il existe plusieurs aspects des critéres de sélection des dossiers
susceptibles de donner lieu a des notes peu devées lorsgu’ils sont gppliqués aux pratiques en matiere de
prix, il semble qu'ils N’ empécheraient pas nécessairement d' dler del’ avant s laplainte et diment fondée.

Lapolitiqued application énoncée dansle casdescriteresde sdlection n’ attache pasde priorité particuliere
aux dossiersrdaifs aladiscrimination par les prix ou au maintien des prix dans un axe verticd. Enfait, il
n'est méme jamais fait mention de discriminaion par les prix. De méme, |'importance accordée a
I”incidence économique de la conduite anticoncurrentielle, en vertu des critéres, peut conduire ades notes
plus basses dans de tel's cas, puisque souvent |’ activité visée par la plainte se limite a des marchés locaux.
Dans le cas du maintien des prix, cet effet négatif peut ére grandement compensé par la probabilité du
recours aun autre instrument de reglement. Cette solution permet de résoudre la plainte d’ une autre fagon
gue par despoursuites, serével e beaucoup pluséconomiqueet améiorelanoteen vertu descons dérations
relatives a la gestion. Aing, les plaintes diment fondées ayant trait au maintien des prix obtiendront
probablement une meilleure note en fonction du critere relié ala solidité du dosser et du fait que laregle
de preuve deI'infraction est relativement directe.

En ce qui concernelesplaintesreatives aux prix d’ éviction, plusieurs caractéristiques des critéres risquent
de réduire les notes dans la plupart des cas. Tout comme dans le cas des plaintes ayant trait au maintien
des prix et aladiscrimination par les prix, les cas de prix d' éviction ne condtituent pas non plus une priorité
et concernent le plus souvent des marchéslocaux ou I’ incidence économique peut érefaible. Cesdossiers
ne se prétant peu a un autre instrument de réglement, laseule solution qui S offre prendra probablement la
forme de longues poursuites, ce qui leur conférera une mauvaise note pour ce qui est du critére de la
consdérationrelative alagestion. En cequi atrait alasolidité du dosser, le critere ne donne pas de points
g les prix sont supérieurs au colt variable moyen ou s il faut obtenir une preuve d intention. Compte tenu
des difficultés d' andyse et de preuve liées ala satisfaction du critere en deux éapes, de la comparaison
redrictive entre le co(t et le prix et du manque de reconnaissance de la preuve d'intention, les cas se
rapportant a des prix d éviction ne risquent guére d obtenir une bonne note relativement au critére
concernant la solidité du dossier.

PartielV Eléments d’un régime de concurrence —sommair e et conclusions
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Conclusions concernant certains types de pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix
Discrimination par les prix

Pertinence des dispositions en vigueur - L’ actuelle disposition pénde sur ladiscrimingtion par les prix,
al’dinéa50(1)a) ne traite pas de fagon adéquate cette problématique. L’ analyse économique présentée
alapartiel condut quelaposshbilité queladiscrimination par lesprix ait un effet anticoncurrentiel dépendra
des circonstances propres a chague cas. En vertu de la disposition en vigueur, I’ exercice de la puissance
commerciade n’est pas précisé comme condition préalable a la véritable discriminaion que peut exercer
un fournisseur et aucune évauation de I effet de la discrimination sur la concurrence n'est requise. Plus
précisament, ladisposition actudlenereflete pasavec exactitudelesfondements| égitimesen vertu desquel's
les clients peuvent ére traités différemment. Sdon I’ analyse économique présentée alapartiel, seulesles
différencesde colitsrdiéesal’ gpprovisionnement de dlientsdifférents plutét que smplement lesdifférences
dans la quantité et la quaité devraent ére retenues comme norme. L'exigence sdon laguelle la
discriminationdoit avoir trait a des articles de qudité et de quantité smilaires s avere un subgtitut partiel et
imparfait aux colits différents des services aux clients. A cet égard, la disposition est trop englobante.

Par alleurs, en n’'incluant pas la discrimination dans les services et dans les formes de transaction autres
gue les ventes, ladisposition exclut d'importants domaines d activité économique du marché actud. Sous
saforme actudle, ladisposition pénae sur ladiscrimination par les prix ne s avere donc pas un outil précis
pour faire échec aux comportementsanti concurrentiel et impose des colits excessifsaux entreprises, reliés
alaconformité et alasurveillance. Comme ladiscrimination par les prix est uneinfraction pende, cet effet
pardysant se trouve amplifié.

Entraitant ladiscrimination par lesprix comme uneforme d’ abus de position dominanteen vertudel’ article
79, on peut combler plusieurs lacunes de la digpogtion pénde sur la discrimination par les prix. La
disposition sur | aus comprend un critére de puissance commercide que la théorie économique identifie
comme une condition préaable aladiscrimination et exige une évauation de I’ effet de ladiscrimination sur
la concurrence.

Ladispostion sur I'abus de postion dominante prévoit une procédure qui permettrait au Tribuna de la
concurrence de parvenir aun compromis entre lesimpératifs de la théorie économique et I’ intérét pour les
entreprises d’ étre protégées contre la discrimination exercée par leursfournisseurs. Le poids de lathéorie
€conomique donne a penser que I’ objet delaloi devrait étre la protection delaconcurrence dans |’ intérét
de !’ efficience et non des concurrents, et I’ objet de laloi ans que de nombreuses autres dispositions de
laloi refletent cette priorité. Néanmoins, I histoire légidative de I'dinéa 50(1)a) ains quel’ objet delaloi
soulignent lebesoin d assurer, aux termes du paragraphe 1.1, le maintien delaconcurrence afin « d’ assurer
alapdtite et alamoyenne entreprise une chance honnéte de participer al’ économie canadienne ». En vertu
del’aticle 79, il revient au Tribuna de décider s |a mesure corrective était gppropriée compte tenu des
effets sur la concurrence en générd, y compristout préjudice subi par les concurrents dans e contexte de
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cas paticuliers.

Cependant, I’ application del’ article 79 aux plaintes reatives aladiscrimination par les prix ne va pas sans
difficultés. 1l serapeut étre nécessaire d adapter aux casde discrimination par lesprix I gpprocheal’ égard
de la puissance commercide de la digposition sur I’ abus. 1l faudra tenir compte du seuil adéquet de part
de marché. Par alleurs, il faudra réfléchir a la fagcon d évauer les effets sur la concurrence lorsque
I" entreprise dominante évolue sur un marcheé différent de celui ou la personne touchée mene ses activités.
Mais en pratique, comparativement aux digpostions péndes, | anayse deladiscrimination par lesprix dans
le cadre de I’ article 79 se traduirait par une perte de certitude et de prévisibilité, méme s ce probléme est
|égerement atténueé par I’ exigence de la puissance commercide.

Pertinence deslignesdirectricessur ladiscrimination par lesprix - Sousleur formeactudle, leslignes
directrices sur la discrimination par les prix sont utiles, bien qu' éles ne puissent combler entierement les
lacunesdeladigpogtion pénae sur ladiscrimination par lesprix dont nous avons parlé afin que cdle-ci soit
conforme al’ analyse économique de la partie .

Certaines amédliorations doivent cependant étre apportées. |l faudra réviser I’ analyse des conditions qui
doivent étre remplies pour qu’ on détermine que les concessions de prix sont disponibles et qu’ une vente
et réputée avair eu lieu. De méme, bien qu'il N’ existe aucun obstacle technique al’ gpplication del’ article
79 aladiscrimination par les prix, pour S assurer que cette derniere est genéralement analysée en vertu de
ladispogtion sur | abus de position dominante, il faudrait remanier les lignes directrices afin d indiquer la
marche a suivre alalumiere des questions soulevées ala section précédente.

Pertinence de I’ activité de mise en application - Sans évauer lavaeur relative des nombreuses autres
activités du Bureaw, il est impossible de tirer une conclusion définitive concernant ses activités de mise en
gpplication en matiere de discrimination par les prix. On peut dire que ladisposition pénde en vigueur est
suffisamment défectueuse pour gque le Bureau, quand il S acquitte de son mandat général de protection de
laconcurrence, adopte une approche tres prudente dans son traitement desrares plaintesfaisant état d’ une
discrimination par les prix. En ce qui concerne le traitement des dossiers en vertu de ladisposition relative
al’ abus, diverses questions se posent concernant lafagon dont le Tribund traiterait une plainte faisant état
de discrimination par les prix. Rien n'indique clairement que le Bureau utiliserait a bon escient ses
ressources limitées s'il intentait des poursuites pour résoudre ces questions, sauf peut-étre lorsgue la
discrimination par les prix congtitue une pratique qui S goute a plusieurs agissements présumes
anticoncurrentiels ou que I effet sur la concurrence est sensible.

Prix d’ éviction
Pertinence des dispositions - Etant donné que la jurisprudence ne fournit pas la marche & suivre pour
déterminer quand les prix d'un présumé prédateur sont déraisonnablement bas, sdlon |’ dinéa 50(1)c),

I'atide demeure trés englobant. Toute intention d' édiminer un concurrent ou I’ dimination rédle d'un
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concurrent, associée ala pratique de bas prix, peuvent suffire pour qu'il y ait responsabilité. Méme s les
préoccupations concernant |’ efficacité penchent en faveur d’ un régime empéchant | éablissement de prix
inférieurs au colt, pratique qui a pour effet d' diminer des concurrents plus efficaces, innovateurs ou
vigoureux, ladigoogtion en vigueur protége tous les concurrents, peu importe |’ efficience ou I’ effet globa
aur laconcurrence. A cet égard, ladisposition est en contradiction avec|’ analyse économiquedes pratiques
d éviction.

On peut résoudre ces problemes, entre autres en considérant la pratique d éviction dans le cadre de
I'atidle 79. Comme le préconise I andyse économique de lapartie |, en vertu de |’ article 79, la puissance
commercide congtitue un seuil pour I’ obtention d’ une mesure corrective. Ladisposgtion sur I’ abus réduit
le fardeau de la preuve en matiere civile, qui peut &re important compte tenu de la nature intrinsequement
contestable des alégations de prix d' éviction.

Par alleurs, I aticle 70 exige une évauation de I effet sur laconcurrence. Le Tribund serait en mesure de
déterminer d, non seulement, il existait une posshilité de récupéraion au moyen de prix
supraconcurrentiels, mais également d’ examiner les effets du comportement prédateur sur la dynamique
delaconcurrencesur lemarché qui et lesiégedelapratique d éviction. Ceseffetsincluraient ladisparition
de certains concurrents et leurs perspectives de retour sur lemarché. Le Tribund pourrait déterminer dans
gudle mesureil éait adéquat detenir compte de cons dérations non basées sur I efficience, notamment S'il
éait équitable d diminer intentionnellement un concurrent en pratiquant des bas prix.

Cependant, I’ article 79 ne prévoit pas de méthode particuliere gpplicable ala pratique d' éviction et il y
aurait lieu d éoffer et d adapter aux finsde |’ gpplication aux pratiques d' éviction |’ approche adoptée par
le Tribuna concernant la notion cruciae de puissance commercide. En particulier, comme I’ indiquent les
lignes directrices sur les prix d' éviction, il peut y avoir des cas d' éviction ou |e prédateur détient une part
du marché inférieure ala part d’ environ 50 pour cent alaqudle afat alusion le Tribund dans les affaires
entenduesjusgu’ acejour. Par alleurs, le comportement stratégique de lafirme dominante jouerait un plus
grand réle.

L’ un des éventuds obstacles a I’ obtention d’ une mesure corrective auprésdu Tribund, est que ce dernier
afait &at de sa réticence a interférer directement avec les décisions en matiere de prix prises par les
entreprises. |l peut donc hésiter a rendre une ordonnance interdisant expressément a une entreprise un
comportement en matiere de prix, comme |’ &ablissement d'un prix minima. |l serait pratiquement
impossible d’ ordonner aune entreprise de mettre smplement finasapratiqued éviction. 1l faudrait adopter
certaines mesures correctives appropriées pour que |’ on puisse sefonder sur I’ article 79 pour faire échec
aux pratiques d éviction.

Pertinence des lignes directrices sur les prix d’ éviction - L’ approche de mise en gpplication adoptée
dans leslignesdirectricessur lesprix d éviction du Bureau est générdement conforme aux facteursrévé ant
une pratique d éviction énoncés alapartie |. Cependant, dans la pratique, lanorme éablie par le Bureau
peut &re plusrigoureuse qu'il nelefaut.
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Le critéreen deux éapeséabli dansleslignesdirectrices congtitue une normetres élevée. En effet, compte
tenu de la nature findlement contestable des alégations concernant |a puissance commercide, le besoin de
prouver |’ existence d’ une puissance commercide suffisante pour permettre larécupération efin d ateindre
lanorme de preuve en matiere pénae, hors de tout doute raisonnable, est tres onéreux. Dans de nombreux
cas, notamment lorsgue le prédateur est fortement intégré verticdement, il sera extrémement difficile
d obtenir des preuves solides concernant les colts du présumeé prédateur. Dans d' autres cas, il sera
impossible d' obtenir des preuves en matiére de colt sans|’ exercice des pouvoirs de perquisition conférés
par laloi et I'incapacité de fare la preuve d une possibilité crédible de récupération pourrait encore
empécher I” adoption de cette mesure.

Bienquel’ on puisserégler certainsde cesproblemesen s gppuyant sur lapreuved' intention, cettederniére
N’ est pas disponible dans certains cas, et dans de nombreux autres, €llen’ est pasfiable. Quoi qu'il en soit,
les lignes directrices indiquent que I’ intention joue un réle mineur dans I’ évauation du Bureau.

Leslignesdirectrices aur les prix d' éviction ne font pas vaoir | application possible de théories récentes
indiquant qu'il existe un plus large éventail de Stuations ou des pratiques d’ éviction peuvent avoir cours.
Elles ne reflétent pas pleinement les nouveaux déments d' information sur lafagon de cerner et de mesurer
les obstacles stratégiques a |’ entrée d’ une part et de prendre en compte les avantages hors-prix associés
aune gratégie d éviction d' autre part. Par ailleurs, comme nous | analysons de maniére plus déaillée ci-
aores, les lignes directrices ne parlent pas non plus expressément des défis de la nouvelle économie.

Méme s I'article 79 pourrait ére invogqué dans le cas des pratiques d éviction, comme nous I’ avons
indiqué, plusieurs questions rdatives a I’ gpplication demeurent en suspens, lesquelles pourraient étre
abordées utilement dans les lignes directrices.

Pertinence de la mise en application - Les poursuites en vertu de la digposition pénde sur les prix
d éviction sont rares et jamais une demande au Tribund rdative ala pratique d’ éviction n’ a éé acceptée.
Bien qu'il soit impossible de tirer une concluson définitive concernant | activité d' application sans
considérer les avantages des autres priorités concurrentes, nous trouvons la situation préoccupante pour
certaines raisons.

L’ gpproche du Bureau dans les lignes directrices doit étre andliorée s I’ on veut qu' dle condtitue un outil
précis pour évauer lesalégationsde pratiquesd’ éviction. Par ailleurs, les critéresde sél ection desdossiers
du Bureau, semblent défavoriser les cas d'éviction de deux fagons. Tout d abord, en gppliquant une
pondération, lescriteresde sdlection desdossersrétrécissent I’ éventail despratiquesd’ éviction qui semble
plus éendu, s I'on en croit les lignes directrices et I’ andyse économique de la partie I. Deuxiémement,
comme les autres ingruments de réglement semblent rarement porter fruit dans les cas de pratiques
d éviction et que, par consequent, il n’existe aucune solution de rechange en cas de contestation, sans
compter letemps et les dépenses connexes, les plaintesfaisant état de pratiquesd’ éviction obtiendront une
mauvase note en ce qui atrait aux consdérations relaives alagestion. Enfin, I’ dbsence de dlarté delaloi
concernant les pratiques d' éviction milite en faveur d’ un traitement plus répressif, par le Bureau, des

XXV



plaintes de pratiques d' éviction.

Maintien des prix

Pertinence des dispositions en vigueur - La présente disposition sur le maintien des prix n’a pas pour
unigue objet de faire échec au maintien anticoncurrentiel des prix en fonction des critéres proposés par
I’ anadlyse économique. Par conséguent, sous saforme actudle, dle ne congtitue pas un outil adéquat pour
prendre des procédures d’ application et risque d' imposer aux entreprises des colits excessifs au chapitre
de la conformité et de lasurvelllance. Cet effet paralysant est aggraveé par la nature pénde de I’ infraction
qu et le maintien des prix.

L’ application de la disposition en vigueur relative a I’ abus de position dominante exigerait la prise en
compte alafoisdelapuissance commerciae delapersonne cherchant amaintenir lesprix et des effetssur
la concurrence, comme le préconise I’ analyse économique de la partie |. Par alleurs, le Tribunad devrait
laencore examiner lanécessité de concilier sdonlecaslesimpératifsdel’ efficience économiqueet I’ intérét
des entreprises ane pas faire I’ objet de coercition de la part de leurs fournisseurs.

Toutefois, I'application de I'article 79 ne va pas sans difficultés. Comme |'article 79 n'est pas
particulierement adapté au traitement des plaintes relatives au maintien des prix, il serait nécessaire
d édaborer un certain cadre andytique, lequd tiendrait compte des explications basées sur I efficience
andysées ala patie |. Rien n’indique clairement que dans les affaires de maintien des prix, I’ exigence
relative ala puissance commerciae devrait &reidentique a ce qu'dle est dans les affaires entendues par
le Tribunal jusqu’a présent. La question de savoir comment traiter les effets anticoncurrentiels sur les
marchés en ava devrait égdement étre abordée.

Pertinence de la mise en application - Les procédures officidles d’ application &aient auparavant trés
courantes dans un cas de maintien des prix. Le profil en matiere d’ gpplication présenté a la partie 111
indique que la situaion a bien changé. Les poursuites intentées pendant la période d’ examen sont rares,
aors que le recours a d autres instruments de reglement a éé couronné de succes.

Etant donné la portée limitée de notre éude, il nous est impossible de faire une évaluation globae de
I" activité de mise en gpplication du Bureau. 1l ne nous apparait cependant pas impératif d’ avoir recours
adesprocéduresd gpplication plusrigoureusesen vertu del’ actuelle disposition pende, commedternative
aux autres ingruments de reglement, puisguelesexigences deladisposition pénaerdative au maintien des
prix sont claires et que lajurigprudence sur le sujet est relativement étoffée. Par conséquent, le recours aux
autres instruments de reglement privilégiés par le Bureau semble gpproprié.

Inévitablement, S le maintien des prix est considéré dans le cadre de I’ article 79, qui fait de la puissance

commercide une condition obligatoire et autorise les moyens de défense liés a I’ efficience, il deviendra
beaucoup plus difficile de donner suite a ce type de plainte en ayant recours a un autre insrument de
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reglement. Dans bien des cas, I'obligation de recuellir suffisamment d'information pour effecteur une
évauation précise suffira a retarder considérablement I’ ouverture d’ un dialogue sur d autres insruments
de reglement. Par allleurs, il sera difficile que la conclusion faisant éat de I’ existence d’ une puissance
commercide et de gains en efficience ne soit pas contestée dans I’ optique des exigences tres particulieres
del’actud article 61. Du point de vue de laconformité, lerecoursal’ article 79 serait égadement beaucoup
moins prévisble,

Quoi gqu'il en soit, sdon I’ andyse économique delapartiel, letraitement du maintien des prix en vertu de
I’article 79 devrait conduire a des activités d' application plus claires que I gpproche non discréionnaire
prévue a I'article 61. Par conségquent, une approche prudente s impose, relativement a la mise en
goplication de !’ article 61 et il importe de se concentrer sur les maintiens de prix ayant clarement un effet
anticoncurrentiel. Les criteres de sélection des dossiers du Bureau reflétent ce point de mire.

Commentaires généraux
Relever le défi dela nouvelle économie

Dans la nouvelle économie, la concurrence continuera a sintendfier et le rythme du changement
technologique continueraas accdl érer. Dansles secteursles plustouchés par cestendances, il ne serapas
facile de cerner avec précison les comportements anticoncurrentiels en matiere de prix et de prendre des
mesures d gpplication pour y faire échec. Le Bureau doit donc prendre en compte le mode de
fonctionnement de ces secteurs dans ses activités de mise en gpplication delaLoi sur la concurrence.

L’andyse de la politique de la concurrence effectuée actuellement par le Bureau reconnait les
conddérations d' efficience dynamique qui revétiront de plus en plus d' importance dans I’ évduation des
effetssur laconcurrence dansle contexte delanouveleéconomie. Lastructuredel’ article 79 permet auss
d entenir compte. Par alleurs, le cadre é aboré pour |’ interprétation deladisposition sur lesprix d' éviction
dans les lignes directrices tient compte de I’ efficience dynamique. Cependant, pour aucune des deux
dispositions, le Bureau n’ aexposé en déal comment il tiendra compte de I’ efficience dynamique dans le
contexte particulier des industries de la nouvelle économie. Qui plus e, les dispositions pénaes non
discrétionnaires en vigueur concernant ladiscrimination par les prix et le maintien des prix nelaissent guére
de place, apremiere vue, al’ andyse de I’ efficience économique. Par conséquent, on pourrait s inquiéter
du fait que ces dispositions sont mal adaptées pour fare face aux changements qui transforment
actudlement I’ économie canadienne.

Mobiliser le savoir-faire spécialisé du personnel
De par leur expérience, certains agents du Bureau ont acquis une connaissance approfondie de certains
secteurs, mais il et essentid de mobiliser plus efficacement le savoir-faire spéciaisé du Bureau de la

concurrence afin de faire en sorte que ses agents soient en mesure de prendre des décisions judicieuses
dans letraitement du grand volume de plaintes qui repose exclusivement sur leur analyse du dosser. Cette
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nécessité d' un savoir-faire spécidisé est des plus pressantes pour les pratiques d’ éviction ou |’ évauation
de ladynamique du marché est extrémement complexe. On pourra peut-étre également donner suite aux
plaintes avec plus de rapidité et d' efficience s I on possede un meilleur savoir-faire spéciaisé.

Leslimites deslignes directrices

En éablissant ses lignes directrices sur la discrimination par les prix et celles sur les prix d'éviction, le
Bureau a essayé de doter son personne d’un instrument analytique cohérent pour |’ application des
dispositions pénales ayant trait aux prix d éviction et aladiscrimination par les prix. Magre les critiques
gue nous avons faites, cette gpproche s est généralement révéd ée tres efficace. Les lignes directrices sont
beaucoup plus efficaces queles proces pour clarifier I interprétation. Elles peuvent s appliquer de maniere
générde a des problémes et dans un cadre anaytique, tandis que les décisions des tribunaux sur des
affaires données présentent deux inconvénients, celui de ne dévoiler que progressivement les subtilités de
laloi et cdui delivrer parfois une andlyse qui peut étre liée aux déments propres a chaque affaire. Gréce
aux lignes directrices les agents de commerce chargés de | éape critique de |’ évauation préiminaire des
dossiersdisposent des outils voul us pour prendre des décisionsjudicieuses et uniformes. En proposant une
méthode d’ gpplication claire, leslignes directrices facilitent le recours ad autres instruments de réglement
€, plus générdement, réduisent les colts reliés ala conformité des entreprises.

Cependant, les lignes directrices ont des limites. Elles n’ont pas force obligatoire pour le Bureau et ne
condituent pas un moyen de défense a des mesures de mise en application privées. Elles ne peuvent
combler leslacunes fondamentaes de laloi. Dans lamesure ou la palitique d’ gpplication présentée dans
leslignes directrices est en désaccord avec les dispositions eles-mémes, les lignes directrices sont moins
fiables. Par allleurs, onrisque devoir se créer unfossé entreles attentes al’ égard de |’ appli cation reposant
aur lesdigpositionsdelaloi et I’ activité d’ application reposant sur leslignesdirectrices. Nousavonsrelevé
pluseurs modes d'interprétation des lignes directrices sur la discrimination par les prix et des lignes
directrices sur les prix d' éviction qui éirent les digpostions de la loi. Lorsgu’ on examine les critéres de
sAection des dossers, on trouve d autres criteres non spécifiés danslaloi.

Pour queleslignesdirectriceset d’ autres sratégies de conformité volontaire portent fruit, ellesdoivent étre
accompagnées de procedures officielles d' application afin, d une part de prouver que le recours a des
mesures d gpplication congtitue une menace crédible et &fin, d' autre part de claifier laloi. En faisant
ressortir les lacunes de laloi, les mesures de mise en gpplication encouragent les réformes.

Des procédures officielles d’ gpplication seraient utiles pour ce qui est des pratiques enmatiere de prix. Il
exigte d' importantes différences entre ce que préconise la théorie économique et les dispositions pénaes
portant sur lespratiquesanticoncurrentiellesen matierede prix, en partie parce quelesdispostionsrel atives
aux pratiques en matiére de prix visent a protéger certaines catégories de concurrents contre les activités
d autres concurrentsjugéesinjustes, plutdt que de s en tenir afavoriser I’ efficacité del’ économie dans son
ensemble. Ces conflits entre |a protection des concurrents et la promotion de |’ efficience devraient étre
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résolus en cour, devant le Tribund ou au moyen d’ une réforme |&gidative.

I faut reconnaitre que le recours a des poursuites judiciaires ne congtitue pas un moyen tres efficace de
protéger la concurrence, de mettre au jour des problemes de droit ou de clarifier le fonctionnement dela
loi et mettrait arude épreuve les ressources du Bureau. La solution consiste peut-étre a permettre I’ acces
privé au Tribund.

Amélioration de la stratégie de communication

Le Bureau doit adopter une stratégie de communication plus efficace pour faire mieux comprendre laLoi
and que lerdle et les pratiques du Bureau au milieu des affaires et au public. Bien que les travaux du
Bureau soient devenus beaucoup plus transparents au cours des dernieres années, |es entrevues menées
pour les besoins de la présente &ude ont révélé qu'’ il restait encore beaucoup detravail defond afaire. En
fasant la promotion d’ une meilleure comprénension de son interprétation et de son anadyse, le Bureau
encouragerait la conformité, augmenterait la |égitimité de ses activités et fournirait une base pour une
discussionpublique bien éclairée de|’ é&endue alaguelele droit canadien de laconcurrence traite de fagon
adéquate les comportements anticoncurrentiels en matiére de prix.
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Pratiques anticoncurrentiellesen matieredeprix et Loi sur la
concurrence
Doctrine, droit et pratique

Introduction

Contexte

L es pratiques anticoncurrentiellesen matiére de prix font fréquemment |’ objet de plaintes aupres du Bureau
de la concurrence!. Au cours de la période de cing ans débutant le 1% avril 1994, le Bureau a é&é sais de
931 plaintes faisant &at de pratiques déloyaes en matiere de prix, telles que les prix d éviction, la
discrimination par les prix et le maintien des prix. Les plaintes émanent le plus souvent de personnes du
secteur de lavente de I’ essence au détail, mais elles sont également courantes dans d' autres secteurs de
I’ économie?.

Pluseurs dispostionsdelaLoi sur la concurrence traitent des pratiques anticoncurrentielles en matiére
de prix, notamment des interdictions pénaes des prix d'éviction, de la discrimination par les prix et du
maintiendes prix. Deméme, ladisposition sur |’ abus de position dominante permet au Bureau de demander
au Tribuna de la concurrence de rendre une ordonnance interdisant a I’ entreprise ou aux entreprises
dominantes de se livrer a des pratiques en matiere de prix qui congtituent un abus de leur puissance
commerciae. Chague fois qu’ une plainte est déposée, dlle est examinée par le Bureau de la concurrence
et peut faire |’ objet d’ une enquéte en bonne et due forme donnant lieu, dans certains cas, a des mesures
d exécution, y comprisle renvoi au procureur général en vue d' une poursuite au péna ou d’ une demande
au Tribunal de la concurrence. Toutefois, en dépit du nombre important de plaintes sur les pratiques en
matiere de prix, relativement peu font I’ objet d’ enquétes officielles et encore moins de procés donnant gain
de cause ala partie plaignante.

Certaines organisations du secteur privé, entre autres, ont exprimé leurs préoccupations concernant
I' efficacité des dispositions de la Loi sur la concurrence portant sur lespratiquesen matieredeprix aing
gue leur gpplication par le Bureau. Récemment, ces préoccupations ont é&é soulevées dans le cadre du
projet deloi C-235, propose par un député pour modifier laLoi sur la concurrencedans lebut de mieux
faire échec a certains types de pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix. Le projet deloi visait les
fournisseurs intégrés qui facturent aux détaillants indépendants des prix plus éevés que ceux qu'ils
pratiquent lorsqu'’ils vendent leurs produits au détal. Bien que le projet de loi n'ait pas éé adopté par le
Parlement®, le débat qu'il a suscitéillustre admirablement I’ ampleur et la nature des préoccupations dans
différents secteurs de I’ économie canadienne concernant les pratiques en matiére de prix. Aprés avoir
examiné le projet deloi, le Comité permanent de |’ industrie a décidé de se pencher sur les dispositions de
laLoi sur la concurrence gpplicables aux prix et sur leur goplication.



En prévision de I’examen du Comité de I’'industrie, en juin 1999, le commissaire a demandé aux auteurs
du présent rapport de mener une étude indépendante au sujet des dispositions de la Loi sur la
concurrence portant sur les pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix et sur leur gpplication per le
Bureau. Lestermes de référence de la présente étude setrouvent a I’ annexe 1. Le présent rapport établit
les réaultats de notre éude.

Portée de I’ examen

La partie | de notre éude examine dans une perspective économique les principaux types de pratiques
anticoncurrentieles en matiére de prix visées par la Loi sur la concurrence, asavoir ladiscrimination par
lesprix, le prix d’ éviction et le maintien des prix, en faisant état des écritsthéoriques et desandyses de cas
portant sur ces pratiques. L’objet de la partie | est de mettre en évidence les éments de base qui
permettraient d' éablir un cadre approprié pour la politique de la concurrence afin de faire échec aux
pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix. Nous'y précisons alafoisles critéresrequis pour cerner
les aspects anticoncurrentiels des pratiques en matiére de prix et les mesures de redressement a prévoir
dans le cadre d’ un régime juridique efficace. Ce faisant, nous nous penchons sur les difficultés que posent
aux responsables de la politique de la concurrence les changements dynamiques observés actuellement
dans I’ économie canadienne.

A lalumiére des déments de la politique-cadre de la concurrence présentés ala partie |, lapartie |1 du
rgpport examine les digpositions delaloi sur la concurrence ratives aux pratiques anticoncurrentielles
enmatiéredeprix (lesdispositions sur les prix), y compris leur interprétation par les tribunaux et par les
commentateurs. A des fins de comparaison, nous décrivons la maniére dont on aborde ce genre de
pratiques aux Etats-Unis et dans|’ Union européenne. Dansla partie 1, nous nous penchons également sur
leslignesdirectrices pour I’ application delaloi émisesen 1992 par e Bureau concernant lesprix d' éviction
et ladiscriminaion par les prix alalumiere des éments de la politique-cadre de la concurrence mis en
évidence.

Lapartie Il décrit dans une perspective historique la fagon dont le Bureau a appliqué les dispositions de
laLoi sur la concurrence serapportant aux prix, plus particuliérement au coursdes cing derniéres années.
Nous avons éudié un échantillon des dossiers du Bureau et mené des entrevues approfondies aupres du
personnel pour dresser un profil del’ expérience du Bureau relaivement aLix plaintes se rgpportant aux prix.
Nous avons également interrogé certains intervenants qui avaient exprimeé des preoccupati ons concernant
I" gpplication des digpositions sur les prix. D’ gprés ces données, nous anadysons les activités d’ application
delaloi duBureau, y compris|’ application des criteres de sélection desdossiers utilisés par |e Bureau pour
déterminer S'il poursuivra Son examen €, le cas échéant, de quelle maniére. L’ objet de la partie 111 est
d évauer I'uniformité du Bureau dans ses activités d gpplication de la loi, en ce qui a trait tant aux
dispositions visant les prix qu’ aux déments d’ une politique-cadre appropriée de la concurrence.

Dans la derniére partie du rapport, la partie IV, nous dégageons certaines conclusions concernant les



dispostions sur le prix et leur application et proposons certaines amdiorations.



PARTIE | Elaboration de la politique-cadre de la concurrencevisant lespratiques
anticoncurrentiellesen matierede prix

Introduction

Le paragraphe 1.1 de la Loi sur la concurrence* décrit en cestermes|’ objet delaloi canadienne sur la
concurrence :

la présente loi a pour objet de préserver et de favoriser la concurrence au Canada
dans le but de simuler I'adaptabilité et I'efficience de I'économie canadienne,
d amédliorer les chances de participation canadienne aux marchés mondiaux tout en
tenant smultanément compte du réle de la concurrence érangere au Canada,
d assurer ala petite et ala moyenne entreprise une chance honnéte de participer a
I’ économie canadienne, de méme que dansle but d’ assurer aux consommeateurs des
prix compétitifs et un choix dans les produits.

Le paragraphe 1.1 a &¢é interpré&té par le Bureau comme ratifiant le principe seon lequd la Loi sur la
concurrence vise aassurer le maintien et la promotion de la concurrence en tant que mécanisme, et non
la protection des concurrents®. Cette interprétation reconnait que I’ une des caractéristiques normales de
la concurrence est que certains concurrents ne peuvent pas étre prosperes, ni méme survivre aors que
d autres prospérent en raison deleur rendement supérieur acelui deleursconcurrents. Cet effet dynamique
delaconcurrence est essentiel pour garantir laconcrétisation desgainsen efficience delaconcurrence. Une
baisse de la concurrence devrait étre autorisée dans I'intérét de |’ efficacité lorsque le survivant est un
concurrent plus efficient, que labaisse N’ est pas provoquée par une conduite anticoncurrentielle et que le
marché demeurera suffisamment concurrentiel, compte tenu de la concurrence potentielle et de la
concurrence rédle. Naturellement, protéger les mécanismes de la concurrence revient a protéger les
concurrents dans certaines situations, lorsgu’ il s sont menacés par une conduite anticoncurrentielleou gu’ un
nombreinsuffisant de concurrents demeureraient en lice par suitedeleur dimination. Or, il est extrémement
diffidle d' &ablir une digtinction entre une conduite anticoncurrentielle et un comportement de marché
acceptable et de déterminer quel niveau de concurrence est suffisant.

Cependant, comme!’ objet delaloi sur la concurrence énoncequ'il y alieu de privilégier laconcurrence
dans le but d’ assurer a certaines catégories d’ entreprises une chance honnéte de participer al’ économie
canadienne, certains concurrents pourraient en toute légitimité s attendre a bénéficier d’ une plus grande
protection de la Loi que ne le commanderait un engagement visant uniquement les mécanismes de la
concurrence et reposant exclusivement sur des facteurs d efficacité. En d’ autres termes, |’ objet delaLoi
peut ére interprété comme exprimant de la part du Iégidateur I’intention d'interdire un comportement
anticoncurrentiel, méme lorsque la stratégie adoptée a pour effet d’ diminer un concurrent moins efficace
et qu'il reste suffissmment de concurrents sur le marché. A cet égard, assurer a la petite et la moyenne
entreprise une chance honnéte de participer al’ économie canadienne pourrait conduire a des compromis
difficiles en ce qui concerne la concurrence et la promotion de I’ efficacité’.
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En ce qui atrait aux pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix, ladifficulté de respecter desintéréts
parfois opposés est encore accentuée par les différentesinterprétations, au fil du temps, desrépercussons
économiques et de I'incidence probable de pratiques de prix potentiellement anticoncurrentielles. Les
nouvelles idées issues de la théorie économique, aliées a de nouvelles données probantes concernant les
pratiques en matiere de prix en vigueur sur le marché obligent le 1égidateur et les organismes d’ application
delaloi alutter constamment pour que lesregles du droit de la concurrence portent effectivement sur des
pratiques en matiere de prix qui portent ateinte ala concurrence. Pardldlement, ils doivent S assurer que
les regles et les pratiques d' application ne découragent pas une concurrence dynamique instaurée par
I adoption de stratégies de marché encore plus efficaces. 1l y alieu d éablir une ditinction, par exemple,
entre les réductions de prix qui sont en fait un bradage des prix et celles qui favorisent la concurrence et
bénéficient aux consommateurs.

Ladifficulté de concevoir des régles de droit efficaces en matiere de concurrence est encore compliquée
par les changements qui surviennent sur le marché. Les entreprises canadiennes exercent leur activité dans
un environnement oul la concurrence ne cesse d' augmenter, en raison de lamondiaisation des échanges,
favoriste par la déréglementation du commerce e de I'investisssment tant a I'échelle naionde
gu’internationale. Le mode de fonctionnement des entreprises évolue lui auss a un rythme croissant, qui
fat pendant al’ accroi ssement constant delaconcurrence. Certains secteursont complétement modifiéleurs
facons de faire e, a divers degrés, tous sont transformés par la technologie. En ce qui atrait au droit de
laconcurrence, ledéfi conasteaveiller acequelaloi continue aatteindre sesobjectifs, aufil del’évolution
des marchés auxquels élle s applique.

C’est pourquoi, il est décourageant de s efforcer d éablir des regles efficaces pour faire échec aux
pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix’. Sur le planthéorique, cettetdche exige quel’ on élabore
des critéres pertinents pour cerner | activité anticoncurrentielle et que ces critéres puissent ére appliqués
pour offrir un remede efficace en temps opportun. Dans I’ ensemble, le reste de la partie | porte sur le
premier agpect, qui consiste a cerner les pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix. D’ abord, nous
nous attachons a définir les caractéristiques économiques des trois principaux types de pratiques de prix
aur lesquels porte la présente éude (discrimination par les prix, prix d éviction et maintien des prix), les
circonstances dans lesquel les ces pratiques sont anticoncurrentielles et les preuves empiriques relatives a
chague type de comportement. Deuxiemement, nous nous penchons sur certaines difficultés que pose a
I'analyse de la palitique de la concurrence lanouvele économie de I’ information. Enfin, avec cesdéments
entoiledefond, nous portons notre attention sur le second aspect du défi inhérent alaconception derégles
pertinentes, en proposant les déments d'un régime propre a fare échec aux comportements
anticoncurrentiels en matiére de prix et en éablissant descriteres qui peuvent étre utilisés efficacement. La
partie |l évaue les dispositions actuelles delaLoi sur la concurrence et leur interprétation par le Bureau
d aprés le cadre anadytique élaboré dans cette partie. Dans la partie |11, nous analysons I expérience
d application delaloi du Bureau alalumiére de ce cadre.



Andyse économique
Introduction

Dans|’ ensemble, |’ anayse économique de lapolitique de laconcurrence s intéresse alafagon de protéger
les mécanismes de la concurrence en vellant a ce que les marchés fonctionnent de maniére efficace. La
difficulté congiste a concevoir un régime prévoyant une mesure corrective lorsgue le comportement en
matiere de prix arédlement pour effet de détruire une concurrence qui andiore |’ efficacité. Il y aurait lieu
de considérer comme anticoncurrentielle toute pratique de prix qui peut faire en sorte que les prix et
d autres conditions de lavente soient moins favorables aux consommateurs qu'ils nele seraient autrement.
Les pratiques en matiére de prix qui font tout Smplement partie du processus concurrentiel de réduction
des prix ne sauraient ére mises en cause’.

Méme lorsque la politique de la concurrence est considérée au senslarge comme un effort pour maintenir
et promouvoir lesmécanismesdelaconcurrenceen soi, lesarguments développésal’ appui d’ une politique
donnée peuvent ére motivés, non par des préoccupations d efficacité, mais par le désir de protéger des
groupes jugés méritants, particulierement vulnérables ou présentant un intéré particulier sur leplansocid.
Comme nous I’ avons indiqué précédemment, de telles cong dérations trouvent un écho dans 1’ énoncé de
I’objet de la Loi sur la concurrence, ce qui complique considérablement tout effort d’ évauation de
I'incidence delaLoi et son adminigtration.

Nous ne nous attacherons pas explicitement a ces considérations dans notre analyse portant sur les
explications des pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix inhérentes ala théorie économique, éant
donné qu'’ elles sont en grande partie extérieures al’ andyse économique. Toutefois, nous reviendrons sur
cette question dans la partie 11, lorsque nous évauerons les dispostions de la Loi sur la concurrence
portant sur les pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix puisque que ces consdérations sont
expressément mentionnées comme faisant partie de I’ objet dela Loi.

Discrimination par les prix

On parle de discrimination par les prix lorsqu’ un vendeur vend le méme produit a des prix différents a
différents consommateurs, qu'il s agisse d’ autres entreprises ou de consommateursfinas® et lorsque cette
différence de prix n’'est pas attribuable au colt de la vente a une catégorie donnée de consommateurs.
Trois conditions doivent étre réunies pour qu’ on parle de discrimination par les prix2°.

1. L’ entreprise doit avoir suffisamment de puissance commerciale pour éablir les prix
(autrement, les clients & qui I’ on demande des prix plus éevés choisraient defaire leurs achats
aupres d’ un fournisseur concurrent).

2. L’ entreprise doit ére cgpable d'identifier différentes catégories de clients ayant différents
niveaux de sensibilité au prix du produit, ou plus précisement différentes dadticités de la
demande par rapport au prix. Ces différences peuvent découler de modes d' utilisation du



produit, de niveaux de revenus ou de besoins différents.

3. Lapossibilité pour les clientsde faire delarevente entre eux doit étre limitée. Les dlients
qui paient un prix peu éevé ne doivent pas avoir la possihilité de vendre le produit a ceux qui
le paient plus cher.

On distingue trois formes différentes de discrimination'.

1. La discrimination au premier degré, ¢ ed-adire la discrimination parfaite, seon laquelle
chaque unité et vendue au prix le plus élevé que chague acheteur accepte de payer. La
discrimination parfaite N’ est pas rédisable, étant donné qu'il est impossible pour le vendeur de
connditre et d’ exploiter des digtinctions extrémement subtiles dans les préférences des clients.

2. La discrimination au second degré, selon laguelle la demande et fractionnée en un certain
nombred édémentsd’ apreslaquantité queles consommeateurs préférent acheter, différentsprix
étant facturés pour chague éément (escomptes sur la quantité, par exemple).

3. La discrimination au troisiéme degré, sdon laguelle en fonction d’ dadticités différentes de
la demande par rapport aux prix, les acheteurs sont fractionnés en différents groupes pour
lesquels un prix digtinct est éabli. Par exemple, les constructeurs automobiles peuvent imposer
différents taux de mgoration de prix selon les gammes de produits et afficher le taux de
maoration le plus deveé sur les véhicules luxueux.

Il et relativement facile de trouver des preuves tangibles confirmant I’ existence de chague forme de
discriminaion. Aind, Tiffany et Ankrom!? ont découvert que les colléges américains pratiquaient une
discrimination par les prix se rapprochant de la discrimination au premier degré. Wilson fournit plusieurs
exemples de discrimination au second degré, y comprisdansleprix del’ dectricité qui varie enfonction du
nombred’ heures de consommation™®, Rosenbaum et Y e ont analysé la discrimination au troiséme degré
dans une éude montrant comment les éditeurs de revues économiques pratiquent ladiscrimination par les
prix en consentant aux établissements publics destarifs d abonnement différents de ceux qu'ils fixent pour
les particuliers.

En fait, ladiscriminaion par les prix est une pratique courante™. Une grande bangue pratique ce type de
discrimination lorsgu’ elle offre des services bancaires sans frais a des éudiants &fin de les fiddliser. De
grandes sociétés de conception de logiciels comme Microsoft pourraient ére consdérées comme
pratiquant ladiscriminaion S dles autorisaent tacitement le piratage deslogiciels par les particuliers mais
engageaient des poursuites en cas de piratage par les entreprises. Sdon Slive et Bernhart’, le désir des
entreprises de logiciels de voir leur produits devenir la norme pour I'indudtrie est 9 simulant que
I’ acceptation de la piraterie par les particuliers (dont certains sont également des dirigeants de grandes
Sociétés) devient une stratégie de marketing fondée sur la discrimination par les prix.

Il existe une variéé de techniques hors-prix auxquelles on peut avoir recours pour instaurer une
discrimination par les prix indirectement par des exigences hors-prix. L’exemple classique est celui des
ventes liées. A un moment donné, IBM avait le monopole de certains types de matériel mécanographique



classque. Différents dients ont formulé sur le matérid d'IBM une opinion qui variait congdérablement,
sdon quilsIavaient utilisé plus ou moinsintensament. Toutefois, au lieu d' avoir recours aladiscrimination
par les prix pour obtenir le prix maximum gue chaque client &ait prét a payer, IBM acontraint les clients
alui acheter des cartes perforées et, en facturant ces cartes a un prix supérieur aleur colt, IBM aréuss
a pratiquer la discrimination entre ses clients en fonction de I'intengté d utilisation du matériel. La
réservation a période fixe et le groupage de produits sont d autres exemples d’ exigences hors-prix
imposées par les vendeurs qui réussissent aing a exercer une véritable discrimination par les prix.

La discrimination par les prix n' est pas en soi anticoncurrentielle. A vrai dire, il est extrémement difficile de
relever des indices Smples permettant de déterminer qu’ une forme donnée de discrimination par les prix
est anticoncurrentielle. Cela dépend en grande partie des circonstances propres a chaque cas. La
discriminationest souvent préférable al’ absence de discrimination. Comme nous|’ avons mentionné, selon
lathéorie économique, pour gque la discrimination soit possible, I” entreprise qui la pratique doit avoir une
puissance commercia e suffisante sur lemarché pour établir lesprix et forcer des personnes ou desgroupes
différents & payer un prix plus éeve que le prix concurrentiel. Par conséquent, la discrimination implique
la capacité d'éablir les prix a un niveau supraconcurrentiel. Le repére pertinent pour évauer la
discrimination par les prix n'est pas le prix concurrentiel, mais le prix que |' auteur de la discrimination
imposerait Sl éait incgpable d' exercer une discrimination.

Siladiscrimination par lesprix nefait quefavoriser I’ expansion sur lemarché, il en résulte un accroissement
du bien-étre. S nous prenons pour hypothése que certains groupes de consommateurs N’ achéteraient pas
normaement un produit donné au prix exigé par le vendeur 9 ce dernier devait S en tenir a une dratégie
d éablissement des prix vaable pour tous, il serait dors plus avantageux pour ces groupes que le vendeur
S0it en mesure et désireux deleur vendrele produit aun prix inférieur. Dansun tel cas, ladiscrimination par
les prix peut accroitre la production intérieure et le bien-étre'’. Les acheteurs qui paient moins cher sont
avantagés mais ceux qui achetent au prix qu’ on leur facturerait autrement ne sont pas désavantagés.

Ladiscrimination par les prix peut permettre al’ entreprise qui la pratique d' obtenir une portion beaucoup
plus importante du surplus des consommeateurs qu’ elle n'aurait pu le faire autrement. Dans la mesure ou
I"auteur de la discrimination fait payer aux consommeateurs un prix plus éevé que s ladiscrimination éait
interdite, ladiscrimination impose une perte aux consommeateurs qui payent le prix le pluséevé. Cette perte
est toutefois répercutée sur celui qui exerce ladiscrimination. Cen' est pas une perte séche pour lasociété.
La fagon dont on considére |’ effet digtributif dépend de divers facteurs, y compris le fait que I auteur de
la discrimination vende ou non ses produits aun prix inférieur au prix qu'il aurait facturé dans un régime de
prix unique &t que ladiscrimination entraine ou non des gainsen efficience. Par exemple, cette stratégie doit
permettre al’ auteur deladiscrimination d’ accroitrele rendement de saproduction. Bref, les conséquences
de la discrimination sont difficiles a caractériser sur le plan théorique'®.

Lafacturation de prix différents a des dlients différents peut parfois sejudtifier e, en paréll cas, il ne s agit
pasd une veritablediscrimination par lesprix. Un écart dansle colt d’ unetransaction ou d’ uneinformation
asocié ala vente a des clients différents peut judtifier I'impaosition de prix différents. Par exemple, la



facturation d’ un prix plus éevé aun consommateur qui achete defaiblesvolumes ou d’ un prix moinséevé
aun consommateur qui achete de grosvolumesn’ est pas forcément discriminatoire lorsque I’ escompte sur
la quantité s explique par une différence de colts. La différence entre les prix que facture un fournisseur
ases digtributeurs selon qu'ils sont affiliés ou non peut auss sejudtifier en fonction des colts, S les colts
de transaction avec les digtributeurs non affiliés sont plus élevés. On ne parlera pas non plus de
discriminationlorsgue des prix différents sont facturés a des moments différents, par suite de changements
dans les colits de production ou dans I’ évolution de la demande, ou que les écarts entre les prix sont
provisoires ou se judtifient éventuellement par des changements introduits par suite des nouveaux prix
demandés par un concurrent ou d autres exigences du marché'.

Ladiscriminaion peut ére anticoncurrentielle lorsqu’ dle fait partie d’ une politique de prix d éviction dont
I’objet est d’ @iminer ou de péndiser un concurrent, ou de |’ empécher d entrer sur le marché. C' et cette
forme particuliere de discrimination par les prix que nous anaysons dans la section suivante.

Dans certains cas, la discrimination par les prix peut étre provoquée par les acheteurs. |l existe au moins
deux Situations possibles. Dans, le premier cas, un client demande aun fournisseur defacturer desprix plus
devésaun autre client avec lequd il est en concurrence, parce qu'il est mécontent de la politique de bas
prix pratiquée par ce dernier. Ou bien, un gros client détenant une puissance commerciale est en mesure
d obtenir d’ un fournisseur des escomptes spéciaux non judtifiés par les colts, créant aing un désavantage
pour les concurrents du client. Ce sont les préoccupations suscitées par cette seconde forme de
discrimination exercée par I acheteur qui ont &é al’ origine de I’ introduction en 1935 des dispositions sur
ladiscrimination par les prix danslaloi canadienne.

Certains commentateurs ont mis en doute les répercussions et I’ effet discriminatoire susceptibles de se
produire dans la seconde situatior?®. Dunlop, McQueen et Trebilcock ont contesté les avantages pour un
gros client d’ obtenir de ses fournisseurs d' importants escomptes non justifiés par les coltts. Il font vaoir
tout d abord que lorsgue le marché de fournisseurs est concurrentiel et que leur marge bénéficiaire est
faible, lapratique d' importants escomptes non justifiés par les colts au profit d’ un gros client peut menacer
I’ existencedefournisseurs plusfaibles. Or, s certainsfourni sseurs abandonnent lemarché, laconcentration
qui en résulte au niveau desfournisseursn’ et pasvraiment dans|’ intérét desclients. Leur second argument
est que, s certains fournisseurs accordent d'importants escomptes a un gros client, ce geste montre les
avantages de la négociation et peut inciter d' autres clients a rechercher ces avantages. 1l peut méme leur
vadoir de nouveaux gros clients provenant des autres marchés. Ces répercussions réduiraient nettement
I’ avantage pour le gros acheteur de chercher au départ a obtenir un escompte?.

Pour ce qui est desrépercussions sur laconcurrence, S de nouveaux acteurs entrent sur le marché du gros
dient et réussissent a obtenir les mémes escomptes, il peut en résulter un abaissement générd des colts
qui favorisera la concurrence entre les entreprises sur le marché du gros client. Par consaquent, les clients
peuvent bénéficier de prix plus bas e de chiffres d' affaires plus devés.

Lorsgu'un gros client cherche a obtenir des concessions de prix, il peut en résulter des effets



anticoncurrentiels sur le marché ou il réalise ses ventes. Une vigoureuse concurrence sur le plan des prix
ne pourraétre exercée sur ce marché par les autres clients du fournisseur pratiquant ladiscrimination parce
gu' dle seferait au désavantage du gros client. La nature des répercussions au hiveau de la concurrence
dépendradu fait qu'il reste ou non une concurrence adéguate sur le marché.

Il ressort de notre propos que I’ analyse économique ne divulgue pas de facteurs digtincts suffisants pour
déterminer & que moment la discrimination par les prix devient anticoncurrentidle. Pour qu'il y ait
discrimination par les prix, celui qui adopte cette stratégie doit disposer d’ une puissance commerciae®,
ce qui signifie notamment que les clients doivent étre dans I’ incapacité de changer de fournisseurs. Par
alleurs, il faut que les clients ne soient pas en mesure de s engager dans une opération d' arbitrage en
pratiquant la revente entre eux. Les différences de prix justifiées par des écarts dans les codts de la
transaction ou de I'information inhérents a |’ @pprovisonnement de clients différents ne sont pas
discriminatoires, non plus que les différences qui sont temporaires ou font partie d’ une sratégie de défense
par rapport ala concurrence.

Toute digposition du droit de la concurrence visant afaire échec aladiscrimination anticoncurrentielle par
les prix devrait viser exclusvement la discriminationpar lesprix qui y et définie. Du fait quel’ exisence &t
lanature de tout effet anticoncurrentiel dépendent des circonstances particuliéres dans lesquelles s exerce
la discrimination dans chague cas, il sera auss nécessaire d' appliquer le critere des effets sur la
concurrence. L’évauation des effets de la discrimination au niveau de la concurrence est difficile, et
nécessite des données significatives et des prévisions microéconomiques ardues concernant la demande
et lesautres variables.

Prix d'éviction

On parle de prix déviction lorsqu’une entreprise vend temporairement ses produits a des prix
particulierement bas de maniere aempécher de nouveaux concurrents d’ entrer sur le marché, ou aévincer
ouapénaliser sesconcurrents®. En établissant des prix trés bas, une entreprise éablie sur un marché peut
empécher un nouveau concurrent de faire son entrée. La menace d’ une politique de bas prix ou la
réputationde |’ entreprise acet égard peuvent étre un obstacle suffisant pour dissuader d’ autres entreprises
d entrer sur le marché. Lorsgue la pratique de prix d' éviction a pour but de pénaiser les concurrents, le
comportement et motive par le désir de montrer que I’ entreprise dominante a la capacité d'infliger des
pertes aux concurrents récalcitrants, qui ont peut-étre eu recours a des réductions de prix ou a d’ autres
pratiques préoccupantes pour |’ entreprise dominante. Dans tous les cas, I” entreprise qui pratique les prix
d éviction subit des pertes pendant la période ou elle met en cauvre cette dratégie, mais dle al’intention
d augmenter ses prix par lasuite pour récupérer ses pertes et accroitre ses profits. Il n'est pas facile de
déterminer lessituationsou I’ on peut parler deprix d' éviction. Leprincipa problémeréside danslefait que
lesentreprisesqui se battent pour rester en lice se plaignent couramment desbasprix, maisqu'il et difficile
de digtinguer les prix d' éviction d’ une concurrence agressive.

Avant les années 80, les prix d éviction éaent consdérés par les économistes comme un fait rare. Cette
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idée reposait sur I’ hypothése selon laquelle une entreprise ne pouvait raisonnablement adopter cette
dratégie sur le plan financier que s ele avait des perspectives raisonnables de récupérer ses pertes apres
une campagne fructueuse de bas prix. Par ailleurs, les pergpectives de récupération sont jugéesfaiblesen
I’absence d obstacles de taille a I’entrée sur le marché. Si une entreprise censee pratiquer des prix
d éviction vend ses produits ades prix devés aprés avoir réuss adiminer ses concurrents ou a dissuader
des concurrents d’ entrer sur un marché ou les obstacles sont faibles, d’ autres entreront sur ce méme
marché pour tirer parti des prix devés qu'il seradorsimpossible de maintenir. 1l est fort probable qu’on
retrouvera parmi les entrants I’ entreprise qui a é&é évincée du marché ou cdle qui aracheté I'usne e le
matérid.

McFetridge avance divers autres arguments qui portent a croire que la pratique de prix d' éviction est peu
vrasemblable. Fait sgnificatif, cette pratique est une dratégie extrémement colteuse. Non seulement
I’entreprise qui a chois ce genre de dratégie finance des pertes sur des ventes qu’ dle aurait autrement
réalistes, mais auss ele doit encore répondre a une demande accrue générée par ses prix inférieurs aux
codts, cequi nefait qu’ accroitre ses pertes. Si lavictime sait que cette stratégie est coliteuse pour celui qui
I’ adopte et que ce dernier seraen mesure de rédliser des bénéfices sans concurrence s elle abandonne le
marché, dledispose dorsdelamotivation voulue pour demeurer sur lemarchéjusgu’ ace quele prédateur
abandonne inévitablement ou pour essayer de négocier avec lui en vue du rachat de sa propre entreprise.
A vra dire, la perspective de rachat devrait attirer des bailleurs de fonds désireux d'investir dans
I’entreprise de la victime, ce qui lui permettra de tenir le coup jusqu’a ce qu' une offre lui soit faite. Les
dientset lesfournisseurs de I’ auteur des prix d' éviction ont eux auss lamotivation voulue pour empécher
larédisation du monopolerecherché et peuvent aider lavictime asurvivre?®. Laoli lesmarchés de capitaux
fonctionnent de maniére auss efficace, il serait probablement moins coliteux pour celui qui envisage de
fixer des prix abusfs de racheter I’ entreprise de la victime d emblée plutét que de S engager dans ces
pratiques d éviction et de racheter enslite |’ entreprise de la victime®.

Récemment, les auteurs de certaines théories complexes ont laissé entendre qu'il existe un plus large
éventail de circonstances ou les prix d’ éviction peuvent étre cons dérés comme une stratégie raisonnable.
Ces hypotheses sont fondées sur des model es reconnaissant que I’ information et les marchés de capitalix
ne sont pas parfaitement efficaces. Ni I” entreprise qui aun comportement abusf ni la victime ne disposent
de rensaignements complets|’ une sur | autre et lavictime peut ne pas avoir acces a suffisamment de capitd
pour survivre alapériode de prix d éviction.

On afait vaoir que les pratiques d éviction sont plus susceptibles d’ ére couronnées de succes dans
certaines circonstances correspondant a ce qu'il est convenu d' appder la théorie de la « bourse bien
garnie ». En vertu de cette théorie, les prix d’ éviction sont susceptibles de porter fruit lorsque le prédateur
a un meilleur accés au capitd que lavictime. Les créanciers de la victime cesseront de lui accorder du
financement ou refuseront de lui avancer les fonds supplémentaires dont elle a besoin pour financer les
pertes subies au cours de la période de prix d éviction en invoquant la déérioration de sa Situation
financiere en raison de ce comportement abusif. Comme les pratiques d' éviction auront égaement des
répercussions négatives aur lesréaultatsfinanciersde |’ entreprise qui achoid cette stratégie, du moinsdans
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la période de bradage des prix, celle-ci doit disposer de ressources financieres suffisantes pour éviter des
difficultés avec ses propres créanciers®®. On observe ce type d écart dans I’ accés au crédit, lorsgue les
marchés de capitaux sont imparfaits. Autrement, comme nous I’ avons indiqué précédemment, la victime
devrait ére en mesure d' obtenir du financement pour survivre ala campagne de prix d éviction.

Une fois que les prix d éviction pratiqués par I’ entreprise qui a la « bourse bien garnie » ont diminé les
concurrents du marché, celle-ci peut récupérer ses pertes pour lesraisons qui suivent?’. Selon I’ hypothése
la plus courante, I’ entreprise arecours aux prix d’ éviction pour se créer une réputation de dureté, laguelle
dissuade les nouveaux venus d'entrer sur le marché et permet au maitre d oauvre de la Stratégie de
récupérer son investissement?. Les prix d’ éviction sont moins coliteux parce gue les agissements abusifs
de départ isolent en fait le prédateur de la concurrence en créant un obstacle stratégique al’ entrée sur le
marché. Comme le colt de ces pratiques se trouve réduit et que les perspectives de récupération sont
amdliorées, lesprix d' éviction deviennent plusvraisemblables. Cette explication et plus convaincante dans
le cas oul |"auteur de telles pratiques exerce ses activités sur plusieurs marchés. S |a pratique de prix
d éviction sur un seul marché crée un obstacle al’ entrée sur tousles marchés auxquel saacces|’ auteur des
prix d éviction, ce dernier peut ére en mesure de pratiquer des prix sans concurrence sur tous les
marchés, gpres avoir mené avec succes une campagne de prix d éviction sur I'un de ces marchés.

Rasmusser?® et coll. ont suggéré d’ autresthéories pour des pratiquesd éviction s appuyant sur dessignaux
et des brouillages de sgnaux. Les entreprises établies peuvent se livrer avec succes a des pratiques
d évictionen envoyant des signaux sur larentabilité de |’ entrée sur un marché, lesquels créent un obstacle
al’ entrée. L’ abaissement des prix al’ arrivée peut étre interprété par ceux qui envisagent d’ entrer sur le
marché comme un signd indiquant soit que lademande est faible soit queles coltsdu prédateur sont s bas
qu'il peut se permettre deréduireles prix. Que que soit le cas, le message recu peut érequ’il Ny aaucune
possihilité d’ entrée rentable sur le marché. L’ entreprise établie sur le marché peut auss avoir une réaction
gmilaire pour envoyer de faux sgnaux. Méme lorsque la demande et vigoureuse, une entreprise peut
abaisr ses prix aun niveau inférieur a ses colts pour donner a penser que lademande est faible ou que
ses codts sont inférieurs a ce qu'ils sont en rédlité. Le but de ce « brouillage de Signauix » est de dissuader
les entrants en leur faisant croire qu'il peut ére difficile, voire impossible® d entrer sur le marché de
maniere rentable,

La plausibilité du succes de ces pratiques d éviction, sdon ces théories, dépend de la rédisation de
certaines hypotheses. De fagon générale, pour que la réputation de prédateur del’ entreprise soit crédible
il faut que ses cadres soient incités a s engager dans une stratégie de dissuasion. Cela signifie que leur
rémunération n'est pas liée ala valeur des actions a court terme et qu'ils ne risquent pas de perdre leur
emploi au cours de la période de dissuasion exempte de profit. Dans une éude récente portant sur les
entreprises américaines condamnées pour pratiques d' éviction, Lott conclut que rien ne prouve que les
cadres ont eulesstimulants ou les garanties nécessaires pour que’ argumentation théorique soit plausible:.
Au contraire, il adécouvert que les entreprises accusées de pratiques d' éviction liaient larémunération de
leurs cadres auix profits a court terme. Néanmoins, danslamesure ou les décisons en matiére de prix sont
prisesindépendamment des cadres de |’ entreprise et ne sont pas control ées efficacement par cesderniers,
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ce condtat n’annule pas la possibilité que des stratégies d' éviction soient adoptées.

L’ incidence des prix dépend des colits supportés par les concurrents actuels et potentiels du prédateur et
de la durée envisagée. Pour pénaliser un concurrent, il suffit parfois d' abaisser considérablement les prix
pendant une courte période. Il n'est d'ailleurs pas forcément nécessaire d abaisser les prix a un niveau
inférieur a ceux du concurrent pour pénaliser ce dernier d' avoir vendu aescompte ou d avoir adopté une
pratique quelconque déplaisant au prédateur. En revanche, pour que les pratiques d' éviction réussissent
afaire sortir un concurrent du marché, il peut ére nécessaire d' abaisser le prix aun niveau inférieur a ses
colits et de les maintenir a ce niveau pendant un certain temps. Deméme, pour dissuader un entrant, il peut
étre nécessairedelui fairecroire quelesprix seront inférieursases colits. S le prix est supérieur aleur colt
total moyen, les entreprises en activité sur le marché pourront encore réaliser des bénéfices et les autres
auront lamotivation voulue pour y entrer. Au contraire, des prix inférieursau colt variable moyen priveront
le nouveau venu detoute motivation aentrer sur lemarchéet, enl’ absence d obstaclesalasortie, inciteront
les participants a sortir du marché. Lorsgue le prix impose se Situe entre le colit total moyen et le colt
variable moyen, I’ effet dépendra d’ autres déments en présence sur le marché.

Néanmoins, méme s |’ effet des bas prix varie selon les colits engagés par |es concurrents du prédateur,
ces prix ne peuvent ére consdérés comme abusifs que lorsgu’ils sont inférieurs aux colits du prédateur
selon certains critéres. Lorsque les colits du prédateur sont inférieurs aceux de ses concurrents actuels et
potentiels, un prix inférieur au colt variable moyen du concurrent peut encore étre rentable et méme
maximiser le profit du prédateur®?. Empécher e présumé prédateur de tirer parti de sa structure de colits
inférieurs reviendrait dors a péndiser I’ efficacité. Par conséguent, les criteres relatifs au comportement
abusf mettent |” accent sur les colts du prédateur.

Laregle sur les prix et les colts suggérée par Areeda et Turner, éminentsthéoriciensaméricainsdelalutte
antitrugt, condtitue I’ effort le plus vaable en la matiere. Sdon ces auteurs, un prix équivaent ou supérieur
au co(t margina n'est pas abusif aors qu'un prix inférieur au colt margind est abusif®. En raison de la
difficulté inhérente &I’ évaluation du colt margind, Areeda et Turner proposent comme subgtitut, dans la
plupart des cas, un colit variable moyen . D’ autres font vaoir, cependant, que lesprix sesituant entrele
co(t total moyen et le colt variable moyen peuvent ére abusfs. Sdon I'hypothese de Joskow et
Klevorick®, lorsoue les prix sont dans cette zone grise, il peut y avoir pratique d' éviction s le présumé
prédateur occupe une position dominante et quelesobstaclesal’ entrée sont suffisamment devéspour qu'il
compense ses pertes par la suite. Joskow et Klevorick considérent égdement qu'il faut Sintéresser aux
effets dynamiques delaconcurrence sur les colts, y compris|es effets du changement technol ogique. Pour
résumer, disons que lesfatsreatifs aux colts a eux seuls ne sont pas habituellement concluantslorsquele
prix se stue dansla zone grise.

I peut également y avoir desjudtifications commercides al’ éablissement de prix danslazone grise qui ne
sont pasabusifs. Dansdes conditionsde concurrence normale, lesprix peuvent tomber aun niveauinférieur
au co(tt total moyen lorsgue des entreprises cherchent aentrer sur un marché ou aprendre del’ expansion,
la demande décline, |a croissance est plus lente que prévu ou il y a une surcapacité sur le marché®. De
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méme, il est assez naif de présumer qu’ une entreprise en place devrait attendre sans réagir I’entrée d'un
nouveauvenu dynamique. |l est plusraisonnablede penser quel’ entrepriseen place accroitrasaproduction
et réduira ses prix de fagon a empécher I’ érosion de sa part de marché.

Selon Williamson, on peut déerminer | existence de pratiques d éviction en appliquant la régle de la
restriction de la production, qui met I accent sur le comportement de I’ entreprise dominante lorsque de
nouvelles entreprises entrent sur le marché®. 1l émet I hypothése que s les niveaux de production aprés
I entrée sont supérieurs aceux qui précedent I’ entrée, |’ entreprise dominanteaagi defagon abusive. C' est
une régle pratique car il est facile de déterminer S une entreprise a augmenté sa production, mais on peut
se demander s le smplefait de réagir a des entrants en exercant une pression sur eux condtitue un critere
satisfaisant pour déterminer | existence de prix d’ éviction, compte tenu des raisons commercides alaclé
d un tel comportement décrites ci-dessus.

Selon certains auteurs®, la preuve d'intention est utile pour éablir une digtinction entre de véritables
pratiques d éviction et une réduction des prix favorable a la concurrence. La difficulté associée a cette
démarche est qu'il est souvent impaossible de produire des preuves fiables de I’intention. D’ une part, les
termes employés pour décrire les techniques commerciales manquent de précison et une concurrence
dynamique peut étre exprimeée en des termes qui semblent relever de la prédation, d' autre part, des gens
d affaires expérimentés peuvent étre en mesure de masguer efficacement leurs intentions. |l arrive donc
souvent qu’on ne dispose d aucune preuve de I'intention. C'est pourquoi d' autres commentateurs ont
contesté lavaleur de la preuve d intention™.

Un dernier facteur se rapportant a |’ effet anticoncurrentiel des pratiques d' éviction est que |’ ampleur des
répercussions dépend de la mesure dans laquelle le concurrent diminé stimulait la concurrence sur le
marché. Lorsgue le concurrent dliminé éait particulierement vigoureux, efficace ou innovateur, son
élimination par I’ établissement par un prédateur de prix inférieurs aux colts accroitra la perte que
représentent les pratiques d' éviction pour la société.

Il est rare que I’ on soit en désaccord avec I'idée que les prix d'éviction ont des effets nuisibles sur la
concurrence, mais en pratique leur existence est souvent matiére a débat. Dans une récente étude menée
au Royaume-Uni sur une période de 10 ans, on a découvert que seulement six (6) affaires de prix
d éviction ont fait I’objet de poursuite et que dans seulement trois (3) cas, a |’ absence de pratiques
d'évictionf©. L’ absence d’ exemples probants peut indiquer que les organismes d application de la loi
mettent I’ accent sur d autres types de comportement anticoncurrentiel, qu'il est ardu de réunir les preuves
dans cegenred affaires, qu’ on &orouve desdifficultésaconcevoir desréglesjuridiques efficacespour faire
échec a ces pratiques ou qu'il existe une combinaison quelcongue de ces facteurs™.

Les poursuites pénaes et les proces civils entre particuliers fondés sur des accusations de pratiques
d' éviction sont beaucoup plus nombreux aux Etats-Unis. Néanmoins, dans un examen de lajurisprudence
des Etats-Unis ol des soci éés ont été poursuivies avec succes, certains commentateurs ont conclu que de
nombreuses entreprises avaient &é condamnées par erreur mémes lecriterede pratique d’ éviction utilisg,

14



odui du prix inférieur au colt total moyen, est relativement peu rigoureux*?. D’ autres études portant sur
différentes affaires parviennent, toutefois, ala conclusion gu'il y aeu be et bien pratique d' évictiort®,

Pour résumer, on peut mettre en évidence différents indicateurs de base des pratiques d’ éviction dont
aucun n'est toutefois concluant :

1 Puissance commerciae définie en fonction des parts du marché et des obstaclesal’ entrée. En
|” abbsence de puissance commerciale, les possibilités de récupérer les colts d’ une campagne
d éviction sont minces.

2. Politique deventeadesprix inférieursaux colts du prédateur, selon un critére quel conque.
A)  Lorsque les ventes se font a des prix inférieurs au colt tota moyen et que le
prédateur n'a aucune explication alant dans le sens de la concurrence, par
exemple:
(i) volontéd' ére alahauteur delaconcurrence ou de s adapter ades changements
dans les conditions de la demande;
(ii) offre excédentaire.

B) Lorsguelesventes sefont ades prix inférieurs au coltt variable moyen.
3. Preuve de|’intention d' éviction.

Cette liste smple souléve, sanslarésoudre, ladifficulté de déterminer comment chacun de cesindicateurs
peut ére utilisten pratique. S I’ on comprend facilement le principe selon leque la puissance commerciade
est indispensable pour rendre les stratégies d' éviction crédibles, I éva uation de la puissance commercide
N’ en pose pas moins un probléme en soi. Tout d'abord, des questions complexes entrent en jeu lorsgu’il

Sagit de dé&erminer le produit pertinent et le marché géographique. De méme, bien que les obstacles a
I entrée puissent étre facilement mis en évidence, notamment les co(ts irrécupérables et les économies
d échelle, le degré de précision avec lequd ils peuvent ére mesurés et la méthode pour les évaluer sont

matiere a débat. Quand les colits irrécupérables sont-ils suffisamment @evés pour condtituer un obstacle
a I’entrée? Doit-on prendre en compte les colits irrécupérables découlant des gains en efficience de
I entreprise dominante? Et qud traitement convient-il de réserver aux obstacles découlant de notions
subjectives comme laréputation, dont I’ évauation est encore plus difficile?

Méme |’ évduation des colts pose probléme. En principe, les colts pertinents devraient ére les colits
marginaux que prévoit d engager le prédateur tout au long de la période d éviction. Commeil et difficile
de déerminer les colts marginaux sur le plan pratique, on leur substitue souvent les colits variablesmoyens,
dors qu'il peut ére difficile d évduer avec certitude le colt variable moyen. Dans le cas de décisions
judiciaires rendues aux Etats-Unis, la déermination des colits a éé décrite comme éant plus ardue que
I’ andlyse de la puissance commercid e,
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Enfin, comme nous|’ avons noté précédemment, lapreuve del’ intention subjective d’ adopter despratiques
d éviction es alafois difficile afare et souvent ambigué. Bien que ce soit, aux yeux de certains, la seule
facon d' établir une différence entre les pratiques d’ éviction et la concurrence proprement dite, safiabilité
est contestable, ce qui explique qu'éle soit souvent insuffisante comme fondement indépendant pour
déterminer laresponsabilitéjuridique. Dans certains cas de véritables pratiques d éviction, celane serapas
possible. Dans les cas ou il Ny a pas de perspectives de récupération, les pratiques d'éviction
intentionnelles N’ auront pas d' effets pré§judiciables sur les consommeateurs. En fait, les consommateurs
béndficieront de bas prix au cours de la campagne d éviction non fructueuse, le seul risque éant
I’dimination d' un concurrent efficace.

Maintien des prix

On parle de maintien des prix lorsgu’ une entreprise essaie d’ é@ablir un prix minimum auquel une autre
entreprise peut vendre son produit. Cette pratique est I’ une des pratiques redtrictives les plus répandues
sur lemarché®. Le maintien des prix de revente peut sefaire verticaement, ¢’ est-a-direentreun grossiste
et un déaillant qui revend les produits du fournisseur, mais cette activité peut égdement fairepartied une
entente horizontal e entre concurrents qui conviennent d’ imposer un prix derevente aux revendeursdeleurs
produits.

Laraison économique de |’ interdiction en vertu du droit delaconcurrence du maintien des prix de revente
dans I’ axevertica est que cette pratique amoindrit laconcurrence en limitant la.capacité du détaillant aétre
concurrentiel en matiére de prix. Elle conduit a des prix plus éevés pour les consommateurs, accroit les
margesdesdétaillantset, enfin decompte, protegelesdétaillantsinefficaces qui ne progpéreraient pasdans
un environnement véritablement concurrentie. 1l peut égaement en découler une mauvai e affectation des
ressources lorsgue les déaillants consacrent des ressources excessives a la concurrence hors-prix par
exemple, en privilégiant le rdle du personne de vente, larapidité de livraison et le service gpres vente. En
I absence de maintien des prix, laconcurrence dimine plusfacilement |es détaillants moins efficaces ce qui,
along terme™®, conduit a des réductions des prix et des colts. Lorsque le maintien des prix est mis en
cauvre par un fournisseur uniquement en réponse a la pression exercée par I'un de ses plus gros dlients
cherchant a diminer la palitique de bas prix des concurrents de ce client, le seul objectif peut étre de
protéger le gros client de la concurrence des prix*'. Par ailleurs, I’ efficacité est beaucoup mieux servie par
laliberté de contrat et, selon de nombreux commentateurs, le maintien des prix derevente sur I’ axe vertica
devrait ére autorisé, du moins dans certains cas.

Horizontdement, le maintien des prix est anticoncurrentiel lorsqu'il prend la forme d’ une entente entre
fournisseurs pour fixer les prix. Lorsque les fournisseurs conviennent, non pas de fixer leurs propres prix,
masd'imposer lemaintien de prix derevente, les effets anticoncurrentiel ssont facilesacerner. On parvient
aind aempécher la concurrence entre les clients. De méme, la pratique réduit I’ incertitude sur le marché
et fadlitela collusion entre fournisseurs. En |’ absence de maintien des prix, les fournisseurs concurrents
ignorent en fait g I” établissement de bas prix de détall refléte ladécision des concurrents ou des détaillants
et ils sont, par conséquent, davantage portés a baisser leurs propres prix. Dans un contexte de maintien
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des prix, on s atendrait & ce que les fournisseurs atteignent des niveaux maximisant les profits conjoints
puisqu’ils savent que les prix de détail reflétent les prix de fournisseurs concurrents plutét que les bas prix
résultant de la concurrence entre les détaillants.

Pourquoi les entreprises pratiquent-élle le maintien des prix*? Au moins trois séries de raisons
€conomiques sont proposaes couramment.

D’ abord, en cequi atrait au maintien des prix dans une structure purement verticale, plusieurs explications
liéesal’efficacité sont possibles. Les fournisseurs peuvent étre désireux d encourager lesrevendeursase
livrer concurrence sur des variables explicites de la demande autres que le prix, notamment le service. Le
marché de détail peut ne pas offrir le niveau optimd de service que désire le fournisseur, en raison d'un
probléme de « parasites ». En effet, dans des gammes de produits techniquement complexes comme les
ordinateurs ou les produits é ectroniques, |es magasins de rabai's peuvent profiter ind0ment des efforts des
détalllants offrant un service complet et de quaité avant et goreslavente. Le maintien des prix de revente
donne dorsaux déaillantslamotivation requise pour offrir un bon sarvice aux consommateurs, car ilsn’ ont
pas a se faire concurrence sur le prix®.

Lamotivation des fournisseurs a s engager dans cette pratique devrait étre fondée sur I'idée que

I accroissement de la demande résultant de I’ amédioration du service feramieux que compenser la
réduction du niveau de la demande liée a des prix élevés. Bien que les niveaux de service puissent ére
précisés dans un contrat, le maintien des prix de revente peut réduire les colits de transaction et de
contréle et, par conséquent, S avérer plus rentable™.

Une autre explication rattachée a |’ efficacité est que dans certains secteurs, notamment |a haute couture,
les fournisseurs peuvent tenir a protéger I'image de leur produit, laguelle pourrait ére dtérée s |'aticle
était vendu au rabais ou utilisé comme produit d’ gppel. Laencore, e fournisseur doit ére en mesure de
sedire que le prestige associé a un prix plus devé fat gu’ on maximise les profits en empéchant lavente
au rabais. Les fournisseurs peuvent égaement avoir recours au maintien des prix de revente &fin
d'inciter les revendeurs a augmenter le nombre de points de vente ou a promouvoir leur produit ou
encore dans le but de leur garantir des marges suffisantes pour qu'ils puissent absorber le colt dela
garantie de qualité incombant aux détaillants.

Un seconde érie de raisons est qu'un carted entre fournisseurs peut étre facilité par une entente pour
imposer des prix de revente. En fixant les prix de revente, le cartel pourrafacilement contréler les prix de
gros, en particulier lorsgue ces prix ne sont pas non plus faciles & observer. De méme, les fournisseurs
peuvent entrer dans un cartd dans le seul but de fixer les prix de revente comme nous |’avons dit
précédemment. Latroiséme raison est que le maintien des prix de revente pourrait ére la caractéristique
d un cartel au niveau delarevente. Les détaillants menacés par |’ entrée sur e marché de soldeurs peuvent
fairefront commun pour obtenir quelesfournisseursfixent les prix de revente afin d empécher les soldeurs
d entrer avec succes sur le marché. Marve et McCafferty expliquent comment laNational Association of
Druggists des Etats-Unis, ardent défenseur dumaintien des prix, alancéle mot d’ ordre ases membres de
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mettre al’ index Pepsodent, I un de ses fournisseurs, lorsque cette société a cesse de pratiquer le maintien
des prix en Cdlifornie. Il s en est suivi que Pepsodent a pratiquement disparu de I’ Etat de Cdlifornie et a
VU ses ventes chuter de 40 pour cent sur le territoire américain. Pepsodent a réagi en réntroduisant le
maintien des prix>.

A lalumiére de leur récente éude sur le maintien des prix aux Etats-Unis, Deneckere, Marvel et Peck
déclarent avec justesse que, « ...le maintien des prix de revente occupe une place a part du fait qu'il est
alafoisillégd en soi et pratiqué a grande échdle »*2. Néanmoins, on mangue de preuves empiriques
aur les effets du maintien des prix de revente sur la concurrence, ce que déplorent ceux qui S intéressent
de prés aleur éude®. L’ existence du maintien des prix ne fait aucun doute, mais on conteste ses effets
bienfaisants en grande partie a cause des nombreuses raisons pour lesquelles les entreprises ont recours
a cette drategie.

Dans leurs travaux décrits précédemment, Marve et McCafferty affirment que le maintien des prix et
anticoncurrentiel lorsque les fabricants y ont recours pour ingtaurer ou maintenir un Pouvoir
monopolistique en contrlant e réseau de distributior™. Les éudes empiriques, toutefois, portent a
croire que le maintien des prix associé ade tels cartdls est rare. C'est la conclusion alaguelle parvient

I ppolito dans son analyse des affaires de maintien des prix dont on é&é saiss les tribunaux américains
entre 1976 et 1982%. Bien qu' al’issue de son anayse des preuves dle soit parvenue ala conclusion
qu'il Ny apas de théorie smple permettant d’ expliquer les activités de maintien des prix, son éude
donne a penser que les ententes purement verticales entre fournisseurs et clients sont tres courantes €,
par consequent, qu'il y aplace pour les explications d efficience fournies par I’amédioration du service,
I’image de marque et les autres théories. Les autorités chargées du maintien de la concurrence doivent
étre cgpables de trouver lesraisons al’ origine des différentes utilisations du maintien des prix dans des
cas particuliers pour cerner et évaluer les effets anticoncurrentiels, y compris leurs effets sur I’ efficience.

Alors que toutes |es ententes horizontales de maintien des prix peuvent ére anticoncurrentielles,
I’analyse se révd e plus complexe pour les ententes purement verticales puisqu'il faut déterminer quel
serait le bien-é&tre du consommateur en |’ absence de maintien des prix. Néanmoins, il est possible de
dresser laliste de certains indices économiques relatifs au maintien vertica des prix anticoncurrentiels, a
savoir :

1 La personne qui met en cauvre le maintien des prix (le « fournisseur ») possede une
puissance commercide sur le marché, par exemple les clients sont dans I’ incapacité de
changer de fournisseur;

2. Le fournisseur ne fonde pas ses activités sur I efficience, a savoir le désir de donner un

melilleur service ou d empécher des pratiques qui nuiraient alamarque, telles que la
vente a perte ou la publicité trompeuse;

3. Le fournisseur a éé poussé a mettre en cauvre le maintien des prix en ce qui atrait aun
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client par un autre client qui lui fait concurrence.

Comme |’'indique notre analyse, la présence des facteurs 1 et 2 est une condition nécessaire pour que le
maintien des prix ait un effet anticoncurrentiel, méme 9 I'ampleur de cet effet dépend des circongtances
particuliéres & chague cas, et oblige aréunir des données significatives et a éablir des prévisons
microéconomiques ardues concernant la demande et les autres variables.

En |’ absence de toute judtification rdlative al’ efficience décrite al’ égard du facteur 2, le maintien des
prix de revente sous la presson d'un gros client, dont il est question au facteur 3, se fonde sur un motif
anticoncurrentiel. Néanmoins, un gros client ne réussira a contraindre un fournisseur a mettre en cavre
le maintien des prix que Sil alui-méme une puissance commercide sur le marché. Ajoutons que le
maintien des prix de revente en réaction ala pression d un gros client n"aura des répercussions
prégudiciables sur e client dont le fournisseur cherche amaintenir les prix que s le facteur 1 est
égaement présent. Lorsgu’ un fournisseur N’ occupe pas une position de force sur le marché maisque le
maintien des prix est imposé atous les fournisseurs dans une industrie par un cartel de fournisseurs ou
de détaillants, le résultat pourrait étre anticoncurrentidl.

Défis de la nouvelle économie

L’ économie canadienne est devenue de plus en plus concurrentielle par suite de lamondidisation, en
partie en raison du processus soutenu de libéraisation des échanges. De méme, dans certains secteurs,
les réseaux de distribution ont subi d’ importants changements. L’ gpparition de magasins de détall
vendant en grandes quantités et du commerce éectronique est alafois une cause et un effet de

I accroissement de la concurrence. Méme a un niveau plus fondamentd, |I” économie subit actuellement
une tranformation radicae : dle devient de plus en plus axée sur le savoir et simulée par |’ innovation.
Ces caractérigtiques de la nouvelle économie peuvent nécessiter une reformulation de la politique de la
concurrence par rapport aux pratiques anticoncurrentielles en matiéere de prix.

L’ ancienne économie &ait simulée par lafabrication et des produits tangibles et dle éait axée sur la
répartition des ressources matéridlles. La nouvele est une économie du savoir stimulée par la
technologie. Elle est orientée vers I’ innovation, la créetion de nouvelles vaeurs d’ usage, et la création
de produits et services.

La concurrence au sein de la nouvelle économie a pris un jour nouveau en raison du rythme du
changement technologique. Autrefois, de nombreuses entreprises avaient tendance atenir leur milieu
pour acquis, car les technologies, les ingtitutions et les préférences n' évoluaient guere. Elles s efforcaient
d optimiser leurs résultats au sein de ce contexte en choisissant la « bonne » technologie et la « bonne »
combinaison de produits. Dans bien des secteurs, le rle de I’innovation éait relativement modeste.

Aujourd hui, dans la plupart des secteurs, la concurrence s est faite plus vive en raison dela
mondidisation et de I’ accdération du changement technologique, contraignant les entreprises aintégrer
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aleurs activités une philosophie de I’ amdioration et de I’'innovation continues et a devenir des
organisations intelligentes pour rester dans la course. Pour ce faire, dles doivent disposer d une
flexibilité organisationnelle qui ne leur éait pas nécessaire auparavant™. De plus en plus, I’ apprentissage
et lasource de la création de richesse t, afin d’ optimiser les possibilités d' apprentissage, les
entreprises doivent atteindre un plus haut degré de coopération. La nouvelle économie s appuie sur de
nouveaux modes de direction collégiade, d’ dliances et de partage des connai ssances entre les
entreprises.

Au chapitre de la palitique de la concurrence, I’ intengfication de la concurrence et |e changement
technologique sgnifient que I’ efficience doit &re consdérée plus que jamais d’ un point de vue
dynamique™’. Il y alieu d' évaluer I'incidence du comportement sur I’ efficience ala lumiére du
changement continu provoqueé par I’ intengification de la concurrence et de I’innovation qui caractérise
certains secteurs comme cdlui de la technologie de I’ informatior™®.

Au coaur de la nouvelle économie, on trouve certains principes qui peuvent avoir de profondes
implications pour la politique de la concurrence.

1. La place centrale qu’ occupe le changement technologique dans la
Croissance économique

S I'idée que le changement technologigue stimule la croissance économique N’ est pas nouvelle®, le
rythme de plus en plus rapide des progres techniques renforce et consolide la place de latechnologie en
tant que moteur économique de la croissance. Cela nous ameéne a prendre conscience de I’ importance
de I’'innovation pour la croissance économique &, pardldement, de |’ intéré que la politique publique
assure des conditions optimales pour I’ activité innovatrice. La politique de la concurrence doit
maintenant se pencher avec davantage de s&rieux sur le rdle de I’ innovation dans lavitdité de

I’ économie®.

Aux Etats-Unis, on observe une prise de conscience de I’ interaction entre I’innovation, la croissance
économique et la palitique de la concurrence au milieu des années 90°*. Des discours prononcés
récemment par les chefs des divisions antitrust du ministére de la Justice® et de la Federa Trade
Commissiorf® confirment cette démarche. L’ importance de I’ innovation est également reconnue au
Canada®, maislaLoi sur la concurrence ne permet maheureusement pas qu’ on se penche de fagon
uniforme sur de telles considérations®. Le Bureau de la concurrence a abordé certains aspects de
Iinnovation dans son ouvrage intitulé Les alliances stratégiques en vertu de la Loi sur la
concurrence® et dans les lignes directrices sur les fusionnements (Fusionnements - Lignes directrices
d application delaLoi). Lesdroits de propriété intellectuelle font I’ objet d’ un projet de lignes
directrices (Propriété intellectuelle - Lignes directrices pour I’ application de la L oi) publiées pour
commentaires en juin 1999. Aucune politique-cadre fondée sur la primauté de I’ innovation n'a éé
éaboreée.
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2. Gains croissants et colts marginaux faibles ou nuls

On parle de gains croissants lorsque les colits unitaires de production diminuent a mesure que

I’ entreprise fabrique davantage de produits®’. Les gains croissants sont une caractéristique de
nombreux secteurs de la nouvelle économie®®, en particulier ceux des technologies de I’'information et
des communications. Les entreprises de ces secteurs peuvent avoir besoin d engager des colits
irrécupérables extrémement importants pour développer un nouveau produit, comme un nouveau
logicid, mais unefois la premiére unité vendue, le colit margind de lafourniture d’ une unité
supplémentaire est nul ou pratiquement nul. Cette Situation implique que le défi résde non danslefait de
répondre ala demande mais plut6t dans la création de la demande du nouveau produit®. 1l suffit pour
comprendre ce point de penser al’ extraordinaire campagne de marketing menée par Microsoft avant
de diffuser Windows 98.

On observe égadement le phénomeéne des gains croissants dans | es secteurs caractérisss par les
economies d' échelle. Les grandes surfaces qui vendent d’ énormes quantités bénéficient sur les colits
unitaires d'importantes réductions proportionnelles au nombre d’ unités vendues, s bien qu’ elles sont en
mesure non seulement de répartir leurs colts sur un plus grand nombre d’ unités, mais également

d obtenir d' importants escomptes de leurs fournisseurs en raison de I’ ampleur de leur pouvoir d’ achat.
Par consequent, elles sont capables de réaliser des profits tout en cassant fortement les prix par rapport
aleurs petits concurrents indépendants.

3. Profits réalisés grace a un monopole - de courte durée voire inexistants.

De facon a protéger les consommeateurs et a assurer le maintien de la concurrence, I’ un des objectifs de
la palitique est de contréler les activités des entreprises dominantes qui congtituent un abus de leur
puissance commercide. Dans certains secteurs delanouvelle économie, toutefois, mémele monopol e dont
jouit une entreprise qui met sur le marché la derniere innovation en matiére de logicies, ne saurait durer,
au point que la nécessité d gppliquer le droit de la concurrence S en trouve réduite d’ autant.

Les entreprises éablies sont détronées rapidement et leurs produits sont remplacés par d' autres produits
qui répondent a de nouveaux besoins sur le marché. Les entreprises établies ne réalisent le plus souvent
gue des profits ordinaires é&ant donné que la demande évolue avant qu'il ne se soit écoulé suffisamment
de temps pour que leurs gains dépassent de beauicoup lanormae’.

4. Importance nouvelle des normes
Dans la nouvelle économie, |’ gppropriation rapide d une grande part du marché de fagon a imposer la
domination d' une norme est une stratégie commercide de plus en plus courante. Les normes congtituent
un exemple des effets de réseau. On parle d' effet de réseau lorsque lavaeur d’ un produit augmente avec

le nombre d utilisateurs. Le logicid en est un exemple dlassque : plusles gens qui utilisent un logicid de
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tratement de texte sont nombreux, plus celogicid prend delavaeur. Lorsgu’ un produit devient lanorme
d une indudtrie, les effets de réseau sont importants. Lorsque les normes deviennent une caractéristique
crucide delaconcurrence, lesefforts pour éablir ladomination del’ uned entreeles, y comprislerecours
ades prix peu devés, doivent étre partie intégrante d une stratégie concurrentielle.

Ces quatre facteurs peuvent obliger a repenser la politique de la concurrence. En ce qui a trait aux
pratiques en matiére de prix, I’ efficience |égitime qui renforce la concurrence par la réduction des prix
deviendra probablement plus répandue, en particulier dans les secteurs caractérises par des taux éeves
d'innovation et par des gains croissants, ou la perspective d' é&ablir la norme pour I’industrie peut ére a
I origine d’ importants bénéfices. Pardldement, |a encore, dans certaines indudtries, la technologie réduit
les obstacles al’ entrée, alafois par des innovations au chapitre du marketing et deladistribution — ¢’ et
le cas du commerce éectronique — et par I'introduction de méthodes de participation a I’ activité
commercide peu coliteuses. L’ édition est a cet égard un secteur ou la technologie a considérablement
réduit les colts de lancement d’une entreprise, du moins dans certains créneaux. Un meilleur acces a
I'informationréduit les obstaclesal’ entrée sur touslesmarchéset, cefaisant, latechnologie dargit laportée
des marchés geographiques et des produits eux-mémes. Lorsque I’on réunit différents facteurs, soit
" abai ssement des obstacles al’ entrée et la multiplication des menaces émanant de nouvealx produits et
technologiesqui pésent sur laposition dominante d’ entreprises sur certains marchés, lespossbilitésqu’ une
entreprise puisse tirer parti de son influence économique pour nuire & la concurrence se trouvent trés
nettement réduites.

Paraldement, I’ une des caractéristiques d un marché stimulé par I’ innovation et que I’innovateur seraen
position dominante, du moins pendant un certain temps, et que sasituation lui permettra probablement de
rédiser des gains en efficience associés a sa Stuation. Selon Richardson, par exemple, les grandes
entreprises ou méme |es entreprises dominantes peuvent atteindre des résultats supérieurs sur le plan de
I'innovation en raison des avantages que leur procurent les économies d échelle, de méme que de
I’ expérience d’ apprentissage fort précieuse qu’ elles auront acquise gréce a leurs succes précédents dans
I'innovation™, dont I’ effet est cumulatif. 1 est important que les autorités chargées de I’ gpplication du droit
de la concurrence prennent en compte ces aspects de la concurrence dans la nouvelle économie. En
conséquence, ces dernieres devraient de plus en plus mettre I'accent sur les objectifs d' efficience
dynamique, plutét que statique, dans I’andyse de leurs activités. L’ efficience dynamique repose sur le
principevoulant quel’innovation soit essentielle, quel’ éablissement d’ une norme puisse étre bénéfique aux
consommeateurs et qu’ aucune norme, de toute fagon, ne durera éernellement puisgue les normes elles-
mémes sont le Siége d une vive concurrence’.

Dans la nouvelle économie, la concurrence, loin de s amoaindrir, ne fait que sintengfier. Un nombre
croissant de petites et moyennes entreprisesindépendantes fermeront leurs portes. Elles seront remplacées
par de nouvelles entreprises, dont beaucoup échoueront aleur tour. Ladifficulté de définir avec exactitude
lescomportementsanticoncurrentielsen matiérede prix et d adopter lesmesuresderépression pour y faire
échec ne fera que s accentuer et le Bureau de la concurrence devra étre vigilant pour que ses politiques
d application de la loi soient adaptées aux exigences de la nouvelle économie en fonction desqueles dles
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doivent étre congues.

Facteurs a prendre en considération concernant la politique-cadre de la concurrence pour les
pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix

Lamise au point de regles et de procédures de fond destinées afaire en sorte que des remeédes efficaces
soient prévus pour faire échec aux pratiques anticoncurrentiellesen matiérede prix nevapas sansdifficulté.
Comme en témoigne notre analyse, ces pratiques soulevent des problémes difficilesarésoudre, car il S agit
de trouver une fagon d’ éablir une digtinction entre un comportement qui porte atteinte a la concurrence
et un autre comportement qui est efficace et favorise la concurrence. Méme s |’ on parvient a définir des
criteres pertinents pour déterminer le comportement qui donneralieu ades mesures derépression, lafacon
dont on prendradesmesuresd exécution pour y faire échec demeure un problémefondamenta arésoudre.
Réunir les preuves, de méme que mettre au point des procédures qui offriront un redressement pertinent
en temps opportun et aun colt raisonnable, s avere extrémement difficile. Dans la présente section, nous
mettrons |’ accent sur la premiére s&rie de difficultés : concevoir des régles pour cerner les pratiques
anticoncurrentielles en matiére de prix. Les autres questions seront abordées dans |e reste du rapport.

Le débat central concernant la conception des regles du droit de la concurrence consiste adéterminer les
comportementsqu'’il convient d' interdire purement et S mplement defagon non discrétionnaire, et ceux qu'il
convient d’ aborder slon « |’ approche delarégle delaraison », ¢ et-&-dire en tenant compte de tous les
déments rdatifs a chaque cas particulier pour déterminer Sil y a, en rédité, un effet anticoncurrentiel. En
adoptant cette approche, on envient aexaminer et apeser différentsfacteursliésaux répercussonsd une
activité sur la concurrence afin de déterminer S cette activité condtitue une restriction déraisonnable ala
concurrence. Ce type d approche exige une définition du marché pertinent et une prise en compte de sa
structure et des conditions qui président & la concurrence, y compris les obstacles a I’ entrée, de fagon a
déterminer 9 la personne qui se livre a ces pratiques redtrictives détient une puissance commerciale. Une
tdle démarche exige également une évauation de I’ objet et de I’ effet de |’ activité, de méme que toutes les
explications ratachées a I’ efficience qui lamotive’. Avant de déterminer le type de démarche approprié
pour faire échec aux pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix, il est utile de faire certaines
observations générdes sur le choix entre I’ gpproche non discrétionnaire et I’ gpproche de la régle de la
raison’,

L’ approche non discrétionnaire présente certains avantages. Elle offre une orientation claire aux gens
d affaires, aux consommateurs et aleurs conselllers concernant ce qui et interdit, leur permettant aing de
se conformer facilement alaloi et de chercher a obtenir réparation lorsgue cette derniére a été violée.
L’ gpproche non discrétionnaire facilite également les activités de mise en gpplication éant donné que les
déments du comportement a étayer par des preuves sont clairement éablis et ne sont pas liés a des
arguments microéconomiques complexes reatifs al’ effet sur la concurrence, lesquels peuvent en bout de
ligne étre contestés.

Le principa désavantage de I’ approche non discrétionnaire et qu' elle est trop englobante, qu' dlenel’ est
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pas assez ou qu' elle présente les deux défauts alafois. En raison de la difficulté de définir avec précision
le type de comportement prohibé, les regles non discrétionnaires ne prennent souvent pas en compte la
totdité des comportements anticoncurrentiels, s attaquent a des comportements qui favorisent la
concurrence, ou font lesdeux. Cedernier, est celui qui posele problemele plusgrave, non seulement parce
gue la loi péndise aors précisément le comportement que la politique de la concurrence cherche a
favoriser, mais égdement parce qu' dle aang un effet paraysant sur le marché : elle dissuade toutes les
entreprises d’ adopter un comportement favorisant laconcurrence lorsqu’ dles risquent de contrevenir ala
loi.

Ce probléme est en grande partie résolu par I’ gpproche de larégle de laraison, qui exige une enquétetres
fouillée sur I' effet de la concurrence pour qu’ on puisse déerminer qu’ un comportement est contraire ala
loi et préconiser unreméde. Il devrait en résulter une éva uation plus exacte de ce qu’ est un comportement
anticoncurrentiel et | effet paralysant sur les activités qui timulent la concurrence devrait S en trouver
consdérablement atténué. Pardldlement, la mesure dans laquelle les gens d affaires et leurs consaillers
peuvent savoir avec cartitude s un comportement donné donnera lieu a des mesures de répression sen
trouve réduite consdérablement également. Outre I’ absence de prévishilité, I’ approche de laregle dela
raison est beaucoup plus onéreuse. En effet, en casde procédure, dlerequiert laproduction par les deux
parties de données sur les colits, les résultats et les profits ang que de prévisons microéconomiques de
la demande et d’ autres variables, sans compter que le processus d arbitrage est inévitablement long et
complexe.

Le choix entre ces deux approches, en relation avec une catégorie donnée de comportements, dépend en
partie de la plausihilité de la conception de régles non discrétionnaires indiquant avec suffisamment de
précision la ligne de démarcation entre les comportements. Tout dépend par ailleurs de I'andyse du
comportement dans une optique économique. Lorsgu’un comportement donné peut étre, selon les
circonstances, bénéfique pour la concurrence ou anticoncurrentidl, il est difficile de judtifier une regle non
discrétionnaire. Comme la perspective économique sdon laquelle on aborde les pratiques
anticoncurrentielles en matiere de prix a évolué, il y a maintenant de toute évidence de nombreux cas ou
ladiscrimination par les prix et le maintien des prix reposent sur une intention favorable ala concurrence,
et il et difficile d éablir la distinction entre une réduction des prix favorable ala concurrence et des bas
prix d'éviction. Le seul fait que notre perspective économique continue d’ évoluer incite les juristes a se
prononcer contre une norme non discrétionnaire. Mentionnons également que I’ gpproche de laregle de
la raison permettrait aux autorités d arbitrage du droit de la concurrence de prendre en compte les
changementsqui touchent I” économiecanadienne, y comprisleursincidencesdifférentessur diverssecteurs.
L’ adoption de I’ approche de la régle de la raison correspond a la tendance & long terme observée au
Canada de méme qu’ aux Etats-Unis™.

Dans |e contexte canadien, la seconde grande question qui se pose par rapport alaconception desregles
du droit de la concurrence consste a déterminer S une conduite anticoncurrentielle doit ére considérée
comme une infraction criminelle ou faire I’ objet d' une sanctionau civil, ¢’ est-&-dire susceptible de donner
lieuuniquement a une ordonnance du Tribuna de laconcurrence interdisant la conduite anticoncurrentielle
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ou visant d’ une fagon quelconque a restaurer la concurrence. Compte tenu de I’ incertitude associée a
I’ gpproche de la regle de la raison, son application semble appropriée lorsque le comportement peut
entrainer une condamnation pénale et I’ odtracisme qui S'y rattache. On peut gjouter a cette considération
une observation pratique, sdon laguelleil est extrémement difficile de prouver lesconclusonsdel’ anayse
économique requise par I’ approche de laregle de laraison en respectant lanorme de lapreuve en vigueur
en matiére pénae, hors de tout doute raisonnable.

Puseursautresfacteurs militent en faveur delajuridiction civile. Ladiscrimination par lesprix, lespratiques
d éviction et le maintien des prix ne sont pas de maniére inhérente des activités crimineles. Aucune de ces
activités ne suppose la turpitude moral e associée au complot ou au truquage des offres. Historiquement,
le fondement condtitutionnel de la compétence du gouvernement fédéral en ce qui concerne le droit dela
concurrence a éé son pouvoir en matiere de droit pénd et, par consequent, les dispositions légidatives
portant sur les agissements anticoncurrentiels lorsqu’ elles ont éé formulées a I’ origine en ont fait des
infractions criminelles. Récemment, lestribunaux ont adopté une notion plus vaste de la portée du pouvoir
dévolu au gouvernement fédéra en matiére pénae et reconnu que la compétence fédérae concernant le
droit de la concurrence peut se fonder égaement sur son autorité |égidative liée au commerce’.
Actudlement, rien N’ empéche de lutter contre les pratiques anticoncurrentielles en en confiant lajuridiction
adesautorités civiles.

L’ une desraisons pratiques militant en faveur de cette solution et que le fardeau de la preuve en droit civil
repose sur la prépondérance des probabilités. En raison de la nature fondamentalement contestable des
ééments appreéciés en fonction de la regle de la raison, ce fardeau est beaucoup mieux adapté que le
fardeau de la preuve absolue en vigueur dans le droit péna. De méme, le Tribuna de la concurrence est
doté d’ expertsen économie ayant les compétences requises pour faire des éval uations difficiles concernant
I’ effet sur laconcurrence. Cette caractéristique peut revétir une importance considérable en ce qui atrait
aux pratiques d' éviction, ou la ligne de démarcation entre une réduction des prix nuisible ala concurrence
€t une concurrence dynamique est fort mince.

Enfin, le fait de confier a une juridiction civile, les causes ayant trait aux pratiques anticoncurrentielles en
matiere de prix introduirait une certaine uniformité dans la fagon dont on aborde |’ ensemble des stratégies
commercides. |l n'y aaucuneraison évidente detraiter des pratiques de prix verticdesdansunejuridiction
pénale dors que les autres pratiques anticoncurrentielles observées dans un contexte vertica relevent
exdusvement de la juridiction civile. Cet argument est encore plus convaincant en ce qui atrait ala
discrimination par les prix. Il existe des dratégies hors-prix équivaentes sur le plan fonctionnd a la
discrimination par les prix, lesquellesnerd évent que desautorités civiles, soit en vertu deladisposition sur
I dbus de position dominante ou d’ autresdispositionscivilesdiginctes. Laventeliéeet d’ autresgustements
indépendants des prix aux conditions de commerce peuvent étre utilisés comme sratégie de rechange a
ladiscrimination par les prix afin d augmenter les cotts pour certains acheteurs.

Quds que soient les avantages générauix de |’ approche de laregle delaraison, danslamesure ou certains
aspects particuliersaladiscrimination par lesprix, aux pratiquesd’ éviction ou au maintien des prix peuvent
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étre définis, & partir de criteres précis, comme n'é&ant jamais anticoncurrentiels ou toujours
anticoncurrentiels, une gpproche non discrétionnaire est indiquée dans I'intérét de la prévighilité et de la
certitude. Selonnotre anayse économique, quel ques aspects de chaque catégorie de pratiques en matiere
de prix peuvent donner lieu a ce genre de traitement.

Ces prémisses étant posées, nous examinerons dansla partie Il les dispositions actuellesde laLoi sur la
concurrence portant sur les pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix, en andysant alafois les
dispositions ellessmémes et |a jurisprudence restreinte S'y rapportant, de méme que les lignes directrices
pour |" application publiées par |e Bureau pour la discrimination par les prix et les prix d éviction.
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PARTIE I Dispositions de la Loi sur la concurrence visant lespratiques
anticoncurrentiellesen matierede prix

Economie générale de la Loi sur la concurrence
Introduction

Unre diversité de dispostions de la Loi sur la concurrence traitent des trois types de pratiques
anticoncurrentielles en matiére de prix qui sont abordées dans la présente éude : ladiscrimination par les
prix, I’ éablissement de prix d éviction et le maintien des prix. Certains d entre eux congtituent des
infractions criminelles. D’ autres gpparaissent dans lapartie VI, qui estlapatieciviledelaLoi. Lorsguil
y a contravention a une disposition de nature civile, le commissaire peut demander au Tribuna de la
concurrence de rendre une ordonnance enjoignant a la personne qui se livre au comportement
anticoncurrentid d'y mettre fin. Pour que le Tribuna rende une tdle ordonnance, il faut que le
comportement anticoncurrentiel entraine un certain effet sur laconcurrence. Dansles sections suivantesde
la présente partie, on décriralaloi tele qu'elle a été interprétée par les tribunaux, ainsg que les lignes
directrices du Bureau sur la discrimination par les prix, et ses lignes directrices sur les prix d' éviction.

Nous commencerons par un apercu généra detoutesles dispositions pertinentesdelaloi. L’ andyse plus
détallléequi suit selimiteaux troisdispositionsdenature pendequi concernent directement ladiscrimination
par les prix, les prix d’ éviction et le maintien des prix, and que la digposition relative al’ abus de position
dominante.

Discrimination par les prix

La Loi renferme une variété de dispositions portant sur les cas dans lesquels des prix différents sont
demandés adesclients différents. Certaines de ces dispositions qudifient ces pratiques de fixation des prix
de « discrimination », méme s les critéres économiques d’ une véritable discrimination, tels qu'ils sont
andysésdanslapartiel, ne sont pas nécessairement présents. Dans|’ analyse qui sit, nous utiliserons cette
définition éendue du mot « discrimination » pour I’ ensemble des cas ou les prix sont différenciés.

La disposition générde en matiere de discrimination par les prix est I'dinéa 50(1)a) de la Loi sur la
concurrence. Ladiscrimination par les prix qui est pratiquée par un vendeur lorsqu’il vend des articles a
des acheteurs qui achetent la méme qudlité et la méme quantité et qui sont en concurrence sur le méme
marché est dans certains cas une infraction crimingle. L’ article 61, ¢’ et-a-dire ladigpostion généraleen
matiére de maintien des prix, sdon laqudle le fait de refuser d’ approvisionner une personne acause desa
politique de bas prix congtitue uneinfraction criminelle, prévoit auss quelefait de prendre pour cetteméme
rai son une autre mesure discriminatoire contre une personne congtitue une infraction. Pour " application de
I'atide 61, I’ action cons stant aprendre une autre mesure discriminatoi re peut comprendreladiscrimination

par les prix.
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Puseurs dispogtions traitant de la discrimination par les prix apparaissent dans la partie civilede laLoi.
Lerefuspur et smpledetraiter avec un client, acte discriminatoire supréme, est expressement aborde dans
I’article 75. Un recours n' est cependant possible que dans certains cas, notamment I'impossibilité pour le
dient de S approvisonner aupres d autres sources sur le marché. Selon I’article 76, le Tribund de la
concurrence peut ordonner a un vendeur de cesser |a pratique des ventes par voie de consignation S'il
estime que cette pratique a &té adoptée a des fins de discrimination par les prix. Contrairement al’ dinéa
50(1)a), I'article 76 S applique aux « produits », pas seulement aux articles. Sdon laLai, les « produits »
englobent les services. La discrimination sous la forme de « prix alalivraison » peut dle auss farel’ objet
d une demande au Tribuna, en vertu de I'article 80. Le prix alalivraison est la pratique qui consste a
refuser delivrer des articles aun endroit donné aux mémes conditions commerciaes que celles gppliquées
par lefournisseur lorsqu'il livre les articles a d’ autres clients au méme endroit.

L’ article 77 delaLoi parle de certaines pratiques qui peuvent entrainer une discrimination par lesprix. Le
Tribuna de la concurrence peut rendre une ordonnance interdisant la pratique qui consiste aaccorder des
concessions de prix dont I’ objet est d'inciter un client a faire exclusvement le commerce d un produit
donné ou a sabgtenir de s occuper d'un produit donné, lorsque certaines conditions sont réunies,
notamment que la concurrence est ou sera vraisemblablement réduite sensiblement. Egalement, lorsquela
discrimination pratiquée par un fournisseur dansle prix d' un produit est utilisée afin d’inciter un acheteur
a acquérir un autre produit, le fournisseur se livre dors a des ventes liées, et le Tribuna peut rendre une
ordonnance interdisant la discrimination lorsque le méme effet sur la concurrence est condaté.

Ladiscrimination peut auss prendre laforme, non pas de prix différenciés, mais d un accés différencié a
des remises promationnelles. Sdon I'article 51, une telle discrimination congtitue dans certains cas une
infraction criminelle.

Prix d’' éviction

Lanotion de prix d' éviction est abordée al’ dinéa50(1)c), qui interdit les « prix déraisonnablement bas »
dont I’ effet ou latendance et de réduire sensiblement la concurrence ou d’ @iminer un concurrent, ou qui
sont destinésaavoir I’'unou I’ autre effet. Lorsqu’ une discrimination par lesprix est exercée par un vendeur
dans le cadre de ses ventes dans diverses régions du pays, avec les mémes conséquences abusives, il y a
infraction sdon |’ dinéa 50(1)b).

Maintien des prix

Le maintien des prix est une infraction criminelle selon I'article 61. 11 y aiinfraction, que |’ activité destinée
amaintenir les prix soit exercée horizontalement par un concurrent contre un autre, ou verticaement par
un fournisseur contre un client. Le refus de vendre motiveé par la politique de bas prix appliquée par une
personne est égaement interdit, encore que certaines défenses puissent ére invoquées. En vertu du
paragraphe 61(6), toute personne qui tente de persuader un fournisseur de refuser de vendre aune autre
personne, en faisant de ce refus la condition de relations commerciaes avec le fournisseur, et dle auss
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coupable d' uneinfraction. Sdon | article 76, le Tribuna de la concurrence peut ordonner aun vendeur de
cesser |la pratique des ventes par voie de consignation S'il estime que cette pratique a été adoptée en vue
du maintien de prix de revente.

Abus de position dominante

Ladiscrimination par les prix, | éablissement de prix d' éviction et le maintien des prix peuvent égdement
étre consdérés dans le cadre de la disposition sur I’ abus de position dominante, soit I’ article 79, lorsque
les conditions de cette disposition sont réunies. La conduite doit condtituer un abus de puissance
commercide de la part d une entreprise dominante, et son effet ou sa tendance doit étre une réduction
sensible de la concurrence. L’ article 78 donne une liste non limitative des agissements qui pourraient ére
considérés comme un abus de position dominante, agissements dont certains concernent les pratiques de
fixation de prix.

Autres dispositions

Certaines autres dispositions de la Loi intéressent les pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix,
encore qu’ elles ne figurent pas dans les termes de référence de la présente étude. Les ententes de fixation
de prix entre concurrents sont interdites par I’ article 45, lorsque le résultat est une réduction indue de la
concurrence. Comme on I’ a dit précédemment, la fixation horizontale de prix peut auss étre consdérée
dans lecadredel’ article 61. Onaindiquéalapartie | gu’ une puissance commerciae est requise pour que
la plupart des pratiques en matiere de prix puissent entrainer des effets anticoncurrentiels. Les
fusonnements peuvent produireles conditionsstructurel lesrequisespour qu'il y ait puissancecommerciae,
et ilssont régis par la Loi sur la concurrence. L’ abus de puissance commerciale commis sous laforme
de pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix par des entités qui fusionnent pourrait étre pris en
compte lorsgue le commissaire se demandera s'il convient ou non de contester un fusionnement””.

En vertu de I'article 36 de la Loi, toutes les infractions criminelles prévues par les articles 50, 51 et 61
peuvent faire I’ objet de poursuites civiles privées de la part de quiconque asubi un préudice par suite de
I'infraction. Laviolation desdispositions de nature civile, soit lesarticles 75, 76, 77, 79 et 80, ne peut faire
I’ objet de procédures de la part d’ un particulier™.

Discrimination par les prix
Analyse générale
Une interdiction criminelle visant la discrimination par les prix a &€ introduite dans le droit canadien en
19357, ala suite du rapport de la Commission royae sur les écarts de prix, publié la méme année®.
Essentidlement, la Commission royae déplorait que de gros acheteurs puissent étre en mesure d' utiliser
leur puissance commerciale pour obtenir de leurs fournisseurs des escomptes inddment généreux. On

trouvait que I'industrie de I’ épicerie éait particuliérement menacée par ce genre de comportement. On
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soupgonnait que les fournisseurs de produits dimentaires avaient é&é contraints par les grandes chaines de
supermarchés d accorder d' importants escomptes, ce qui leur donnait un avantage abusif par rapport aux
magasins indépendants opérant au niveau du détail®!. C était auss une époque durant laguelle les petites
entreprises étaient en déclin et les grandes chaines de détail en expangion. L’ objet de la disposition &ait
de protéger les petites entreprises™.

Ladisposition concernant la discrimination par les prix est rédigée ang :

50. (1) Commet un acte criming et encourt un emprisonnement maximal de deux ans toute

personne qui, S adonnant a une entreprise, sdon lecas:
a) est partie intéressée ou contribue, ou aide, a une vente qui et, a sa connaissance,
directement ou indirectement, discriminatoire a I’ endroit de concurrents d’ un acheteur
d articles de cette personne en ce qu’ un escompte, un rabais, une remise, une concession
de prix ou un autre avantage est accorde al’ acheteur au-dela et en sus de tout escompte,
rabais, remise, concession de prix ou autre avantage accessible a ces concurrents au
moment ou les articles sont vendus a cet acheteur, a I’ égard d’ une vente d articles de
quaité et de quantité smilaires,

(2) Lefat d étre partie intéressée, de contribuer ou d'aider & toute vente mentionnée a
I'dinéa (1)a) ne condtitue pas une infraction visée a cet dinéa, sauf S I'escompte, le rabais, la
remise, la concession de prix ou autre avantage accordé dans les conditions prévues a cet dinéa
I’a été dans le cadre d’ une pratique discriminatoire.

Ladisposition vise essentiellement ainterdire aux fournisseurs d’ accorder & un acheteur des concessons
de prix qui ne sont pas of fertes ades acheteursrivaux du méme article de qualité et de quantité similaires®.
La digposition renferme des limitesimportantes. Contrairement ala plupart des dispositionsdelaLoi, dle
S gppligue uniguement ala « vente » d' « articles ». Les autres types d opérations, telles les baux, ne sont
pas considérés; les ventes de choses qui ne sont pas des articles, par exemple les ventes de services, ne
sont pas considérées®*. Comme on le mentionne ci-dessous, cependant, les baux et les sarvices peuvent
tous deux faire|’ objet de la digposition concernant | abus de position dominante.

Pour gu'il y at infraction, il doit y avoir une vente faite a un acheteur a des conditions qui, au moment de
lavente, ne sont pas accessibles a un deuxiéme acheteur éventuel en concurrence avec le premier. S les
acheteursn’ exercent pasleursactivitéssur lemémemarché, par exemples |’ unvend adesconsommateurs
finds tandis que I'autre ne vend qu'a d autres entreprises, aucune infraction n'est commise. Enfin, la
concessionde prix doit étre accordée en marge d' une pratique de discrimination. Les escomptes destines
adesfins particuliéres, qui sont accordés de maniére occasionnelle et sont de courte durée, par exemple
les escomptes qui permettent d’ entrer sur un nouveau marché ou de réagir au comportement d' un
concurrent, ne seront vraisemblablement pas considérés comme une telle pratique®®. Il doit y avoir
connai ssance de chague éément del’ infraction. Le fournisseur doit savoir que lavente et discriminatoire.
Dans I éfare Mary Maxim Knitting Wool, la Commission sur les pratiques restrictives du commerce a
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conclu que la seule négligence pouvait entrainer une condamnation .

Ladispositionafait I’ objet detrés peu de poursuitespéndes. Il n'y aeu quetrois (3) condamnations, dont
aucune antérieure a 1984%". Dans chague cas, |’ accusé a plaidé coupable. L’ un des facteurs qui militent
contre les condamnations et qu'il y a de nombreux ééments, dont chacun doit étre prouvé hors de tout
doute raisonnable. Magré son apparente inefficacité®, son gpplication possible inquiéte particulierement
les milieux d' affaires. En I’ absence de décisions judiciaires offrant des indications sur la maniéere dont la
dispogition devrait étre interprétée, le Bureau a regu de nombreuses demandes d’ avis consultatifs sur la
guestionde savoir S cartainstypes de pratiques en matiere de prix éaent conformesalalLoi. Nombrede
commentateurs ont affirme qu’ en raison de I’ incertitude entourant | application de la dispostion, cdle-ci
avait un effet paralysant sur les stratégies de prix dépourvues d' effets anticoncurrentiels et entrainait des
fraisinutiles de conformité et desLivi®. En 1992, &fin d offrir de meilleuresindications sur lamaniére dont
il interpréait la digposition rdative ala discrimination par lesprix, le Bureau aadopté deslignes directrices
(Discrimination par les prix - Lignes directrices pour |’ application de la Loi)*. Comme on le verra
ci-dessous, les lignes directrices n'ont réuss que patidlement a dissiper I’ effet pardysant associé ala
disposition, méme s I’on congdere en génerd qu’ dles donnent une interprétation rel ativement permissve
de la disposition™.

Le Bureau de la concurrence s est demandé, dans son document de travail de 1995 sur d’ éventuelles
modifications alaLoi sur la concurrence, s ladisposition devait étre abolie®. L’ abolition aété appuyée
par le Comité consultatif sur lamodification delaLoi sur |a concurrence dans sonrapport de 1996%. Le
Comité a conclu que les interdictions penaes et les sanctions sont des instruments inadéquats pour faire
échec ala discrimination par les prix, et que I’ abus de position dominante suffit a disposer des cas de ce
genrelorsqu’ilssont prgudiciablesalaconcurrence. Le Comité aestiméauss quelaprotection des petites
entreprises offerte par la disposition était exagérée, surtout parce qu’ éle permet I attribution d’ escomptes
pour de grandes quantités, escomptes qui favoriseront en générd les grandes entreprises.

Néanmoains, I'adinéa 50(1)a) a é&é conservé te que dans la plus récente série de modifications qui est
entrée en vigueur en mars 1999. Selon George Addy, directeur des enquétes et recherches, qui était
responsable du dépdt des modifications, s la disposition a été conservée telle quelle, ¢ est parce que
certains secteurs de |a petite entreprise avaient la conviction qu'dle leur offrait une protection™. On et
donc parvenu a la conclusion que la disposition ne devrait pas étre abrogée jusgu’ a ce qu’ une éude
complémentaire indique s la présumée protection existe bel et bien.

Discrimination par les prix - Lignes directrices pour |’ application de la Loi
Leslignesdirectrices sur ladiscrimination par les prix publiées par |e Bureau en 1992 prétendent énoncer
la politique de mise en gpplication appliquée par le Bureaw, aind que lamaniére dont le Bureau interpréte

les digpositions relatives ala discrimination par les prix. L' objectif du directeur, lorsgu’il aétabli leslignes
directrices, &ait le suivant :
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favoriser I’ observation de la Loi tout en faisant vaoir, auprés des milieux d affaires, la
marge de manocauvre qu' offre laLoi pour la mise en cauvre de pratiques et de stratégies
innovatrices en matiére d’ éablissement des prix®.

Lors de leur publication, la méhode décrite par les lignes directrices fut accueillie par nombre de
représentants des milieux d affaires comme un alégement sdutaire du fardeau pratique impose par la
disposition concernant la discrimination par les prix. L’ optique des lignes directrices ext utile et donne a
I"interprétationde ladispostion I’ orientation indiquée par I" analyse économique présentée alapartiel. Les
lignes directrices ne sont pas exécutoires, cependant leur observation ne protege pastdle ou tdle pratique
commercide d' un éventuel examen de la part du Bureau, encore que des mesures d application a
I’ encontre d’ une pratique conforme aux lignes directrices soient dans les faits assez improbables. Aspect
sans doute plus important encore, I’ interprétation donnée par le directeur ne sera pas nécessairement
acceptée par un tribund, et son utilisation dans le cas ou dle S écarte de I’ énoncé méme de la disposition
pourrait donc étre découragée par le risque d’ une action privée engagée en vertu del’article 36 delaLoi.

Avan leslignesdirectrices, I’ opinion qui avait cours éait que seuls les escomptes reliés au volume éaient
al’abri des griffesdelaLoi. Leslignes directrices donnent a penser qu'il serait improbable que le Bureau
prenne des mesures contre un large éventail d autres types d’ escomptes prenant la forme d’ escomptes
conditionnels, pour autant que les conditions d’ admissibilité soient les mémes pour tous les acheteurs
concurrents. Des escomptes conditionnels sont bles a I’ acheteur qui remplit certaines conditions,
par exemple I'exécution d'un service pour le vendeur (ce que I'on agppdle pafois « remise
professonnelle »)%, ou al’ acheteur qui consent s occuper exclusivement des produits du vendeur (ce
gue|’on gppelle parfois « escompte d’ exclusivité ») ou al’ acheteur qui a augmenté ses achats au cours
d’ une période antérieure (ce que |’ on appelle parfois « escompte de croissance » ou « rabaisdefiddité »).
Leslignesdirectricesindiquent qu’ aucun de ces escomptes conditionnels ' est susceptible de soulever de
probleme danslamesure ouils sont blesatouslesacheteursen concurrencelesunsavec lesauitres.
Permettre cetype d’ escomptes semblerait conforme aladisposition touchant ladiscrimination par lesprix,
mas leur acceptation a condtitué une entorse importante a la politique d gpplication qui &ait en vigueur
avant lapublication deslignesdirectrices. Par exemple, lesescomptes de croissance avai ent antérieurement
fait I’ objet de mesures d’ exécution dans |’ affaire R ¢. Smmons”. La nouvelle démarche est fondée sur
une vison plus large de larégle de I'dinéa 50(1)a), selon laguelle les escomptes et autres concessons
doivent étre « accessibles » a tous les acheteurs concurrents.

Il ressort clairement des lignes directrices que la discrimination ' et interdite que lorsgu’ le se rapporte
a un avantage pécuniaire. La fourniture d' une aide technique, de billets d’ admission a des événements
sportifs et autresavantages non monétaires ne sont pas prisen compte. Leslignesdirectrices précisent auss
les régles que doivent observer les acheteurs qui regroupent leurs achats par |’ entremise d’un groupe
d achats dans |e dessein d obtenir des escomptes plus importants sur grandes quantités, et elle propose
égdement que la question parfois difficile de savoir s des entreprises sont en concurrence soit fondée sur
lesreglestouchant ladéfinition du marché qui gpparai ssent dansleslignesdirectrices sur lesfusonnements.
Le sens d'une « pratique » de discrimination y est également précisé. Fait a noter, les réductions de prix

32



degtinées a soutenir la concurrence ne seront pas en principe considérées comme une pratique
anticoncurrentielle. D’ autres aspects abordés dansleslignes directrices concernent lamaniéred’ interpréter
I’ expression « qudité et quantité smilaires », et le moment auquel une vente est réputée avoir eu lieu.

Certains aspects de I'interprétation donnée par les lignes directrices semblent s écarter de la stricte
formulation de I'article. Les lignes directrices paraissent interpréter la dispostion concernant la
discrimination par les prix tantdt plus rigoureusement, tantGt moins rigoureusement que ce qui ressort de
I'article

La regle sdlon laquelle les escomptes et autres concessions doivent étre « accessibles » et interprétée
d’ une maniére que certains jugent incompatible avec I’ dinéa’50(1)a) et inddment rigoureuse™. Les lignes
directrices S attardent quelque peu a donner des indications sur le sens du mot « ble». Lorsgu’un
vendeur offre de son propre gré une concession a un client, il doit faire la méme offre aux clients
concurrents. Si un acheteur engage des négociations et que, alafin des négociations, une concesson et
consentie, le vendeur n’ est pastenu d' offrir cette concession aux acheteurs concurrents. 1l ne seratenu de
I'offrir que s un autre acheteur en fat la demande directement. Les lignes directrices mentionnent
expressément qu'il n'y aaucuneobligation d offrir laconcess onlorsgu’ un acheteur concurrent nedemande
au vendeur que le « melleur prix ». Sdon certains, cette interprétation ne va pas sans difficultés sur le plan
pratique car il peut étre difficile de faire une distinction entre des négociations entamées par |’ acheteur et
une offre unilatérale faite par le vendeur. Aspect plusimportant, on pourrait soutenir que cette maniere de
voir est incompatible avec la Loi, dans la mesure ou, selon les lignes directrices, le mot « accessble »
dgnifiequ’ uneoffredoit &refaite. L’ article 51 prévoit quelesremises promotionnellesdoivent &re offertes
aux acheteurs concurrents. On doit considérer quelelégidateur avait al’ esprit un degré différent et moindre
d obligation lorsqu’il a utilisé le mot « accessible » a I’alinéa 50(1)a). Un tribuna n’acceptera pas
nécessairement gu’ on donne aux mots la méme sgnification dans les cas ou un vendeur afait une offre
unilatérale a quelqu’ un d’ autre, comme le donnent a entendre les lignes directrices.

L es ventes entre sociétés affiliées ne sont pas exclues du champ d application del’ dinéa50(1)a), comme
elesle sont de certaines autres dispositions de la Loi*®. Néanmoins, les lignes directrices semblent éablir

une excluson aux fins de la mise en application. Elles mentionnent que le Bureau peut considérer les
opérations entre sociétés affiliées comme autre chose que des ventes et ne sont donc pas sujettes a
I"interdiction de la discrimination par les prix. Cependant, la jurisorudence se rgpportant a la définition
d une vente est hien éablie et il semble donc improbable qu’ un tribund serait digposé aexclure du champ

d application de I’ dinéa 50(1)a) une opération entre sociétés affiliées s les conditions formelles d' une
vente, notamment le transfert de propriété, sont réunies'®,

Les lignes directrices donnent a entendre que tous les franchisés d’ un systéme de franchise peuvent ére
traités comme une seule unité économique, detelle sorte que quiconque vend aux franchi sés peut regrouper
tous les achats des franchisés en vue de leur accorder des escomptes reliés au volume. Une telle solution
adu sens aur le plan économique lorsgue la vente aun systémetout entier permet aun vendeur deréduire
ses colts et lorsque, commele précisent leslignes directrices, le franchiseur oblige chaguefranchisg afaire
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ses achats auprées du vendeur. Néanmoins, il faut pour cdainterpréter le mot « acheteur », al’ainéa
50(1)a), d une maniére qui englobetouslesfranchises. Lorsque tousles achats sont faits par le franchiseur
qui ordonne lalivraison aux franchisés, une tdle interpréation s accorde avec laLoi. Cependant, lorsque
les franchisés font leurs achats individudlement et que chacun est tenu responsable du paiement, cette
interprétation parait douteuse™®.

Les lignes directrices renferment une autre interprétation destinée a réduire le fardeau des dispositions
relatives aladiscrimination par les prix. Elles donnent a entendre que des mesures d’ gpplication ne seront
prises que 9 le fournisseur ignore déibérément les déments de I'infraction. Comme on I'a vu
précédemment, il suffira qu’ une négligence soit éablie.

Comparaison avec les Etats-Unis et I’ Europe
Etats-Unis

Laloi fédérae antitrust des Etats-Unis qui traite de la discrimination par les prix, bien que plus rigoureuse,
est semblablealaloi en vigueur au Canada. Avec lapromul gation delaRobinson-Patman Act%? en 1936,
les Etats-Unis ont adopté une interdiction pénale en des termes semblables & ceux de I'dinéa 50(1)a).
Egdement, laClayton Act*%, modifié par la Robinson-Patman Act, interdit ladiscrimination par lesprix
lorsque la discrimination cause un prgudice a la concurrence, et il prévoit un recours civil pour les
particuliersqui sont victimesd' unetdle pratique. Desqueladiscrimination est prouvée, un casprimafacie
est éabli. Il incombe dors a I’auteur de la discrimination de justifier son comportement. Lorsqu’ un
particulier obtient gain de causg, il a droit a trois fois le montant de ses dommages réds'®. Les
responsabilités publiques de mise en application sont partagées par la Divison antitrust du minitéredela
Justice et laFederd Trade Commission. LaDivision antitrust est seule responsabl e des poursuites pénales.
La Federd Trade Commission peut enquéter sur ladiscrimination par les prix et autres violations deslois
antitrugt, et ele peut rendre des ordonnances de ne pas faire'®.

Lesgpécidigtesaing quelesfonctionnaireschargésd appliquer lesloisfédérd esantitrust ont exprimél’ avis
que, dépourvue detout criteredel’ effet deladiscrimination sur laconcurrence, I’ interdiction pénae prévue
par la Robinson-Patman Act est incompatible avec la compréhension économigue du moment précis ou
ladiscrimination par les prix est anticoncurrentiele’®. La Divison antitrust du ministére américain de la
Justice a publiquement affirmé que la disposition pénale n' est pas une priorité d’ application'®”. Toutes les
violations possibles de laRobinson-Patman Act sont renvoyées ala Federal Trade Commission, qui dira
S une enquéte s impaose ou non. LaFedera Trade Commission prend sporadiquement desmesures contre
ladiscrimination par les prix, mais le nombre d’ enquétes est rdlaivement faible.

En ce qui concerne les dispositions de la Clayton Act, deux principaes défenses sont possibles, ledéfi a
la concurrence et lajudtification par les colits'®®, Tant que les différences de prix pourront ére attribuées
ades différences dans les colits d’ gpprovisonnement de différents clients ou a une réaction aux prix d' un
concurrent, I’ entreprise qui exerce la discrimination échappera a toute responsabilité. Ces deux défenses
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se judtifient par des motifs économiques, mais se sont révéées difficiles afare vadoir en pratique. Divers
commentateurs ont soutenu que la judtification par les colts est trop onéreuse et trop difficile a éablir, le
résultat éant que les fournisseurs américains N’ exercent tout smplement aucune discrimination, ce qui
conduit & un accroissement de larigidité des prix'®. Aind, on a égdement reproché ala défense appelée
« défi ala concurrence » de conduire a une rigidité des prix. On a également déploré que cette défense
encourage les entreprises a vérifier mutuellement leurs prix pour ére sires de pouvoir I'invoquer. Cette
vérificationdes prix aéé approuveée par lestribunaux américains, malgré lerisque évident qu' elesfinissent
par faciliter les comportements collusoires!*.

La discrimination par les prix de la part d’'une entreprise dominante pourrait ére jugée contraire a
I"interdiction de lamonopolisation et de latentative de monopolisation stipulée al’ aticle 2 dela Sherman

Act!, Une entreprise qui exerce un pouvoir de monopolen’ apasledroit de s adonner ades agissements
anticoncurrentiels pour maintenir ou renforcer sapuissance commerciae. Egalement, uneentreprisequi n'a
aucun monopolen’ apasledroit de s adonner ades agissements anticoncurrentiel s pour obtenir un pouvoir

monopolistique lorsqu'il y a de « forte probabilité de succes »'? d' une telle Stratégie. La monopolisation
ne requiert pasle controle complet d un marché, mais englobe obligatoirement le pouvoir de controler les
prix et d exclure laconcurrence. Ces régles de base rdlives aladiscrimination par les prix sont décrites
plus en détail dans les propos ci-dessous concernant I’ abus de position dominante.

Europe

En vertu du Traité de Rome'®, le droit européen interdit lui aussi la discriminaion par les prix, mais les
circonstances dans lesquelles on conclura & une violation sont [égérement différentes. L’dinéa 81(1) d)
(anciennement I dlinéa 85(1) d))** interdit lesaccords qui appliquent al’ égard de partenairescommerciaux
des conditions inégdes a des prestations équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage
concurrentiel. Cette formulation est assez large pour englober la discrimination par les prix, mais dle ne
S gpplique qu’ aux actions « concertées » de partenaires multiples, non aune action unilatérale. En tant que
tel, I'article 81 ne s appliquerait qu'ala discrimination par les prix qui est imposée par des cartels, ou ala
suite d'un accord ou de quelque autre action concertée, entre un fournisseur et une autre personne. Par
alleurs, ladiscriminaion doit avoir comme objet ou effet « d’ empécher, derestreindre ou de fausser lejeu
delaconcurrence»'°. A I’ heure actuelle, aucun précédent n' a éé publié faisant éat d unediscrimination
par les prix contestée en justice dans le cadre de I’ dinéa 81(1) d). Le directeur généra responsable de la
politique de concurrence aindiqué que la discrimination par les prix n'est pas une priorité d’ exécution de
laCommission a moins qu'élle ne soit le fait d’ une entreprise dominante, auquel cas les exigences de la
disposition européenne relatives a |’ abus de posgition dominante, ¢ et-a-dire I'article 82 (anciennement
I’ article 86), sont appliquées'®.

Selon I'article 82, « I'application, a |’ égard de partenaires commerciaux, de conditions inégales a des
prestations équivaentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage concurrentiel » peut condtituer une
pratique abusive. Cette digpogtion a €€ interprétée comme une disposition N’ exigeant pas un traitement
identique. Elle n'est tranggressée que lorsgu'il existe d'importantes différences injudtifiées dans les prix
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demandés aux acheteurs. Aind, les escomptes reliés au volume sont permis*’. On ne sait pas cependant
apartir de quand un traitement différencié sera considéré comme injudtifié. Les escomptes de fiddité ont
été jugés injudtifiés’®, La Commission et la Cour de justice ont jugé que les escomptes qui dépendent
d achats effectués exclus vement aupres d’ un fournisseur sont abusifsparcequ'il y atraitement différent de
prestations identiques. Comme aux Etats-Unis, les escomptes justifiés par les collts et les escomptes
destinés a soutenir la concurrence sont permis*®. On ajugé que lefait d offrir des prix bas spéciaux aux
clients d'un concurrent &fin de devenir leur fournisseur ou a la condition qu'ils s abstiennent de faire le
commerce des produits d’ un concurrent congtituait une pratigque abusive'®,

Evaluation

Comme ladiscrimination par les prix est une pratique courante qui N’ est pas en générd anticoncurrentielle,
il et essentidl quelamaniére detraiter ladiscrimination par les prix au Canada se concentre sur le moment
ou cette discrimination a un effet anticoncurrentiel. La digposition pénde en méatiere de discrimination par
les prix, and que son interprétation par le Bureau, telle qu' dle apparait dans les lignes directrices,
présentent plusieurs lacunes sur ce point.

Dispositions de la Loi : Les opérations qui ne sont pas des ventes d articles sont exclues du champ
d applicationde ladigpostion rative aladiscrimination par les prix. Cette exclusion est un anachronisme
évident qui ignore | éventail beauicoup plus large des opérations qui caractérisent le marché d’ aujourd’ hui
de méme que I'importance énorme et croissante des opérations portant sur les services et les droits de
propriété intdlectuele. Comme on I'adit, les digpostions civiles de laLoi qui S gppliquent dans certains
cas aladiscrimination par les prix ne renferment pas de tdles limites.

En outre, ladispostion delaLoi sur la concurrence qui concerne ladiscrimination par les prix pourrait
étre consdérée comme déphasée par ragpport a la vison économique moderne de la politique de
concurrence et par rapport a une bonne partie du reste de la Loi. L’dinéa50(1)a) S attache a protéger
certains concurrents contre la discrimination plutét qu’ a protéger la concurrence sur le marché. Dans la
plupart des cas, la discrimination par les prix n'est pas anticoncurrentielle et pourtant, contrairement ala
Clayton Act des Etats-Unis, la disposition i’ exige nulle part une évaluation de I’ effet de la discrimination
par les prix sur la concurrence'?, L’ linéa 50(1)a) ne parle méme pas d’ un comportement véritablement
discriminatoire.

Qui plus e, I'dinéa 50(1)a) n’ englobe pas la puissance commerciale parmi les déments nécessaires de
I'infraction. Or, le fournisseur ne devrait étre en é&at d exercer une discrimination que S'il exerce une
influenceéconomique, puisqu’ autrement lavictime peut S adresser auneautre sourced approvisonnement.

Ladispogtion actudlle n’ accorde pas une place suffisante aux prix différenciés motives par desfacteursqui
ne sont pas anticoncurrentiels. L' infraction se limite a la discrimination non justifiée par des différences de
quantité ou de quaité. Ladigpogtion n'exige pas I’ existence d' une relation entre une différence de prix et
ladifférence de qudité ou de quantité. Plusexactement, il n' est prévu nulle part que ladiscrimination fondée
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sur des différences de quantité ou de quaité doit étre judtifiée par |’ existence de différences dansles colits
de lafourniture d articles de quantité ou de qudité différentes. La disposition actuelle ne permet pas non
plus d’ autrestypes de discriminationsjustifiées par les colits'?2. La Clayton Act, Iui, reconnéit directement
lajustification par les colits'=.

Le défi alaconcurrence est une autre défense dont ne parle pas|’adinéa50(1)a), mais qui est permise par
la Clayton Act. Les lignes directrices donnent & entendre cependant que, S un fournisseur se limite a
soutenir la concurrence, en principe la condition de I’ dinéa 50(1)a) relative ala « pratique » ne sera pas
remplie,

L’dinéa50(1)a) ne se demande pass ladiscrimination est ou non lefait d un concurrent, aspect qui, selon
I'analyse économique effectuée dans la partie |, pourrait étre révéateur de circonstances dans lesquelles
une discrimination par les prix est anticoncurrentielle. L’ andyse économique de la partie | montre que la
discrimination exercée par un concurrent N’ aura pastoujours un effet anticoncurrentiel, maiscelapeut éire
un indicateur utile.

Lesactudlesdispostionscivilesqui concernent I” agissement discriminatoire par excellence, soit lerefusde
vendre, et un comportement qui est atoutes fins pratiques |’ équivaent de ladiscrimination par les prix, tel
les ventes liées, requiérent un examen des effets anticoncurrenties. LaLoi sur la concurrence serait plus
cohérente sur le plan interne, et davantage en accord avec I’ andlyse économique delapartiel, s dletratait
ladiscrimination par les prix de laméme fagon'?®.

Dans|’ &at actud deschoses, il est probable queladisposition découragelespratiquesd’ établissement des
prix qui he sont pas préudiciables a la concurrence, imposant aing aux entreprises des colts inutiles de
conformité et de suivi. Etant donné que la violation de la disposition sur la discrimination par les prix
condtitue une infraction criminelle, il se peut qu’ elle décourage fortement les comportements qui frolent la
discriminationpar les prix, maisqui seraient bénéfiques pour laconcurrence. L’ empreinte pénae que porte
ladispostion N’ est pas nécessaire, mémelorsque ladiscrimination par lesprix est anticoncurrentielle, parce
gu’ une telle discrimination n'est pas intrinsequement criminelle de laméme fagon que I’ est une entente de
fixation des prix. C est pourquoi le Comité consultatif a conclu que la digposition devrait éire abrogée et
gue toute discrimination par les prix qui est anticoncurrentielle pourrait &re consgdérée dans le cadre des
dispositions sur I’ abus de position dominante ou dansle cadre d autres dispositionsciviles. Plusieurs autres
études sont déja arrivées a cette conclusion'?,

En ce qui concerne les cas de discrimination par les prix, la dispostion concernant I abus de position
dominante offre un cadre commode en accord avec les prescriptions de |a théorie économique, parce
qu dle requiert que I’auteur de la discrimination dispose d’ une puissance commercide et impose une
évauation de I’ effet de la discrimination sur la concurrence. Gréce a cette disposition également, des
mesures d' gpplication pourraient étre prises dans des cas oul la discrimination prend une forme autre que
la vente d' articles, tournant aing les limites anachroniques de I’ dinéa 50(1)a). L’ article 79 permettrait
I’examen de |’ effet anticoncurrentiel globd de la discrimination par les prix et de toute autre activité
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anticoncurrentielle exercée par I’ entreprise al’ origine de ladiscrimination. De cette fagon, le traitement de
ladiscrimination par les prix au moyen de la disposition relative al’ aus de position dominante permettra
des évaudtions plus exactes des circonstances dans lesqudles la discrimination par les prix est
anticoncurrentielle, sous I’angle de I’ efficacité économique.

En Europe, la discrimination par les prix est traitée comme un abus de position dominante. Le droit
européen concernant I’ abus de position dominante ne procéde pas apartir d’ un modél e économiquefondé
aur I efficacité. Les Européens cherchent plutot a surveiller les activités des entreprises dominantes afin de
garantir I’ équité sur le marché en protégeant notamment les marchands des atteintes que les entreprises
dominantes pourraient porter aleur liberté, entre autres par ladiscrimination'?’. Larégle sdlon lagquelle la
discrimination par les prix doit selon I'article 82 ére le fait d'une entreprise dominante pour que la
discrimination puisse faire I’ objet de mesures d’ application est en accord avec la théorie économique,
comme I’ est la reconnaissance européenne de la judtification par les co(its et du défi ala concurrence en
tant que moyens de défense. Néanmoins, le nombre de cas oul la discrimination serait interdite en Europe
et sans doute beaucoup plus éevé que ne le préconiserait la théorie économique. En pratique, |’ effet de
la solution européenne est peut-étre semblable & celui de la solution strictement pénale des Etats-Unis,
énoncée dansles dispositions péndes de la Robinson-Patman Act, lesquellesn’ exigent aucun examen de
I effet sur la concurrence'®,

Lanormedes effets sur laconcurrence qui est énoncee dansladigposition sur I’ abus de position dominante
est assez souple pour permettre au Tribunal de la concurrence de tenir compte des types de facteurs qui
sont retenus en Europe. Lorsqu’il se demande s'il y aeu réduction sensible de la concurrence, le Tribunal
pourrait, alalumiére descirconstances de chague cas, chercher aéquilibrer lesconsidérationsd' efficacité
globae et I'intérét des concurrents a ne pas faire I’ objet de discrimination.

Le Tribund aauss, dansladispostion sur I’ abus de position dominante, toute latitude de s assurer que ses
décisons sont sensbles aux impératifs de la nouvelle économie. Dans un monde caracté&risé par
I'innovation, pour traiter adéquatement la discrimination par les prix, il y alieu de prendre en compte les
effets dynamiques a long terme sur le marché. La discrimination par les prix exercée en faveur de
partenaires d dliances dratégiques, par exemple, peut ére judtifiée par I'innovation que I'dliance est
susceptible de produire. De telles considérations sont nécessaires s 1'on veut que la politique de la
concurrence soit adaptée al’ économie de I’ information'®®.

L’ gpplication possible de la disposition sur I” abus de position dominante aladiscrimination par lesprix est
étudiée dans la derniére section de cette partie.

Lignes directrices sur la discrimination par les prix : Les lignes directrices préconisent une politique
d exécution plus conforme aux congdérations économiques, mais dles n'ont pas pour effet de faire de
I'dinéa 50(1)a) le genre de disposition que dicterait la théorie économique. Fait a noter, les lignes
directrices ' interprétent pas|’ article demaniéreay englober un critere de |’ effet sur laconcurrence. Cette
interprétation est tout a fait conforme a la disposgtion, qui ne renferme aucun éément | autorisant.
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Néanmoins, celaveut dire queleslignesdirectrices ne parviennent pas, ou guére, afairedel’ dinéa50(1)a)
une disposition efficace en matiére de discrimination par les prix.

L’ interprétation donnée par les lignes directrices est utile car elle précise plusieurs questions et vadansle
sens del’ analyse économiquedelapartiel. Et surtout, en adoptant laposition slon laguelletout escompte,
gudle que soit sa forme, est acceptable pour autant qu'il soit raisonnablement ble a tous les
acheteurs concurrents, leslignes directrices alégent considérablement I’ dinéa 50(1)a). Maheureusement,
I avantage est dans une certaine mesure neutraise par les exigences qu' imposent leslignes directrices pour
gu’ un escompte puisse étre cons déré comme accessible. Ces exigences peuvent &redifficilesaappliquer,
et I’on pourrait dire qu' elles ne s accordent pas avec lestermes delalLoi.

L’ interprétation large du mot « vente » adoptée dans les lignes directrices, dont | objet était de réduireles
obligations de conformité des entreprises, n'est pas non plus appuyée par la disposition. |l pourrait ére
judtifiable, d’'un point de vue économique, de traiter toutes les sociétés affiliées comme une seule entité
économique. En effet, le prix de vente appliqué dansles opérations entre soci étés affiliées peut &re modifié
par des facteurs non gpplicables aux ventes entre parties indépendantes, par exemple la répartition du
revenu entre sociétés affiliées. Néanmoins, lorsgu'il y atransfert de propriété entre sociétés affiliées, on ne
saurait affirmer qu'il N'y apas eu vente aux finsdeladispogtion. Il ssmblerait doncinjudtifie d exclured un
examen toutes |es opérations entre sociétés affiliées.

Le dernier point concernant les lignes directrices est que, méme s les dispositions sur I abus de position
dominante et les autres dispositions civiles de laLoi traitant de discrimination sont mentionnées, leslignes
directricesoffrent peud'indicationssur le point essentiel soit laquestion de savoir comment cesdispositions
seront gppliquées danslesaffairesde discrimination par lesprix, ou sur lescriteresaemployer pour décider
Sil convient d utiliser une disposition plutét qu’ uneautre™*°. Par exemple, N’ est pas considérée la maniére
dont la discrimination engendrée par la puissance commerciae d un gros client peut faire I’ objet d'un
examen selon la disposition relative a I’ abus de position dominante!?.

Prix d éviction
Analyse générale
Lerecours aux prix d éviction est une infraction criminelle en vertu de I'dinéa 50(1)c) de la Loi sur la
concurrence. Pluseurs ééments doivent étre établis avant que I’ infraction ne soit prouvée. Le présume
prédateur doit exercer desactivitéscommercideset selivrer aune politique de vente de produits ades prix
déraisonnablement bas. Comme on le verra plus en détall ci-dessous, I’ exigence d' une « poalitique » et
I'exigence de prix « déraisonnablement bas » ont toutes deux soulevé de difficiles problémes

d interprétation. Enfin, en ce qui concerne la politique, I'une de quatre conditions distinctes doit étre
remplie:

1 Lapoalitique doit avoir pour effet ou tendance de sensiblement réduire la concurrence;
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2. Lapolitique doit avoir pour effet ou tendance d’ édiminer un concurrent;
3. Lapoalitique doit ére destinée a sensiblement réduire la concurrence; ou
4, Lapolitique doit &re destinée a dliminer un concurrent.

Il exigte trés peu de jurisprudence pouvant faciliter I'interpréation de ces exigences. Dans |’ affaire
Hoffman-La Roche!®, on ajugé que, avant que I’ existence d’ une telle politique ne soit constatée, il doit
exiger une décision délibérée de vendre a un prix déraisonnablement bas et il doit y avoir des ventes
continues ou répétées, mais il N'est pas nécessaire qu'il existe une politique écrite. Cette solution a éé
appliquée récemment dans le jugement R ¢. Jacques Perreault*, Dans |’ affaire Producers Dairy, on
ajugé gqu un prix bas appliqué pendant une courte période, par exemple 48 heures, dans le dessein de
soutenir la concurrence, ne condtituait pas une politique™™-.

L’ expression « déraisonnablement bas » a &é interprétée dans I’ affaire Consumers Glass'™. La cour a
déclaré que I'objet de I'alinéa 50(1)c) éait d'interdire les ventes a bas prix faites dans un dessain
anticoncurrentid. Puis dle a donné un « exemple dassique d' abus », soit le fait de sacrifier délibérément
les rendements actuels en abaissant le prix dans le dessain d’ exclure du marché un rivd, puis d dever les
prix afin de récupérer les rendements sacrifiés et de rédiser un bénéfice plus élevé. La cour n'a donné
aucune précison sur la maniere de déceler un tel dessein, S ce n'est pour dire qu'un dessein
anticoncurrentiel ne devrait pas étre inféré du seul fait qu’ une entreprise fixe ses prix a un niveau donné,
avec |'intention d obtenir la clientde d'un riva, méme s le présumé prédateur savait que des prix a ce
niveau rendraient la tache difficile pour un nouve arrivant souhaitant entrer sur le marché. Comme I'a
déclaré lacour, la fixation de prix de nature a évincer des rivaux afin de minimiser les pertes d un nouvel
arrivant ou de maximiser son bénéfice et I’ objet méme de la concurrence. Tant qu’ une entreprise prend
des moyens pour maximiser son bénéfice ou minimiser ses pertes, sesprix ne devraient pas étre consderés
comme dérai sonnablement bas'*®. Selon lacour, I existence d’ une puissance commerciae ou d obstacles
a I’entrée ' &aient pas une condition nécessaire pour conclure a I’ existence d'une politique de prix
d éviction, comme le supposerait notre analyse économique de la partiell.

Dans|’ affaire Consumers Glass, I'industrie souffrait d’ une capacité excédentaire chronique, et ses prix
éalent supérieursau colt variable moyen. Lacour ajugé que, dans ce cas, on ne pouvait direqu’ils éaent
déraisonnablement bas. 11s éaient fixés pour minimiser les pertes. On s atendrait auss ade tels bas prix
lorsque la demande diminue en raison d’ une dépression du marché. Dans aucun de ces cas, on ne devrait
inférer une intention de fixer des prix abusivement bas.

Lorsque desréductions de prix sont défensives, ¢’ est-a-dire en réaction aladécison d un rival de casser
Ses prix, méme s ¢ est une réaction préventive, il est improbable que les prix ang réduits seront jugés
déraisonnablement bas a moins que laréduction ne soit disproportionnée de quelque fagon par rapport au
comportement du rival*®’. Aind, par exemple, s les réductions de prix du présumé prédateur sont
considérables ou s dles sont maintenues pendant une longue période, on pourra néanmoins conclure que
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lesbasprix misen place atitre défensif sont déraisonnablement bas'®. Dans |’ affaire Hoffman-La Roche,
on ajuge qu’ une réaction défensive condstant afaire cadeau de médicaments pendant Sx mois et a deux
reprises condtituait une pratique abusive.

Un autre facteur permettant de dire s des prix sont déraisonnablement bas est le colt. Dans I’ affaire
947101 Ontario Limited Ltd. c. Barrhaven Town Centrelnc. et al, on a confirmeé que ¢ et seulement
les colits du présumé prédateur qui sont pertinents, non ceux de lavictime'®. Commenous!’ avonsindiqué
dans |"andyse économique de la partie I, s I’on ne prenait en compte que les codts de la victime, on
pourrait juger abusifs des prix fixés au-dessus des colits du prédateur, mais inférieurs aux cots d'un
concurrent moins performant. Les tribunaux sont moins précis a propos de ce qui condgtitue le critére
adéquat des colts. Dans les affaires Consumers Glass et Hoffman-La Roche, on a jugé que des prix
dépassant le colt moyen total ne pouvaient étre abusifs, maislapropostion d’ Areedaet Turner consstant
a présumer abusifs des prix inférieurs au colt variable moyen n’a pas &€ retenue, e aucun critere n'a é&é
imaginé non plus pour les prix de la zone grise, ¢ est-a-dire Situés entre le colt variable moyen et le colit
tota moyen.

La question des ventes effectuées a un colt inférieur au colt variable moyen n'a pas éé abordée dans
I affaire Consumers Glass, pour lemoatif gu'il n’ existait dans cette affaire aucune preuve detelles ventes' .
Dans | a@fareHoffman-La Roche, ou le présumé abus cons stait afaire cadeau de médicaments, letribuna
N’ a pas énonce de regle absolue en ce qui concerne les prix inférieursau colt variable moyen. Letribuna
aplutdt reconnu qu'il peut y avoir des cas ot un prix inférieur aune certaine mesure de co(it serait judtifié,
et la question a se poser dans chague cas, comme on |’ aindiqué ci-dessus, éait de savoir Sl y avait des
« avantages économiques along terme, externes ou anticipés, que recueillerait e vendeur en réduisant ses
prix en deca duprix coltant ». Letribuna aindiqué que, lorsquel’ entreprise tentait de défendre sapart de
marché, ou de « préserver ses activités, I’ gpprovisonnement de ses clients et le travail de ses employés
durant une période économique difficile », on ne devrait pas conclure a |’ existence de pratiques
d éviction'*.

Sdonlaloi, désquel’ on congtate I’ existence d’ une politique de vente a des prix dérai sonnablement bas,
il faut dors sedemander S cette politique a« pour effet ou tendance de sens blement réduire laconcurrence
ou éiminer un concurrent, ou [est] destinée a avoir un semblable effet ». La jurigorudence offre peu
d'indications, mais plusieurs observations préiminaires peuvent ére faites concernant I’ interprétation de
ces exigences. L’ « effet » S entend d’ une Situation qui S est produite, tandis que la « tendance » S entend
d une Stuation qui ne S est pas encore produite, mais qui pourrait se produire. Le Bureau doit évauer les
conséguences rédles des pratiques d' éviction sur le marché pour déerminer les effetset il doit évauer ce
qui est susceptible de se produire sur le marché pour évauer les tendances. L’ évauation de I’ effet des
conséquencessur laconcurrencenécessiteracependant I’ examen du comportement futur probabled’ agents
économiques actuels et éventuels. Au contraire, le mot « destinée » gppelle un examen de I'intention
subjective du présumé prédateur, sans qu’il soit nécessaire de savoir s en fait le comportement a produit
ou tendrait a produire un effet donné.
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L’ expression« sensiblement réduirelaconcurrence» correspond alaformulation utilisée dansladisposition
sur |” abus de position dominante et, au moment d’ examiner |’ effet ou la tendance d’ une politique de prix
dérai sonnablement bas, il sepourrait qu' untribunal adoptel’ interpréation decettenormetdlequ' dleaéé
dével oppée dans|es précédents en matiere d’ abus de position dominante'#2. L’ application deladisposition
aur | abus de position dominante et ce critére sont andysésplusen détail ci-dessous. Il et difficiled endire
plus concernant ces divers fondements de la responsabilité, éant donné qu'il N’ existe aucun précedent
portant sur ces aspects de ladisposition.

Dans certains cas, on seraen présence d’ une preuve del’ intention defixer des prix dérai sonnablement bas.
Il 'y avait aucune preuve semblable dans | affaire Consumers Glass, maisletribund s est exprime sur
I'impossibilité intrinseque de s en remettre a une telle preuve. Les mots employés pour décrire une
concurrence agressive peuvent ére employés négligemment, indiquant par inadvertance une intention
d' diminer un concurrent*3, En revanche, dans|’ affaireHoffman-La Roche, on S est appuyé sur lapreuve
de !’ intention pour condamner | accusé.

LaLoi sur la concurrence renferme une autre disposition portant sur la pratique des prix d éviction. 11y
a discrimination géographique par les prix lorsqu’ une personne vend des produits dans une région du
Canada aun prix différent de ceux auxquels dle les vend ailleurs. La discrimination géographique par les
prix et expressement interdite par I’ dinéa50(1)b) delaL o, lorsqu’ est rempli leméme critere deréduction
de la concurrence ou le méme critére d' dimination d'un concurrent. Une seule condamnation a été
prononcée dans le cadre de cet article!*,

Prix d'éviction - Lignes directrices pour |’ application de la Loi

En 1992, le Bureau de la concurrence adoptait leslignes directrices sur les prix d' éviction, qui interprétent
ladigpostion sur les prix d éviction d’ une maniere essentiellement conforme au modele économique des
pratiques d éviction décrit dans la partie | et, de fagcon générale, d’ une maniére conforme au nombre
redreint de précédents, encore que, sous certains aspects, on puisse dire que les lignes directrices
débordent le libellé de la disposition.

Le Bureau adopte un critére en deux éapes pour savoir s des prix sont déraisonnablement bas, en se
sarvant delaméthodeapprouvéepar I' OCDEX®, D' abord, le Bureau considere|’ un des principaux indices
O&finis dans la partie | en matiere de pratiques d' éviction : la puissance commercide, ¢ est-a-dire la part
de marché et les obstacles a |’ entrée. Pour définir la part de marché, il faut d aord définir le marche
pertinent, sur le plan delagéographie et du produit. Leslignesdirectrices sur les prix d' éviction expliquent
que celasrafait de lamaniére indiquée dans les lignes directrices sur les fusonnements'#. Une fois que
le marché est défini, il faut ensuite considérer la part de marché. Sdlon les lignes directrices sur les prix
d éviction, lorsque le présumé prédateur amoins de 35 pour cent du marché, il ne sera sans doute pas en
mesure de modifier unilatérdement le prix*4’. Les lignes directrices font état d’ autres considérations
touchant la structure du marché. Par exemple, lataille rdative du présumé prédateur par rapport acellede
sesrivaux sur le marché peut avoir de I’'importance. Si e présumé prédateur est beaucoup plus gros que
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sesrivaux et lapériphérieconcurrentidled entreprises plus petites, laprobabilité de puissance commerciae
S accroit.

Il et moins probable que le Bureau consacre des énergies aun cas danslequel lesobstaclesal’ entrée sont
faibles et dans lequd I’ entrée sur le marché du prédateur ou I’ agrandissement des activités d’ entreprises
exigantes serait susceptible de se produire s le prédateur tentait, par une augmentation de ses prix, de
récupérer sespertesrésultant de ventes ades prix abusivement bas'*®. Leslignes directricesindiquent que,
dans I’ examen des obgtacles a I’ entrée, la encore la méthode énoncée dans les lignes directrices sur les
fusonnements“® sera suivie. Pour |es lignes directrices, la période de deux ans mentionnée dansleslignes
directrices sur lesfusonnements est |a période adéquate pour évaluer lesobstaclesal’ entrée: lesobstacles
sont-ils assez faibles pour que les augmentations de prix postérieures a la campagne de prix d éviction
invitent I’ entrée dans |’ industrie sur une échelle suffisante dans un délai de deux ans pour faire en sorte que
les augmentations de prix ne puissent ére maintenues? On acritiqué I’ utilisation de cette période de deux
ansen fasant vaoir que la période adéquate devrait dépendre des circonstances, notamment la durée et
I'intensité des pratiques d éviction'™.

Sdon les lignes directrices, les obgtacles a I’ entrée englobent a la fois les avantages au niveau des colts
dont jouissent les entreprises en place, tels les obstacles sous forme de formdités de licences, formdités
gue les entreprises en place ont dgaremplies, et le contréle de technol ogies essentielles ou de sources de
matiéres premiéres au moyen d’ uneintégration verticale. Les coltsirrécupérables qu’ un nouve arrivant ne
peut récupérer en cas d’ échec peuvent également décourager |’ entrée ou réduire I échelle de I entrée. |1
Sagit par exemple des colts afférentsal’ acquisition d actifs propres au marché, lesquels n'’ of frent aucune
utilisation ou valeur en dehors de leur application au marché concerné®™!. Des obstacles peuvent auss
résulter de la présence d économies d' échelle ou de diversification que le nouve arrivant devrait rédliser
afin d ére concurrentiel®2,

L’ andyse économique veut que |I’on prenne en compte les obstacles a I’ entrée, mais certains se sont
demandés s ladémarche adoptée dans leslignes directrices est lameilleure. Sdon Hunter et Hutton, tous
les colts irrécupérables peuvent étre financés dans la mesure ol les marchés de capitaux sont parfaits.
Hunter et Hutton ne sont pas dérangés par le fait que ce postulat est injustifié dans la pratique parce que,
a leur avis, les imperfections des marchés de capitaux ne sont pas |'afaire du commissaire de la
concurrence'™3, Pour ce qui est des avantages sur le plan des colits, Hunter et Hutton soutiennent que seuls
ceux qui sont externes au prédateur, par exemple un régime de licences, devraient &re pris en
considération. Siunte avantage s explique par lesgains en efficience du prédateur, il nedevrait pasfigurer
dans |’ andlyse parce qu'il ne permettra pas au prédateur de réaliser de superbénéfices. Le prédateur ne
pourrafixer le prix que jusqu’ au niveau des colits de son concurrent avant que I’ entrée ou I’ expansion ne
se produise. Du point de vue de I’ efficacité, les pratiques d' éviction posent moins de difficulté lorsgue le
prédateur est manifestement plus performant que savictime.

Leslignes directrices reconnaissent auss |la possibilité d’ obstacles Sratégiques, tel's les mesures prises par
des entreprises pour se donner une réputation de dureté propre a décourager I’ entrée. Le fait de laisser
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s accumuler des coltsirrécupérabl es peut étre une autre forme de comportement stratégique, au mémetitre
gue les accords d’ exclusivité ou de ventes liées et autres ententes avec |es clients susceptibles de rendre
difficile I' entrée sur le marché™*,

Aucun critére de puissance commercide n'est expressément prévu al’ dinéa 50(1)c), ni imposé par la
jurisprudence, maisil faut reconnaitre que, en tant que norme, |’ expression « dérai sonnablement bas » ne
donne pas d'indication particuliere sur le critére d’ application. On peut dire gu' dle se préte aun nombre
d'interprétations praticquement illimité et, sdon I'aré& Hoffman-La Roche'™®, toutes les circonstances
pertinentes doivent étre prises en compte. On ne saurait donc dire quel’ interprétation donnée par leslignes
directrices et incompatible avec la Loi, mais |’ on ne peut affirmer non plus avec certitude qu’ un tribuna
ariverait au méme résultat’®®.

La deuxieme étape a franchir pour savoir Sil existe une preuve du caractére déraisonnable des bas prix
consiste a appliquer un critere fondé sur les colts. En accord avec les affaires Consumers Glass et
Hoffman-La Roche, des prix supérieurs au colt tota moyen ne seront pas considérés comme
dérai sonnablement bas. Commeon |’ adit, lajurisorudencen’ offreaucuneindication parti culiere concernant
les comparaisons entre prix et colts. Néanmoins, |es lignes directrices donnent de telles indications. Des
prix inférieurs au colt variable moyen seront consdérés comme dérai sonnablement basen | absence d’ un
objectif commercid légitime, te la néocessité de liquider des stocks périssables™. Sdon les lignes
directrices, les prix se Stuant dansla « zone grise » (entre le co(t total moyen et le colt variable moyen)
peuvent ou non ére des prix d'éviction, en fonction de I’ ensemble des circongtances. S'il exidait une
preuve directe de I’ intention d' appliquer des prix d' éviction, ou S e présumé prédateur abaissait sesprix
devant une demande croissante, le Bureau jugerait que les prix sStués dans la zone grise sont
dérai sonnablement bas. En revanche, les prix delazone grise peuvent ére cons dérés commeraisonnables
lorsque la demande est en baisse ou lorsgu’il existe une importante capacité excédentaire sur le marché,
méme s dle entraine la sortie d’ autres entreprises™. La capacité excédentaire a éé I’ un des facteurs
retenus par la cour dans I’ affaire Consumers Glass pour légitimer les prix de la zone grise. Comme la
capacité représentait plus du double de ce qui &ait requis, [trad.] « laconcurrence et lavolonté d' imputer
le montant le pluséevé possible sur lesfraisgénéraux fixes auront naturellement pour effet d’ abaisser leprix
du produit en deca de son co(it total de fabrication et de le rapprocher aing de son colt variable, sans
toutefois aler en dega. »°.

L es lignes directricesindiquent une méhode de déermination des colits, qu'ils soient variables ou fixes'®.
Ellesne proposent pas de tranche detemps. Commeon |’ avu précédemment, du point devuedelathéorie
économique, seulssont pertinents|es colits along terme raisonnabl ement anticipés'®®. Leslignesdirectrices
ne donnent aucune indication sur la tranche de temps a retenir pour I’ examen des colts, encore qu' eles
expriment une préférence pour les colts prévus par opposition aux colts historiques.

Les lignes directrices mentionnent que le présumé prédateur doit, selon I’ ainéa 50(1)c), appliquer une

« politique » de vente ades prix déraisonnablement bas. Cette partie des lignes directrices suit éroitement
I"interprétation de cette regle par la jurisprudence. Le directeur chercherales prix qui ne sont pas « un
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expédient concurrentie de courte durée», maisqui résultent plutét « d’ un programme délibéré d’ unedurée
auffisante ». Le caractére suffisant de la durée sera déterminé en fonction des caractéristiques du marché.
Aing, lorsque le marché est saisonnier, on pourra considérer que des prix appliqués sur une période
relativement bréve condtituent une politique.

Comme on I’a vu jusqu’a maintenant, en offrant un cadre permettant de déterminer S des prix sont
dérai sonnablement bas, les lignes directrices requiérent qu’ on examine I’ effet, et I’ effet futur probable, sur
laconcurrence. L’ alinéa50(1)c) impose untel examen lorsqu’ on sedemande s |e présumé comportement
prédateur apour effet ou tendance de sensiblement réduire laconcurrence. Mais|’ effet sur la concurrence
N’ et pas le seul fondement de laresponsabilité selon I'dinéa 50(1)c) Ladispostion parle auss del’ effet
d dimination d'un concurrent, ou de latendance al’ dimination d’ un concurrent, aing que des politiques
de prix dérai sonnablement basdestinées aréduire sens blement laconcurrence ou adliminer un concurrent.
Comme on I’a vu précédemment, une politique peut ére considérée comme destinée a avoir ces effets,
méme S en fait elle neles a pas ou ne les aura sans doute pas. Le critere en deux étapes décrit ci-dessus
sintéresseal’ effet probable sur lemarché et alaquestion desavoir s le présumé prédateur seraen mesure
de récupérer ses pertes. Le critére [ui-méme ne sera peut-étre pas rempli s I effet uniqueest I’ dimination
d'un concurrent. Et surtout, le critére ne tient pas compte de I'intention subjective comme fondement
autonome de la responsabilite.

Puseursénoncésdeslignesdirectricesdonnent aentendrequ’il n’ est pas absolument nécessairederemplir
le double critere des prix déraisonnablement bas pour dler del’ avant dans une plainte portant sur des prix
d éviction Les lignes directrices indiquent que des prix déraisonnablement bas peuvent étre inférés de
I’ ensemble des circongtances, notamment lapreuve d’ uneintention prédatriceet I’ excluson oul’ dimination
de concurrents'®. Certains ont fait vaoir que, s I'on considére I'intention prédatrice et les effets sur les
concurrents, on ne fait que compliquer indiment I’andyse'®. De nombreux problémes se posent®*
lorsgu’ on s en remet alapreuve de I’ intention dans de telles circonstances, et I’ attitude des tribunaux est
difficle aprédire éant donné les sol utions diverses adoptées dans |’ affaire Hoffman-La Roche et I éffare
Consumers Glass. Néanmoains, le texte méme de I’ article exige gu'il en soit tenu compte'®®. Dans leur
esprit cependant, les lignes directrices insistent moins sur ces fondements de responsabilité!e.

Comparaison avec les Etats-Unis et I’ Europe
Etats-Unis

Lesprix d' éviction sont abordés aux Etats-Unis comme une violaion possibledel’ article 2 delaSherman
Act ou de I'aticle 3 de la Robinson-Patman Act. Dansla Sherman Act, les pratiques d' éviction sont
consi dérées comme une sorte de monopolisation ou detentative de monopolisation. LaRobinson-Patman
Act interdit ladiscrimination par les prix et S intéresse donc aux prix d éviction lorsque de tels prix ne sont
pas demandésatouslesclients sur touslesmarchés, mais, commeon |’ adit pour ladiscrimination desprix,
cette disposition pénde est rarement appliquée. Magré certaines différences, les grandes lignes des lois
fédéral esaméricainesen matieredeprix d éviction fonctionnent d unemaniéretressemblablealadémarche
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adoptée par le Bureau telle qu’ ele apparait dans |les lignes directrices'®’.

Pour ce qui est des mesures d' application, des procédures civiles privées visant a obtenir réparation ala
suite de prix d'éviction peuvent étre engagees en vertu de la Clayton Act lorsqu'il y aeu violaion dela
Sherman Act e, comme pour la discrimination par les prix, la Federa Trade Commisson peut, en
présence de prix d éviction, enquéter et rendre des ordonnances de ne pas faire. La Divison antitrust du
ministére de la Justice peut poursuivre au péna lesauteursd' infractionsalaSherman Act ou engager une
action civile.

Depuisladécison delaCour d appd du 7¢ Circuit dans |’ affare A.A. Poultry Farms, Inc. v. Rose Acre
Farms, Inc.1%8, en 1989, lapremiére éape del’ anayse de pratiques d’ éviction consiste ase demander S'il
exise des chances de récupération. S la récupération est improbable, on considére qu'il n'est pas
néocessaire d aler plusloin et de procéder & une comparaison des prix et des colits'®®. Dans |’ arrét AA.
Poultry Farms, Inc. v. Rose Acre Farms, Inc., on a égaement jugé que la preuve d une intention
subjective est essentiellement sans intérét! ™, Cette maniére de voir a été approuvée par la Cour supréme
des Etats-Unis en 1993172,

La Cour supréme n'apas éabli de facon définitive ce qu’ est le critere pertinent du co(it pour |les pratiques
d éviction. Lanorme la plus couramment gppliquée est une version modifiée du critere Areeda-Turner. Si
les prix sont inférieurs au co(t variable moyen, I'intention de monopoliser sera présumée, mais la
présomptionpeut &reréfutée. En revanche, s lesprix sont supérieursau colt totad moyen, on présumequ’il
n’ existe aucune pratique d' éviction. Danslazone grise, laprobabilité de succés est ca culée enfonction des
caractéristiques de la structure du marché. S les obstacles a I’entrée sont dlevés et que le présumé
prédateur détient une part importante de marché, on conclura alors a une forte probailité de sucoes'’.

Divers Etats ont adopté deslois qui portent sur les pratiques d éviction et les aspects connexes. Certaines
sont des lois d' application générale dors que d' autres intéressent des secteurs particuliers. Certaines de
ceslois d Etat ont éé interprétées d' une maniére qui S accorde avec la démarche fédérale, mais d autres
servent a protéger des catégories de concurrents, habituellement les entreprises indépendantes et non
intégrées, contre leurs grands concurrents aintégration verticae! . L’ efficacité de ces lois a &é mise en
doute. Nombre d entre dles souffrent o une application sporadique. Dans|les Etats qui ont adopté detelles
lois, plusieurs éudes ont montré que des prix plus devés ont cours comparativement aux Etats dépourvus
de tdles lois. Certains ont conclu que des prix plus devés refletent des marges plus éevées pour les
détaillants'*. Cependant, dans son éude récentedel’ industrieaméricaine del’ essence sur lapériodedlant
de 1987 a 1992, Johnson arrive alaconcluson quelesloissur lesventesaun prix inférieur au prix coltant
ne protégent pas les vendeurs d essence indépendants' . Johnson a trouvé que I’ existence de telles lois
ne parvenat pas vrament a mettre un frein ala digparition de nombreuses petites stations-service.

Europe

En Europe, on ne fait obgtacle aux pratiques d' éviction que lorsgu’ dles sont le fait d'une entreprise

46



dominante, ce qui contrevient al’ article82 du Traitéde Rome. Les déments qui doivent étre établis sont
trés semblables a ceux qu’on retrouve dans les lignes directrices, mais le nombre de précédents et
relativement faible et |es exigences précises ne peuvent donc étre énoncées avec certitude. L es précédents
européens ' ont pas produit une solide andyse économique des pratiques d éviction.

Dans I'arré AKZO Chemie BV ¢. Commission'’, la Cour européenne de Justice a adopté la position
sdlon laguelle les ventes a un prix inférieur au co(tt variable moyen devraient étre consdérées comme des
ventes ades prix abusivement bas, suivant en celaladémarche préconisée par Areedaet Turner. Lorsgue
les prix se stuent entre le colt varigble moyen et le co(t total moyen, on peut quand méme conclure a
I’ existence d’ une pratique abusive lorsgu’ est éablie la preuve d’ un plan visant aéliminer un concurrent’”.
La perspective d' une récupération est mentionnée dans | es précédents européens, mais elle ne se présente
pas comme une exigence autonome permettant de conclure al’ existence d’ un abus pour cause de pratiques
d éviction. Larégle selon lagudle une entreprise doit &re dominante est sans doute, au mieux, une faible
mesure de substitution aux perspectives de récupération. A dle seule, lapart de marché nerévéerien qui
Se rapporte aux obstacles al’ entrée, un éément clé de toute analyse delarécupération. Pour conclureen
Europeal’ existence d' une position dominante, on peut tenir compte des obstaclesal’ entrée, maison n’ est
pas tenu de le faire'’®,

Evaluation

DispositionsdelaLoi : A premiérevue, ladisposition relative aux prix d’ éviction aune portée incertaine.
Comme on I’avu précédemment, la nécessité de prix déraisonnablement bas requiert un cadre anadytique
s I’on veut que la disposition soit appliquée avec cohérence. La jurisprudence donne a penser qu’une
évauation du rapport prix/colt est pertinente, mais elle n'indique pas précisement quel devrait ére le
critére, et une analyse delarécupération n’apas non plus été adoptée ou rejetée. || ressort des précédents
que, lorsque des bas prix trouvent leur judtification dans desraisonsliées alaconcurrence qui S accordent
aux conditions du marché, ces bas prix ne devraient pas étre consdérés comme dérai sonnablement bas.
Néanmoins, nous ne disposons pas d’ une jurigprudence suffisante pour développer un cadre andytique
dlair, comme aux Etats-Unis, et dans une moindre mesure, en Europe.

En I'absence d'un cadre andytique permettant de déerminer a que moment des prix sont
déraisonnablement bas, la dispostion risque d avoir une portée extrémement large. Toute intention
d diminer un concurrent, ou I’ dimination effective d’ un concurrent, combinée ade bas prix, pourrait suffire
aengager laresponsabilité. Des questions d' efficacité pourraient militer en faveur d' un régime empéchant
I’ adoptionde prix inférieursau prix coltant qui ont pour effet d’ diminer un concurrent plus performant, plus
vigoureux ou plusinnovateur, mais la dispostion actuelle protége tousles concurrents, quel que soit I’ effet
global sur laconcurrence ou sur |’ efficacité. Dans cette mesure, la disposition est en conflit avec I’ andlyse
économique des pratiques d' éviction fondée sur I’ efficacité.

La théorie économique part du principe que les gens d affaires prennent des décisons rationnelles. La
dispositionactuelle en matiére de prix d éviction est fondée en partie sur I’ idée quele marché ne refléte pas
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toujours un comportement rationnel, en ce sensque larationdité requiert de maximiser les bénéficesou de
minimiser les pertest’®. Dans le monde réd, les gens d'affaires peuvent décider de fixer des prix
abusvement bas lorsgu’ils nont aucune chance de récupération, soit parce gu'ils évduent ma les
conditions du marché, soit parce qu'’ils préférent les pratiques d éviction aux stratégies de maximisation du
bénéfice. En ce qui concerne les sociétés publiques, les marchés de capitauix exerceront dansles deux cas
une certaine discipline sur les dirigeants, mais en ce qui concerne les sociétés priveées, les architectes des
politiques de prix d'éviction seront sans doute les seuls a subir les conséquences de leur mangue de
jugement ou de leurs préférences idiosyncratiques. Néanmoins, dans certains cas, un préudice réd peut
étre cause a d autres participants sur le marché par suite d’ une conduite qui vise expressément a porter
atteinte ala concurrence.

On ne pourrait sans doute pas se permettre I argument de I’ efficacité pour intervenir dansun tel cas. Les
pratiques d' éviction qui échouent donneront aLx consommateurs I’ avantage de prix temporairement bas,
et lemaintien de la concurrence sur le marché empéchera des prix supraconcurrentiels. Néanmoins, des
mesuresd application sembleraient possblessdon | article. En effet, dans certains cas, un tribund pourrait
considérer que I’un des objetsdela Lo, « préserver la concurrence dansle but... d' assurer ala petite et
alamoyenne entreprise une chance honnéte de participer al’ économie canadienne», ne peut &re accompli
gu’ en condamnant quelqu’ un qui est animé de I intention clairement démontrée d’ éiminer un concurrent
aumoyen d’ une politique de bas prix. Unetdle concluson s imposerait encore davantage s un concurrent
vigoureux et innovateur éait diminé, par suite des prix d' éviction.

Il "y ajamaiseu de casou I’on aconclu al’ existence de prix d éviction selon ladigpostion sur I’ abus de
positiondominante, maiscettedigposition offre plusieursavantagesquen’ apasladisposition pénaerdative
aux prix d'éviction. Elle mentionne expressément la nécessité d’ une puissance commercide, comme le
prévoit I’andyse économique delapartiel. Ellerequiert auss une évauation de |’ effet sur la concurrence.
Le Tribuna serait en mesure de considérer non seulement S'il y a des chances de récupération au moyen
de prix supraconcurrentiels, mais également les effets des pratiques d éviction sur la dynamique de la
concurrence dans le marché ou eles se sont déroulées. Ces effets comprendraient |’ effet de la perte de
concurrents donnés et leurs chances de retour sur le marché. 1l faudrait que le Tribuna précise lamesure
danslagudleil &ait nécessaire detenir compte defacteursnon fondéssur I’ efficacité, en disant par exemple
Sil &ait juste ou non d’ diminer intentionnellement un concurrent au moyen de bas prix.

La dispogtion sur I'abus de postion dominante permettrait auss de tenir compte des conditions
particulieres du marché, notamment les facteurs présentés dans la partie | a propos de la nouvelle
économie. Lorsgu’ un marché est caractérisé par de hauts niveaux d'innovation, des co(ts décroissants et
deseffetsderéseau, desbasprix dont I’ effet aéte d’ diminer un concurrent pourraient néanmoins étrejuges
bénéfiques pour la concurrence lorsque ces prix font partie d une stratégie consistant a adopter une
technologie nouvelle e mellleure et que toute domination qui en résultera est vouée a disparaitre devant
I'innovation future. Dans un td marché, la perspective de prix supraconcurrentiels serait probablement
éoignée.
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L’ application de la digpostion sur I’ abus de position dominante est éudiée alafin delapartiell.

Lignesdirectricessur lesprix d éviction : Ladémarche adoptée dansleslignesdirectrices s accordeen
généra avec la démarche proposée par |”analyse économique décrite dans la partie |, et adoptée par
I’OCDE et la Cour supréme des Etats-Unis. Une telle démarche n’ a pas encore été pleinement adoptée
en Europe, mai's des décisions récentes indiquent une tendance dans cette direction. Les lignes directrices
offrent un cadre andytique utile pour I’ interprétation du texte vague de |’ dinéa 50(1)c). Néanmoins, bien
gue les déments de base requis par une perspective économique soient abordes, on peut déplorer la
mesure dans laquelle les lignes directrices ont di développer au maximum le texte de la Loi pour tenir
compte de ces consi dérations économiques'®. Onamédliorerait d ailleursleslignesdirectrices dles-mémes
en tenant compte davantage des nouvelles théories de lafixation de prix abusifs mentionnées danslapartie
l, et desimpératifs de la nouvelle économie.

Encequi concernelacompatibilité entreleslignesdirectriceset laLoi, | aspect principd atrait alamaniére
dont les lignes directrices traitent I'intention d'éviction et I’ élimination de concurrents. Dans |’ affaire
Consumers Glass, la cour a admis que la pratique de prix inférieurs au prix coltant ne devrait pas étre
interdite lorsgu’ dle favorise la concurrence et qu’ aucune preuve directe n'est apportée de I'intention
d diminer un concurrent, mais €lle ne parle pas du cas ou une telle intention est présente. On ne sait pas
g, lorsgu’ une preuve de I’intention existe, il serait nécessaire de prouver qu’ une stratégie d' éviction aurait
donné des réaultats, en ce sens que le prédateur aurait été en mesure d' effacer |es pertes essuyées par lui
durant sa campagne de prix d' éviction. Comme on I'a vu précédemment, la mention expresse, al’dinéa
50(2)c), de I’ dimination d’'un concurrent ou d'une intention d' dimination semblerait confirmer qu’une
perspective raisonnable de récupération satisfaisante n’est pas en fait une nécessité. La possibilité de
conclureal’ existence de prix d' éviction lorsgu'il 'y aaucune perspective de récupération n' gpparait que
fablement dans les lignes directrices. Le fait que la démarche proposée dans les lignes directrices puisse
différer de ce qu' exige laLoi ne sgnifie pas que cette démarche est erronée. Elle est plus conforme ala
théorie économique que la digpostion dle-méme. Tout écart par rapport au texte |&gidatif fait cependant
des lignes directrices un guide moins fiable pour orienter e comportement du secteur prive.

Outreleur maniered interpréter laLoi, pluseursautrescritiquespeuvent ére portéesal’ encontredeslignes
directrices. Comme on le verra ci-dessous, la disposition sur | abus de postion dominante congtitue un
fondement |égidatif plus solide pour le genre d’ andlyse proposeé dans les lignes directrices. Les lignes
directrices reconnaissent la possibilité d' invoquer cette disposition, mais dles offrent peu d'indications sur
les criteres a appliquer enparell cas et N’ énoncent aucune préférence pour le recours a cette digpostion.

Du point devue delathéorie économique, |’ analyse, dansleslignesdirectrices, des « obstaclesstratégiques
al’entrée» devrait é&re éargie pour aborder plus précisément lesindicesd’ une possiblepratiqued éviction
qui, dapres I'andyse économique récente, devraient étre applicables. Aing, les lignes directrices
n’ abordent pasladifficultéd évauer leseffets sur laréputation dans des marchésmulltiples, ni les pratiques
d éviction de labourse bien garnie.
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Lesimpératifs de la nouvelle économie devraient auss étre pris en compte. Des indications concernant la
bonne définition du marché du produit et du marché géographique, aing que celles concernant la puissance
commercide danslesindustries caractérisées par destaux élevésd' innovation et des obstacl esdécroissants
al’entrée, en raison d amédiorationstechnol ogiques, rendraient par exempleleslignesdirectricesplusutiles
pour les entreprises de ces secteurs. || faudrait évaluer les ventes a perte ala lumiere d une analyse du
fonctionnement dynamique du marché dans leque alieu la présumée pratique d' éviction. Il est probable
gu’une concurrence |égitime propice a I’ efficacité par le biais de palitiques de bas prix deviendra plus
répandue, dans lesindustries caractérisées par destaux édevés d’ innovation et des rendements croissants,
et lorsgue la perspective d' éablir la norme industrielle peut présenter des avantages gppréciables. Dans
le cas ou la part de marché dominante durant la période initide du cycle du produit se traduit souvent par
d importants avantages a long terme qui peuvent étre exploités au moyen de prix plus devés ou d autres
manieres, les bas prix, voireles prix inférieurs au prix coltant, pourraient devenir de plus en plus courants.

De méme, les perspectives de récupération au moyen de stratégies hors-prix devraient ére éudiées. Il se
pourrait que les avantages a long terme prenant des formes autres que des prix plus devés diminent ou
réduisent fortement la nécessité de récupérer des pertes au moyen de prix supraconcurrentiels. Dans
certainesindudtries, il est possible de compenser les pertes subies en éablissant une norme de produit ou
smplement en gagnant une part de marché et en mettant cette Situation a profit par des gains sur des
services de mise ajour et autres services accessoires.

I serait bon égaement que les lignes directrices examinent les alégations de pratiques d éviction lorsque
des entreprises vendent des produits multiples, par exemple dans|’industrie de |’ épicerie. Il peut éretres
difficile d andyser une pratique d' éviction lorsque les bas prix ne s appliquent pas a tous les produits du
présume prédateur, mais seulement a certains produits stratégiquement importants. Les lignes directrices
offrent peu d'indications quant alamaniére d évaluer dans ce contexte une pratique d' éviction.

En ce qui concerne le coltt, leslignesdirectrices devraient aborder lerdle delacapacité danslamesuredu
colt. Dans|’ afareNutraSweet, qui rdevait deladisposition sur I abus de position dominante, le Tribunal
delaconcurrence anoté, commelefont Areedaet Turner, quele coltt variable moyen ne peut val ablement
remplacer le colt margina que dans la mesure ou le présumé prédateur a une capacité excédentaire.
Lorsque le prédateur utilise toute sa capacité, le colt total moyen est un meilleur subgtitut, en raisondela
nécessité d agrandir lesingallations de production pour accroitre la production. Cette idée n’ gpparait pas
dansleslignes directrices.

Maintien des prix
Analyse générale
Le maintien des prix de revente est interdit au Canada depuis 195117°, En 1960, on amodifié laloi pour

y gouter les interdictions actudles visant I’infraction connexe qui consiste a refuser d’ gpprovisonner un
dient en raison de sa politique de bas prix*®. En 1976, on a de nouveau modifié laloi &fin d dargir sa
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portée pour qu'’ elle englobe toutes les formes de maintien des prix, notamment le maintien des prix auquel
se livrent des concurrents, ou la fixation horizontae des prix. Les modifications ont égdement fait entrer
dans le champ de I’ article les opérations portant sur |es services et les droits de propriété intellectuel e,

En vertu de I'actud article 61 de la Loi sur la concurrence, il est illégd pour quicongue exploite une
entreprise detenter, « par entente, menace, promesse ou quel que autre moyen semblable », defaire monter
oud empécher qu’ on neréduisele prix auquel une autre personne exploitant une entreprise fournit ou offre
defournir un produit au Canada'®?. Cependant, lesdemandes, lesanalyses, |lapersuasion et lespropositions
axées sur le maintien de prix sont toutes permises'®®. La violation de la disposition est une infraction
aimindle®.

En ce qui concerne le sens du mot « entente », al’article 61, il N'est pas nécessaire qu’ une entente soit
imposée ala personne qui S engage amaintenir les prix*®. On ajugé que les programmes de soutien des
prix, dansle commerce de détail de I’ essence, programmes qui prenaient laforme de remises volontaires
offertes aux déaillants afin de compenser I’ effet des baisses de prix, condtituaient une entente de maintien
des prix qui indirectement dissuadait les détaillants de réduire leurs prix*%. Une menace est toute
communication anticipée d’ une mesure future préjudiciable qui seraprises uneligne de conduite n' est pas
observée'®’. On a jugé que les menaces englobaient les dédlarations d un fournisseur sdon lesquellesiil
refuserait de vendre, réduirait le crédit disponible oulimiterait les options de vente s les prix 0’ &aient pas
maintenus'®, Une promesse consste a offrir des avantages a 'avenir § les prix sont maintenus.
L’ expresson « moyen semblable » a &€ interprétée restrictivement de maniére an’'inclure que les choses
semblables ou assmilables & une entente, menace ou promesse. Ainsg par exemple, on ajugé qu’ une offre
non acceptée d' un avantage était un « moyen semblable »,

Le paragraphe 61(3) prévoit que les prix de déail proposés ou prix de revente minimale ne sont pas
interdits, acondition qu'il soit bien sgnaéau revendeur qu'il 0’ aaucuneobligation d’ accepter laproposition
et que, Sil ne |’ accepte pas, il N'en souffrira en aucune fagon dans ses relations commerciales avec le
producteur ou fournisseur ou avec toute personne’®. Lanorme est rigoureuse. Lorsou’ un prix de revente
ou un prix de revente minima est proposé, une « tentetive » d'influencer le prix de la personne a qui la
proposition et faite est prouvée, en |’ absence d’ une preuve complémentaire attestant que la. condition est
égdement remplie. De laméme fagon, en vertu du paragraphe 61(4), S le prix suggéré gpparait dans une
publicité il doit ére exprimeé de fagon a préciser a quiconque prend connaissance de la publicité que le
produit peut ére vendu aun prix inférieur, adéfaut dequoi il y auratentative defaire monter le prix*t. On
a jugé cependant que la preuve d une tentative aux fins de ces digpositions N'est pas la preuve de
I"infraction; la Couronne doit encore démontrer une entente, menace, promesse ou quel que autre moyen
samblable!®?. Selon certains commentateurs, celaenlévetoute efficacité aux paragraphes 61(3) et 61(4)*%.

Lerefusdefournir un produit aune personne en raison du régime de bas prix de cette personne est |ui auss
interdit. 11 suffit ajustifier une condamnation, s lerégime debasprix est I un desmotifsdurefus. Il n'est pas
nécessaire que ce régime soit la seule raison. L’ article englobe tant les refus de nouveaux clients que les
refus de dlients existants'™. Condtitue auss une infraction le fait de « prendre quelque autre mesure
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discriminatoire» al’ endroit d’ une personneen raison de son régime de bas prix, par exemple en demandant
des prix plus devés a un déaillant vendant au rabais. Une personne peut ére condamnée pour
discrimination au sensde |’ article 61, dansdes casou il n'y a pas contravention a I’ interdiction expresse
dediscrimination gpparaissant al’ dinéa50(1)a) dela Lai. Le champ deladiscrimination autorisée n'apas
€été précisé dans la jurisprudence.

Le paragraphe 61(10) prévoit quatre (4) moyens de défense pour le refus de fournir un produit. Un
fournisseur peut refuser de fournir un produit a une personne lorsque cette personne a |’ habitude de
S adonner ace qui suit :

1. sacrifier les produits & des fins de publicité (la « défense de publicité »);
2. vendreles produits sans profit afin d attirer lesclientsdans|’ espoir deleur vendre d' autres
produits;

3. faire de la publicité trompeuse reativement aux produits fournis; et

4, ne pas assurer la qudité de service alagudle leurs acheteurs pouvaent raisonnablement
s atendre (la « défense relative au niveau de service »)'%.

Pour échapper a la responsabilité, il suffit & un fournisseur d' é&ablir que lui-méme, ou toute personne a
laqudle il Sest fié, avait des motifs raisonnables de croire que son client avait agi de |’ une des fagons
décrites'®®, Dans chague cas, doit ére démontrée une pratique du client. On a jugé que cette pratique
devait étre davantage qu’ un acte isolé ou des actesisolés'¥’. C' est ladéfense de publicité qui est invoquée
le plus souvent et avec le plus de succes. Ladéfenserel ative au niveau de service aété invoquée dans peu
decas. Dansl’affaireR c. H.D. Lee of Canada, on ajugé que le niveau pertinent de service est celui que
les clients, et non le fournisseur, peuvent espérer™,

En vertu du paragraphe 61(6), nul ne peut, par menace, promesse ou quelgque autre moyen semblable,
tenter de persuader un fournisseur, en en faisant lacondition deleursrelationscommerciaes, derefuser de
fournir un produit a une personne donnée en raison du régime de bas prix de cette personne. Cette
disposition peut &reinterprétéelargement. Une plaintefaite aun fournisseur aproposdu régime de basprix
d'un concurrent, accompagnée d’ une menace de mettre fin aux relaions commercides avec le fournisseur
S celui-ci necesse pasd’ gpprovisionner leconcurrent, est suffisante, mémesd lefournisseur n'y répond pas.
La défense de publicité et autres défenses ne sont pas possibles dans les procédures relevant de cette

dispostion.

Les dispostions relatives au maintien des prix sont surtout gppliquées dans le contexte vertica, mais la
possibilité de traiter la fixation concertée de prix comme une imposition horizontale de prix sdon I'article
61, plutdt que commeun complot selon |’ article 45, présentedel’ intérét parcequ’il n'y aaucune obligation,
dans I’ article 61, de prouver un effet sur laconcurrence. On aconclu dansplusieurscasal’ existenced une
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pratique de maintien horizontal desprix'*°. On ne connait pasle champ précisde!’ utilisation del’ article 61
en remplacement de I’ article 45 pour les ententes sur le prix.

Comparaison avec |es Etats-Unis et I’ Union européenne
Etats-Unis

Dans un arrét de 1911, Dr. MilesMedical Co.v. John D. Park & Sons Co, laCour supréme des Etats-
Unis ajugé que le maintien du prix de revente condtituait en tant que te une violation de I'article 1 de la
Sherman Act?®. Pour éablir la responsabilité, il faut prouver, directement ou par déduction, une entente
de maintien des prix. Les propositions non contraignantes de prix ne sont pas illégdes, méme 9 un
fournisseur refuse de fournir un produit & un dlient qui 'y donne pas sLite”®*. S | on peut éablir que la
proposition équivaait a une coercition, il y aura violaior?®. Comme pour les autres infractions aux lois
américaines antitrust, les mesures d’ gpplication peuvent ére prises au moyen de procédures pénaes ou
cviles engagées par la Divison antitrust du ministére de la Judtice, alafaveur d’ une enquéte suivie de la
ddivrance d' une ordonnance de ne pasfaire par laFederal Trade Commission ou au moyen d’ une action
privée engagée en vertu de laClayton Act.

Il'y adeux exceptionsal’illégdité au sensnon discrétionnaire. Lorsgu’ un produit est vendu en consignation
oupar I'intermédiaired un mandataire, il N’y apasde maintien du prix de revente?®3, amoins quele mandat
oulaconggnation n'at éeé éabli uniquement dans|e dessein de détourner I’ interdiction du maintien du prix
de revente?™. Et surtout, un vendeur est autorisé aannoncer des prix maintenus et derefuser detraiter avec
des casseurs de prix?®. Cependant, un distributeur n’ est pas autorisé as entendre avec e fournisseur pour
qu’un autre distributeur ne soit plus approvisonné. A un certain moment, une communication entre le
fournisseur et un autre distributeur avant larésliation pourrait autoriser laconcluson qu'il existe une entente
en matiére de prix de revente. Depuis les décisions de la Cour supréme des Etats-Unis dans les affaires
Spray-RiteCorp. v. Monsanto Co.® et Business Electronics Cor p v. Sharp ElectronicsCorp.?%, cette
exceptionest interprétée pluslargement. 11 doit exister une entente expresse defixation desprix derevente.
Le maintien du prix de revente ne pourra étre deduit de I’ excluson d un distributeur ala suite des plaintes
d un autre.

La politique de mise en gpplication de la Divison antitrust du ministére de la Justice, au début des années
1980, était de ne pas appliquer ladisposition interdisant le maintien du prix de revente?®, Plus récemment,
les activités d gpplication se sont accrues™. Le maintien du prix de revente peut faire |’ objet d’ enquétes
de laFederd Trade Commission, ains que d' actions civiles entre particuliers.

53



Europe

On ajugé que le maintien des prix par une entreprise dominante condtituait uneinfractional’ article 82 du
Traitéde Rome?°. Egalement, |lesententesvisant afixer desprix derevente, par exemplelesententesentre
fournisseurs?t, ont été jugées contrairesal’ article 81, mais|es propositions non contraignantes de prix de
reventesont autorisées??. Onajugéquel’ anédlioration du service congtituait une défensevalide, puisqu' dle
apour effet d' accroitre la concurrence, méme s ce ' est pas la concurrence au niveau des prix®®3,

Evaluation

La probabilité de judtifications fondées aur I efficacité sgnifie que I’ interdiction pure e smple au Canada
del’imposition verticale des prix de revente n’ et pas compatible avec | analyse économique énoncée dans
la partie I, L’ actuelle défense relative au niveau de service, aind que les autres défenses pouvant ére
opposées al’ accusation de refus de fournir, s accordent avec I’ andlyse de la partie |, mais il faudrait les
dargir & lesrendre plusflexibles s I'on veut gu’ dles répondent pleinement aux justifications fondées sur
I efficacité?™®. Il faudrait égaement que les défenses d efficacité soient possibles pour le maintien des prix
en générd, pas seulement pour le refus de fournir.

La dispogtion actudle est déficiente égdement, en ce qu'dle n'impose pas la regle sdon laqudle la
personne qui se livre au maintien des prix doit exercer une puissance commercide. En I’ absence de
puissance commercide, les dients qui sont mécontents des mesures prises en vue du maintien des prix
peuvent s approvisonner alleurs.

En ce qui concerne le paragraphe 61(6), lorsque le client d un fournisseur oblige le fournisseur a refuser
d approvisonner un concurrent, il est possible que ce client cherche a se protéger contre la concurrence
par les prix. Néanmoins, I'existence ou non d'un effet anticoncurrentiel dépendra de la puissance
commercide du fournisseur et del’ effet sur lemarché en aval. Par conséguent, mémeici, un traitement non
discrétionnaire ne doit pas, sur le plan de la théorie économique, simposer dans chaque cas, €t la
disposition exigtante pourrait en tant que telle faire obstacle a un comportement efficace. 1l serait plus
conforme al’ analyse économique delapartiel de considérer sdlonlaregledelaraisonlemaintien desprix,
de laméme maniére que les autres ententes verticales prévues par la Loi?®.

L’ andyse du maintien des prix al’ aide de ladisposition concernant I’ abus de position dominante donne la
possihilité de considérer ces points. La puissance commercide et I’ examen des effets sur la concurrence
sont des déments nécessaires de la pratique abusive. Dans I’ évauation des effets anticoncurrentidls, il
faudrait que le Tribuna éabore un moyen de déterminer lapertinence del’ intérét des entreprises ane pas
étre contraintes d’ dever leurs prix. Certaines des questions associées au traitement du maintien des prix
selon I article 79 sont discutées dans la section suivante.

L’ interdictiondesententeshorizontalesdemaintien desprix sdon|’ article61 est | égitime. Cependant, traiter
selon une regle digtincte les ententes horizontaes de maintien des prix semblerait nuire a1’ application de
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la disposition relative au complot, laquelle asujettit |a fixation des prix a un critere des effets sur la
concurrence. L’ évauation du pour et du contre de ces deux méthodes dépasse le champ de la présente
étude.

Abus de position dominante
Analyse générale

La disposition relative a |’ abus de position dominante a €té introduite dans le droit canadien de la
concurrence en 1986, en remplacement de la disposition pénde sur le monopole?'’. L'objet de la
disposition N’ est pas de régir ladomination structurelle sur un marché, maisd offrir une mesure corrective
lorsque la domination a éé utilisée au dériment des intéréts de consommateurs ou de producteurs™s,
L’ ancienne disposition sur le monopole, ang que les dispositions interdisant la discrimination par lesprix,
lesprix d éviction et le maintien du prix de revente, éablissent des infractions crimineles sdon laLoi sur
la concurrence, maislesdispositionstraitant del’ abus de position dominante prévoient que le Tribuna de
la concurrence peut, en gppliquant la norme de preuve en matiére civile, effectuer un examen de nature
avile?®®.

Le Tribund de la concurrence a le pouvoir d'interdire aux entreprises dominantes de se livrer a des
agissements anticoncurrentidsdans certainscas. S'il y alieu de croire qu’ uneinterdiction ne permettra pas
de rétablir la concurrence, le Tribuna peut rendre les autres ordonnances nécessaires pour neutraiser les
effets d’ agissements anticoncurrentiels, par exemple obliger les entreprises a prendre des mesures
particuliéres, notamment a se départir d’ ééments d' actif ou d’ actions?.

Le paragraphe 79(1) est rédigé aing :

Lorsgue, alasuite d une demande du commissaire, le Tribuna conclut al’ existence delasituation

uivante

a) une ou plusieurs personnes contrélent sensiblement ou complétement une catégorie ou
espéece d’ entreprises ala grandeur du Canada ou d' une de ses régions,

b) Cette personne ou ces personnes e livrent ou sesont livréesaune pratique d’ agissements
anticoncurrentiels,

) la pratique a, a eu, ou aura vraisemblablement pour effet d empécher ou de diminuer
sensblement |a concurrence dans un marché,

le Tribund peut rendre une ordonnance interdisant a ces personnes ou al’ une ou |’ autre d’ entre
elesde s livrer aunetelle pratique.
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L’ exigenceminimae pour I gpplication de |’ article 79 est qu’ une entreprise soit dominante. Cette exigence
gpparait dans les mots suivants : « controlent sensblement une catégorie ou espece d' entreprises a la
grandeur du Canadaou d' une de sesrégions ». Lestribunaux ont jugé que, pour gppliquer ce critere plutdt
vague, il est nécessaire de définir d’ abord le marché du produit et le marché géographique®?:. Pour définir
le marché pertinent du produit, le Tribuna tient compte de facteurs tels que la preuve directe ou indirecte
de I'interchangeabilité et de la subdtitution fonctionnelle de produits, les points de vue de spéciaistes sur
ce qui congtitue le méme prodiit, et les colits reliés alasubgtitution d' un produit aun autre??2, Le Tribunal
adéfini le marché géographique pertinent en se référant au territoire ou les concurrents doivent setrouver
pour se disputer le marché et ol les prix tendent al’ uniformité. Le Tribuna areconnu que la définition du
marché aura un effet sgnificatif sur toute concluson concernant I’ effet du comportement de I’ entreprise
dominante sur la concurrence?®®. De fagon générde, plus le marché est défini largement, moins il est
probable que le comportement de I'entreprise sera consdéré comme un comportement réduisant
seng blement la concurrence.

Une foisquele marché est défini, le degré de contrdle exercé par | entreprise présumément dominante doit
étre évaué. L’ expression « contrdle sensible » a é&é assmilée ala puissance commerciale, ce qui veut dire
gue I'entreprise présumément dominante a le pouvoir de maintenir les prix au-dessus des niveaux
concurrentiels pendant une période cons dérable?®. Lesprincipaux indicateursdelapuissancecommercide
sont la part de marché et les obstacles a I entrée?®. Une part de marché élevée suffira a éablir une
présomptiondedomination’®. Dans|’ affaireLaidlaw, le Tribund adédaréqu'il n'y aurapas présomption
de domination s lapart demarché est inférieure a50 pour cent. Le Tribuna doit encore se pencher sur une
alégation contestée de domination dans lagudle | entreprise présumément dominante détient une part de
marché inférieure a85 pour cent??’. Le sauil de 50 pour cent est plus devé que le seuil de 35 pour cent fixé
dans les lignes directrices sur les fusonnements®®® et dans les lignes directrices sur les prix d éviction. En
ce qui concerne les obstacles a I’ entrée, le Tribunal tiendra compte des colits irrécupérables et des
économies d' échelle, ains que de la concurrence et autres obstacles. Considérés isolément, les colts
irrécupérablesouleséconomiesd’ échelleseront probabl ement jugésinsuffisants??®. LeTribuna considérera
auss le nombre de concurrents, leurs parts de marché relatives et I’existence ou non d une capacité
excédentaire sur le marché®®. Magré les indications fournies par le Tribuna dans les affaires passées, il
sera souvent difficile de prédire dans un cas donné s le Tribuna concluraal’ existence d’ une domination.

Unefois que ladomination est éablie, le Tribund doit se demander s | entreprise dominante s est livrée
a une pratique d' agissements anticoncurrentiels qui aeu, qui a ou qui aura vraisemblablement pour effet
d empécher ou de diminuer sensblement la concurrence. L article 78 de la Loi sur la concurrence
énumere plus eurs agissements anticoncurrentiels que le Tribuna de la concurrence pourrait juger abusifs.
Laliste n'est pas limitetive &, dans plusieurs cas, des agissements ne figurant pas parmi ceux qui sont
énumérés dans |’ article 78 ont &¢é jugés abusifs>L.
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Pour I"gpplication de |’ article 79, « agissement anticoncurrentiel » S entend notamment des
agissements suivants

a) la compression, par un fournisseur intégré verticaement, de lamarge bénéficiaire

ble aun client non intégré qui est en concurrence avec ce fournisseur, dansles  casou cette
compression a pour but d' empécher I’ entrée ou la participation accrue du client dansun
marché ou encore de faire obstacle a cette entrée ou a cette participation accrue;

b) I’ acquisition par un fournisseur d’ un client qui serait par ailleurs accessible aun

concurrent du fournisseur, ou I’ acquisition par un client d' un fournisseur qui serait par ~ alleurs
accessible a un concurrent du client, dans le but d empécher ce concurrent d entrer dansun
marché, dans le but de faire obstacle a cette entrée ou encore dansle  but del’diminer d'un
marché,

C) la péréquation du fret en utilisant comme base I” &ablissement d' un concurrent dansle  but
d empécher son entrée dans un marché ou d'y faire obstacle ou encore de I’ diminer

d' un marche

d) I’ utilisation sl ective et temporaire de marques de combat destinées amettre ali pasou a
éiminer un concurrent;

€) la préemption d'ingtallations ou de ressources rares nécessaires a un concurrent pour

I exploitation d’ une entreprise, dans le but de retenir cesingallations ou ces ressources hors
d un marché

f) I"achat de produits dans le but d’ empécher I’ éosion des structures de prix existantes;

o)! I adoption, pour des produits, de normes incompetibles avec les produits fabriqués par
une autre personne et destinées a empécher I’ entrée de cette derniére dansun marché ou a
I'diminer d'un marché

h) lefait d'inciter un fournisseur a ne vendre uniquement ou principalement qu' a certains

clients, ou ane pas vendre a un concurrent ou encore lefait d’ exiger I'uneoul'autre  de ces
attitudes de la part de ce fournisseur, afin d empécher I’entrée ou la participation accrue
d’ un concurrent dans un marché;

) lefait de vendre des articles a un prix inférieur au colt d’ acquisition de ces articles dans
le but de discipliner ou d’ @iminer un concurrent.

Agissements anti-concurrentiels énumérés dans |’ article 78.

L’ intention subjective N’ est pas requise pour gu’ une pratique soit anticoncurrentielle sdon I article 797%2.
Néanmoins, pour tousles agissementsénumérésdans|’ article 78, le Tribuna doit conclurequel’ auteur des
prétendus abus « avait I'intention » d’agir d une maniére anticoncurrentielle®, Il s agit d' une intention
d évincer, d’ exclure ou de mettre au pas un concurrent. L’ intention peut étre éablie par preuve directe ou
dle peut ére déduite des circonstances™. Le Tribuna est méme dlé jusqu’ a dire que les parties sont
réputées avoir voulu les effets de leurs agissements S elles ne peuvent apporter la preuve du contraire?,
LeTribuna aauss jugétrésimportantel’ existence d' uneexplication économiqueou commercidepour dire
S une pratique est anticoncurrentiele, mais|’ exisence d un motif commercia 1égitime ne suffit pasalui seul
ajudtifier une pratique anticoncurrentiele?%,

57



Si le Tribund juge que des agissements particuliers sont anticoncurrentiels, il doit alors se demander sils
condtituent une « pratique » d agissements anticoncurrentiels. Le Tribunal ajugéqu'il peut exister unetdle
pratique dés que I'on est en présence d'un acte isolé ou de plusieurs actes isolés et que différents
agissements anticoncurrentiels pourraient ensemble condtituer une pratique®’.

Enfin, le Tribund doit sedemander S lapratique « a, aeu ou auravraisembl ablement pour effet d empécher
ou de diminuer sensiblement la concurrence ». De facon générde, e Tribund conclura a une réduction
sengble delaconcurrence lorsque | es agi ssements anticoncurrentiel s de I’ entreprise dominante préservent
ou renforcent sa puissance commerciale?®, Plus précisément, le Tribuna se demanderas les agissements
créent des obstacles a |’ entrée ou accroissent de tels obstacles™, et il évaueral’ ampleur de cet effet®,
Dans les affaires NutraSweet et Nielsen, le Tribund aindiqué qu'il faut également appliquer une sorte de
critére de proportionndité. Plus I’ entreprise est dominante, plus faible sera la réduction requise de la
concurrence pour qu’ on puisse conclure &’ existence d’ un abus de position dominante?*:,

Le Tribuna doit auss tenir compte delapossibilité quelapratique résulte de son « efficience concurrentielle
supérieure ». |l ne doit pas sanctionner les entreprises qui ont obtenu leur succes en exercant une
concurrence loyale sur le marché®2. Le Tribuna anoté dans I’ affaire NutraSwveet qu’ aucune disposition
ne |’ oblige a tenir compte des gains en efficience associés au comportement abusif d une entreprise
dominante?®. Dans les affaires Neilsen et Tele-Direct, cependant, le Tribund aindiqué que les gains en
efficience peuvent étre pris en compte lorsqu’ on sedemande si des agissements sont anticoncurrentiel s,

L’ accés a des mesures correctives prévues par |’ article 79 est limité de plusieurs fagons. Le paragraphe
79(5) exclut expressément I’ exercice d un droit de propriété intellectuelle. Dans le paragraphe 79(6), un
délai de prescription de trois ans est impose pour les demandes présentées au Tribund, et le paragraphe
79(7) prévoit qu’ aucune demande ne peut ére présentée en application de I’ article 79 s des procédures
ont éé engagées en vertu de ladispostion sur le complot (article 45) ou en vertu de la disposition sur les
fusonnements (article 92).

Application aux prix anticoncurrentiels

Les types de comportements mentionnés aux dinéas a), c), d) et i) del’article 78 se rapportent tous aux
prix. Plus générdement, la manipulation des prix peut étre utilisée par une entreprise dominante dans une
grande diversité de contextes afin de mettre au pas, de décourager ou d’diminer des concurrents.
Cependant, jusqu’ a maintenant dans les cas d' abus, les questions concernant les prix ont joué un role
relativement modeste.

L’ un des agissements anticoncurrentiels allégués dans|’ affaireNutraSweet concernait les prix d' éviction.
En définitive, le Tribuna n'a pas trouveé la preuve d' une pratique d éviction, mais il a fait pluseurs
obsarvations qui sansaucun doute vont éclaircir lamaniére dont les pratiquesd’ éviction seront considérées
dans lesaffairesfutures®®. D’ abord, le Tribund aadmis qu’ une pratique d éviction pourrait congtituer une
pratique anticoncurrentidle sdon I article 79, mais il a expliqué que lamention expresse, al’dinéa 78 i),

58



des ventes a un prix inférieur au colt d’ acquisition fait qu'il serait difficile d’ accuser d' abus un fabricant.
Le Tribund anoté que seulsles colits d’ acquisition éaent pertinents, non les autres colitstels que lesfrais
généraux et les frais de distribution. Examinant la maniére dont les alégations de pratiques d’ éviction
devraient étre abordées sdon | article 79, le Tribund a approuvé le critere Areeda-Turner d’ apres lequel
des prix inférieurs au cot margind sont réputés ére des prix d' éviction. Comme on |’ avu précédemment,
le Tribunal a également noté, comme Areeda et Turner, que le colt variable moyen n’est un substitut
raisonnable du colt margind ques e présumé prédateur aune capacité excédentaire. Lorsguele prédateur
fonctionne a pleine capacité, le colt total moyen congtitue un meilleur subgtitut, en raison de la nécessité
d agrandir lesingtdlations de production pour accroitre la production.

Le Tribuna aindiqué gueles pratiquesd éviction ne sont pasune sratégierationndleamoinsqu’il n'existe
une perspective de récupération, et il aadmisqu’ une entreprise peut Ssgnader uneintention defixer desprix
abusivement bas sur un marché, par ses activités d’ éviction exercées sur un autre?*®. La reconnaissance de
cette possihbilité, mentionnée a la partie 1, donne une portée plus grande aux pratiques d éviction parce
qu'dlle réduit les colits et accroit |es perspectives de récupérationt’.

Dans I'dfare Tele-Direct, le Tribund a jugé que la discrimination par les prix exercée par | entreprise
dominante a I’encontre de clients traitant avec des consultants en services publicitaires qui éaent en
concurrence avec dle condtituait un indicateur de la puissance commerciae®®. Le Tribund ajugé que la
discrimination par les prix dans ce cas N’ éait pas un abus de position dominante.

Comparaison avec |es Etats-Unis et I’ Union européenne
Etats-Unis

La dispostion sur I'abus de postion dominante présente quelques smilitudes avec I'infraction de
monopolisation prévue par I’ article 2 delaSherman Act. Le maintien d’ un pouvoir de monopoleau moyen
d agissements anticoncurrentiels et la tentative d’ obtenir un pouvoir de monopole au moyen de tels
agissementslorsqu'il y aune probabilité éevée de succes condtituent dansles deux casdesinfractions. Le
pouvoir de monopole ne signifie pas mainmise sur la totalité d'un marché. Il suffit que le prétendu
monopoleur at une puissance commerciae suffisante pour lui permettre de contrdler le prix et d’ exclure
des concurrents. En géenéral, cette puissance commerciae sera attestée par des parts de marche élevées,
par lapreuve d obstacles al’ entrée et par certains types de comportements, tels |’ influence déterminante
aur les prix. Dans ce contexte, « les aptitudes supérieures, la prévoyance et le savoir-faire » ont &é
reconnus comme des fondements Iégitimes de la puissance commercide, comme pour le paragraphe
79(4)*.

Sil’on conclut al’ existenced’ un pouvoir de monopole, il est nécessairede prouver quelemonopoleur s est
déibérément livré a des agissements anticoncurrentiels afin de conserver ce pouvoir. Ce pourrait ére un
autre comportement considéré danslaloi antitrust, soit par gpplication delaregle non discrétionnaire, soit
par goplication de la regle de la raison, et il Sagira en générd des pratiques d'excluson qui sont
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notablement renforcées ou rendues possibles gréce a la possession et a I’ exploitation d’un pouvoir de
monopole. La qualité des pratiques en question seraéval uée selon que, considérées globalement, ellesont
ou non empéché la concurrence d une maniére indlment restrictive®©.

En ce qui concerne les tentatives de monopole, I'analyse et semblable. Un tribuna doit conclure a
I’exigence d'une intention de monopoliser, mais I'intention est en général déduite d agissements
anticoncurrentids utilisés pour obtenir un pouvoir de monopole. La forte probabilité de succés d' une
dratégie de monopolisation est établie le plus souvent d’ gores la part de marché du monopoleur putatif,

aing que d gprés les obstacles a I’ entrée et le niveau de concurrence sur le marché®:,

Lesdeux principaes différences entre la digposition canadienne sur | abus et I article 2 de laSher man Act
sont lessuivantes: en plusde porter sur le comportement d’ une entreprise d§adominante, laSher man Act
éablit une infraction crimindlle et parle des moyens pris par une entreprise pour devenir dominante. Par
allleurs, comme pour d autres infractions aux lois ameéricaines, il peut y avoir responsabilité civile seon la
Clayton Act.

Europe

Comme on I'a vu précédemment, | Europe applique une dispostion sur |’ abus de position dominante.
Comme au Canada, la domination y est assmilée ala puissance commercide, définie comme la capacité
d empécher une concurrence rédle et de se comporter, dans une mesure gppréciable, indépendamment
des concurrents, des clients et des consommateurs®2. Lorsgu’ on procéde a une telle évaluation, on tient
compte d’'un grand éventail de facteurs, ceux-la mémes qui seraient considérés au Canada : la part de
marché, les obstacles a I’entrée et la conduite de I’ entreprise présumément dominante. Cependant,
contrairement alasolution retenue au Canada et aux Etats-Unis, on n'est pas enclin en Europe aemployer
un cadre andytique particulier. L’article 82 ne mentionne pas non plus le critére de I effet sur la
concurrence. Lorsgu’on se demande Sil y aeu abus de position dominante, on tient compte de facteurs
autres que le prgudice ala concurrence, notamment I’ équité et le droit des entreprises d ére al’ abri de
toute mesure coercitive de la part d’ une entreprise dominante.

Evaluation

L’ gpplicationdeladisposition sur I’ abus de position dominanteaux pratiquesanticoncurrentiellesenmetiere
de prix présente plusieurs avantages. En accord avec |’ analyse économique décrite dans la partie |, pour
gue desmesuresd’ gpplication soient prises, | entreprise ddinquante doit avoir une puissance commerciale,
et |’ effet des prétendus agissementsanti concurrentiel ssur laconcurrence doit é&reévaué. Plusqu’ unrégime
non discréionnaire, la digposition sur I’ aus de position dominante autorise une andyse cas par cas du
comportement, andyse qui et sensble aux facteurs particuliers en jeu dans une industrie donnée,
Contrairement aux dispositions péndes étroites, cette disposition permet au Tribuna de consdérer d' une
maniere holistique I” ensembl e des agissements anticoncurrentiels, qui peuvent englober davantage qu’ une
politique de prix. Cet avantage prendra une importance croissante amesure que lastructure desindustries
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se modifierade diverses fagons en réponse aux défis delanouvele économie, notamment |’ accroi ssement
de la concurrence non fondée sur les prix.

La dructure de I'article 79 sgnifie que le Tribuna sera en mesure de déchiffrer la maniere dont la
concurrence est menacée et lamaniére dont elle peut étre encouragée le plus efficacement dans des cas
donnés. Le Tribund peut faire les évaluations complexes touchant la nature et I &endue de la puissance
commercide dans lanouvelle économie ou des facteurs industrids particuliers, tels I’ activité d' innovation
et leseffetsde réseau, peuvent jouer. Cesfacteursseront utilesauss lorsgu’ on sedemanderas telleoutelle
pratique est anticoncurrentielle et gu’ on voudraéval uer son effet sur laconcurrence. Finalement, en rendant
des décisons sur des dlégations de pratiques abusives, le Tribund peut faire les délicats compromis qui
peuvent étrenécessaires pour S assurer gu'il est donné suiteaux différentesdimensionsdelaclause d objet
gpparaissant danslalLoi. Le Tribuna auralatéche difficile d’ évauer |’ efficacité économique et de décider
dans quelle mesure des aspects autres que I efficacité économique doivent étre pris en compte dans le
contexte de cas particuliers.

L’ gpplication de I'article 79 aux pratiques anticoncurrentielles en méatiere de prix n'est pas sans
inconvénients. En raison de son critere delapuissance commercide et deseffetssur laconcurrence, I article
79 est beaucoup moins prévisble et Sir que les digpositions actudlles en matiere de discrimination par les
prix et de maintien des prix. Etant donné I’ incertitude qui entoure actuellement la disposition sur les prix
d éviction, on aurait cependant peu a perdre s I'on appliquait I'article 79 aux pratiques d éviction. Ce
mangue de prévisibilité seracompensé dans un nombre assez devé de cas par | application delarégledle-
méme de la puissance commercide puisque I’ article 79 ne s applique pas aux pratiques du grand nombre
d’ entreprises dépourvues de puissance commerciae.

Puseurs questions se posent, par allleurs, lorsgu'on envisage dappliquer I'article 79 aux prix
anticoncurrentiels. Certainscommentateurs se sont demandée s ladisposition peut ére appliqueefacilement
a des agissements anticoncurrentiel's dans e contexte de relations verticaes, telles le maintien des prix et
la discrimination par les prix®3. Dans la discriminaion par les prix et le maintien des prix, tout effet
anticoncurrentie se manifestera probablement sur un marché en aval du marché dans lequel évolue
I’entreprise dominante. L’ article 79 ne dit pas cependant que les agissements anticoncurrentiels de
I’ entreprise dominante doivent réduire la concurrence sur le marché méme ol dle est dominante?*. Par
consquent, la réduction de la concurrence sur le marché ou vend quelqu’un qui achéte a I’ entreprise
dominante pourrait étre prise en compte.

Bien que, sdon la liste des agissements anticoncurrentiels gpparaissant a I’ article 78, les agissements
anticoncurrentiels verticaux ne sont pas la préoccupation premiére de I’ article 79.

Cet aticle pourrait S appliquer a des prix anticoncurrentiels en contexte vertical, maisil faudrait pour cela
régler certaines questions d’ interprétation avant que |’ on puisse dire avec assurance quel’ article 79 serait
un ingtrument efficace. Par exemple, quel serait le niveau nécessaire de part de marché pour qu'il y ait
puissance commerciae? Serait-ce les 50 pour cent mentionnés dans des affaires antérieures d’ abus de
position dominante, les 35 pour cent mentionnés dans les lignes directrices sur les prix d éviction, ou
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quelque autre pourcentage? Les facteurs déterminants de la puissance commercia e sont-ils les mémes?

Plus précisément, il faudrait que le Tribuna éabore un cadre andytique permettant de dire aque moment
la discrimination par les prix et le maintien des prix sont des agissements anticoncurrentiels. Le Tribuna
serait libre de le faire sans les contraintes imposées par les digpositions péndes actuelles, mais I’ andyse
économique delapartiel montre que cet exercice nevapasdesoi. S le Tribund devait é&udier lanécessité
pour les marchands d'étre a I’abri de toute coercition sur le marché lorsque de telles consdérations
S opposent aux cons dérations économiques d' efficacité, satéche deviendrait encore plus ardue.

L’ examen de I’ effet sur la concurrence en présence de prix anticoncurrentiels en contexte vertica exige

auss une certaine réflexion. Dansla discrimination par les prix et le maintien des prix, il faudrait peut-&re
prendre en considération les facteurs qui influent sur I’ existence d' autres sources d’ gpprovisionnement.

Lorsque la discrimination par les prix ou le maintien des prix de la part d’un fournisseur dominant ne

concerne qu’ une seule entreprise ou quelques-unes sur un grand nombre, sera-t-il possible de conclurea
une réduction sensible de la concurrence? S appuyant sur la jurisprudence du Tribunal, Musgrove a
expliqué que, jusqu’ a maintenant dans ses décisons, le Tribund s est montré dispose a sanctionner des
effets d’ excluson rdativement mineursqui &aient lefait d’ entreprises ayant une part demarchétreséevée
et S et attaché al’ incidence des effets d’ excluson sur |es participants existants du marché plutét qu’ aux

obstacles al’ entrée”®. Cette méthode sera-t-elle applicable aux praticques verticales en matiére de prix?

Plus précisement, le Tribund s intéresserat-il davantage aladiscrimination par les prix et au maintien des
prix, méme s cela ne touche que quelques entreprises, lorsgue le fournisseur a une part de marché trés
devee?

I faudrait également éablir un cadre andytique pour traiter les affaires relatives aux pratiques d éviction,
mémed jusgu’ amaintenant il s agit d' affaires qui représentent une part importante du travail du Tribund.
Les observations du Tribuna dans |’ affaire NutraSweet pourraient congtituer la base d'un tel cadre. En
outre, I’ article 79 renferme dga une exigence rdative a la puissance commerciale qui S accorde avec les
lignesdirectrices sur les prix d' éviction et avec I andlyse économique de lapartie |. Néanmoins, il faudrait
gue le Tribund examine la maniere dont il adapterait son andyse aux affaires concernant des pratiques
d éviction. Leslignes directrices sur les prix d' éviction définissent le marché et la puissance commercide
enseréférant aux criteresdeslignesdirectrices sur lesfusionnements, maisle Tribunal aadopté descriteres
différents. Pear ailleurs, la maniere dont le Tribund voit la puissance commerciae devrait tenir compte des
obstacles dtratégiques a I’ entrée, andysés a la partie |, lesquels peuvent étre associés aux pratiques
d éviction, notamment leseffetsreaifs aux sgnaux et alaréputation. Lorsgu’il sedemandes lesprix d un
présumé prédateur condtituent une pratique anticoncurrentielle, il faudrait que le Tribund explique plus
précisament samaniére de voir les comparai sons colt-prix et qu'il examinelapertinence del’ intention de
fixer des prix déraisonnablement bas.

Enfin, il n’est pas sir que les mesures correctives qui peuvent étre accordés en vertu de ladisposition sur

I abus de position dominante soient adéquates dans les affaires concernant des prix anticoncurrentiels. Le
Tribund aindiqué qu'il hésite a accorder de telles mesures axées sur les pratiques en matiére de prix?®.
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Le Tribund pourrait &re disposé ainterdire ladiscrimination par lesprix et le maintien des prix, puisqu’ une
telle ordonnance ' équivaudrait pasaréglementer lesprix et pourrait &refacilement observée. Il et moins
évident qu'il serait disposé a ordonner a une entreprise de cesser ses pratiques d' éviction, puisgue cda
équivaudrait a une réglementation des prix et qu'il serait presque auss compliqué d évauer le niveau de
conformité du prédateur qu'il I’ &ait au départ de conclure a I’ existence de pratiques d’ évictior?’.

A lalumiére de toutes ces questions, il faudra plusieurs décisions du Tribuna pour qu’on puisse bien

comprendrelamaniére dont ladigpostion sur I’ ausde position dominante s applique aux affairestouchant
les prix.
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Partielll Application des dispositionsdela Loi sur la concurrence par le Bureau
Introduction

La présente partie du rapport renferme une description de |’ application, par le Bureau de laconcurrence,
desdigpogtionsdelaLoi sur la concurrencerdativesaux pratiques anticoncurrentiellesen matiérede prix.
On'y donne un bref apercu de la fagon dont le Bureau traite les plaintes, puis un profil statistique de
I’ expérience du Bureau en matiere d' application de la loi. Le profil comprend des statistiques détaillées
concernant toutes les plaintes traitées par le Bureau pendant une période de cing ans débutant le 1% avril
1994 et prenant fin le 31 mars 1999 (la « période d’ examen »)?*® et ayant trait ala discrimination par les
prix, aux prix d éviction ou au maintien des prix. Le lecteur y trouvera égaement des observations
découlant d entrevues détaillées menées par les auteurs auprés du personnel du Bureau et de certains
intervenants choigs. Enfin, on évaue a la lumiere de ces satistiques les criteres d' gpplication de la loi
adoptés par le Bureau et | on tire certaines conclusions concernant I’ efficacité des activités d' gpplication
du Bureau.

Processus de traitement des plaintes

Les plaintes que regoit le Bureau de la concurrence lui sont transmises par le Centre des renseignements
du Bureau sous diverses formes, soit par téléphone, par lettre adressée au Bureau ou par courrier
éectronique viale ste Wb du Bureau. Lorsque le Centre des rensei gnements recoit une plainte qui pourrait
avoir un rapport quelconque avec laLoi, celle-ci est entrée dansle systéme informatique de classement du
Bureau (appel€le « dépisteur ») et dle est soumiseal’ une des directions du Bureau, qui laconfie aux soins
d un agent de commerce. Les plaintes en matiére de prix sont traitées soit par la Direction des affaires
criminelles, soit par la Direction des affaires civiles.

Il et égaement fréquent que des députés, des ministres ou des responsables d autres directions de
I"adminigtration publique transmettent au Bureau des plaintes qui leur ont éé soumises. En vertu delaLoi

sur la concurrence, le commissaire peut ouvrir de fagcon autonome une enquéte lorsqu’ un probleme a
retenu son atention. Enfin, il existe une procédure officidle prévueal’ aticle 9 delaLoi en vertu duqud six
(6) personnesrésidant au Canada peuvent déposer une plainte aupres du Bureau. En casderecoursacette
procédure, le commissaire est tenu d’ ouvrir une enquéte officidle.

L es agents de commerce du Bureau sont chargés d' effectuer une évauation prdiminaire de chaque plainte
recue. En générd, I’agent commence par communiquer avec le plaignant, puis recuelle et andyse
I'informationayant trait alaplainte. Lorsgue |’ agent de commerce responsabl e détermine que le fondement
de la plainte ne judtifie pas de poursuites en vertu de la Loai, il peut clore I'examen. S, au terme d'une
évduationprédiminaire, il gopert al’ agent et ason supérieur qu'il y amatiére aun examen plus approfondi,
la plainte devient un « projet » et les travaux se poursuivent. On procede notamment al’ application des
criteres de sdlection des dossiers éablis par le Bureau, ala cuellette d' information plus compléte et ala
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détermination et a |’ évauation de la solidité de la preuve. Dans certains cas, on peut demander I opinion
de la Direction de |’ économie et des affairesinternationa es soit sur [es preuves économiques requises, soit
aur lafagon d’ @aborer une théorie économique du cas. On peut égdement demander conseail au ministere
de la Justice concernant certains points de droit.

A lalumiére des résultats de I’ application des critéres de sdection des dossiers et de cette analyse plus
approfondie, on décide s'il est judtifié de passer a I’ éape suivante, soit I ouverture d’ une enquéte par le
commissaire. Le caséchéant, cedernier peut exercer sespouvoirsd enquéte officiels, y comprisdemander
une ordonnance obligeant une personne adéposer sous serment?*® ou un mandat autorisant la perquisition
et lasaise de documents®®. En générd, ¢’ est al’ éape de I’ enquéte gu’ une équipe est mise sur pied &fin
de donner suite alaplainte, maisil arrive souvent qu' dle soit formée plus tét.

Comme mentionné, une enquéte doit ére ouverte lorsgu’ une plainte est déposée par Six résidents. Le
commissaire peut ouvrir une enquéte dansd’ autres cas, lorsqu’ il ades motifsraisonnablesde croire qu’ une
infraction a &é ou est sur le point d’ é&re commise ou encore qu'il existe pour le Tribund des motifs de
rendre une ordonnance en vertu de I'une des dispositions de la partie civile de la Loi*®!. Le ministre
d’ Industrie Canada peut égal ement ordonner au commissaire de déterminer aumoyen d uneenquétes I'un
de cesfaits existe?®.

A toute éape d’ une enquéte, le commissaire peut saisir le procureur général du Canadad’ une affaire afin
qu'il détermine s uneinfraction aété commise en vertu delaLoi?®, Le procureur généra doit alors décider
d’intenter ou nondes poursLites®®. En cas de plainte en vertu des dispositions civiles, le commissaire peut
demander la prise de mesures correctives au Tribunal®®,

Il se peut égdement qu'a n'importe quelle éape, I’ enquéte sur une plainte soit close ou gqu'un autre
ingrument dereglement soit employé. L’ autreinstrument dereglement peut prendre plusieursformes, depuis
lasmple vigte d' information par le personnd du Bureau afin d' expliquer laLoi jusqu’ a des engagements
officieds surveillés par le Bureau et des ordonnances d'interdiction par consentement. Siuneenquéte aété
ouverte, seul le commissaire peut y mettre fin, dans lequd cas il doit présenter au ministre d’ Industrie
Canada un rapport renfermant I’ information obtenue et lemoatif judtifiant I’ arrét del’ enquéte et informer les
plaignants des motifs de la décison de mettre fin aI’enquéte®. Si aucune enquéte ' a été ouverte, le
Bureau peut décider de terminer |’examen ou d avoir recours a un autre instrument de réglement a
n’'importe quelle éape.

Rapport statistique de I’ expérience en matiere d’ application de laloi

Lestableaux qui suivent présentent un profil de la fagon dont toutesles plaintes regues et résolues pendant
la période d’ examen ont éé traitées. Avec I’ aide du personnel du Bureau, on arelevé tousles documents
éectroniques dans e systéme de dépistage du Bureau ains que tous les dossiers physiques ayant trait aux
plaintes déposaes et classées pendant |a période d’ examen qui ont €&té examinées en vertu des principaes
dispositions pénales ayant trait ala discrimination par les prix, aux prix d éviction e au maintien des prix
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(articles 50 et 61) e toutes les plaintes ayant trait a |’ éablissement des prix traitées en application de
I'aticle 79, disposition concernant I’ abus de position dominante. Le profil repose sur notre examen de
I'ensemble des documents éectroniques pertinents et des dossiers physiques datant de la période
d examen.
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Apercu de |’ application de la Loi pendant |a période d’ examen -- toutes |es plaintes concer nant
les pratiques en matiéere de prix*

Discrimination Prix d'éviction | Maintien des prix TOTAL
par les prix
Paintes** (y
comprisles 88 (9 %) 382 (41 %) 461 (50 %) 931 (100 %)
projets)
Projets 13 (20 %) 27 (40 %) 26 (40 %) 66 (100 %)
Enquétes 5 (26 %) 7 (37 %) 7 (37 %) 19 (100 %)
Procédures
officidlles 0 0 3 (100 %) 3 (100 %)
d application
Autres 4 (4 %) 9 (10 %) 77 (86 %) 90 (100 %)
instruments de
reglement
* Inclut toutes les plaintes traitées en vertu des dispositions pénal es pertinentes et cellestraitées en vertu de la

disposition concernant I’ abus de position dominante ayant trait aux prix. Les plaintes dans le dépisteur non
énumeérées par article n’ont pas été examinées, méme si certaines avaient probablement trait aux prix. Le fait
gu’aucun numéro d' article n’ ait été mentionné donne toutefois a penser que les plaintes ne portaient pas sur
les éléments des pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix cernées : discrimination par les prix, prix
d’ éviction et maintien des prix.

*x Lors de la compilation de ces statistiques, nous avons essayé d’ éviter e double compte des dossiers examinés
par laDirection des affaires civiles et |a Direction des affaires criminelles.

Méme a ce niveau de regroupement, on peut formuler certaines observations concernant les activités de
mise en application du Bureau pendant la période d’ examen. Mentionnons avant tout que tres peu de
dossiers ont fait I’ objet de I’ examen plus approfondi caractérisant |’ éape du projet. Moins d'un tiers
seulement des plaintes devenues projets ont donné lieu a I’ ouverture d’ une enquéte, et les procédures
officidlesd’ application ont é&é extrémement rares. Par contre, lerecoursaun autreinstrument de réglement
a donné satisfaction pour environ 10 pour cent des plaintes. La plupart des plaintes (88 pour cent) ont éé
réglées par les agents de commerce et leur supérieur. Le réle critique joué par les agents de commerce
montrecombienil importeque cesdernierssoient dotésd’ outilsappropriéspour éablir unedigtinction entre
les plaintes qui sont fondées et cdlles qui ne le sont pas.

La pratique anticoncurrentielle en matiére de prix qui fait le plus souvent I objet de plaintes est le maintien
des prix, suivi d assez pres par le prix d’ éviction. Le maintien des prix et égdement lapratique qui judtifie
probablement le plus I’ exercice par le Bureau de ses pouvoirs officies d' gpplication de laloi, quoique le
nombre d' occasonsou il I'afait &ait tres faible, méme dans les cas de maintien des prix.
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Encequi atrait au maintien des prix, le rare exercice des pouvoirs officiel s de mise en gpplication pendant
la période d’ examen témoigne d’ un changement de taille dans la politique d' application par rapport aux
années antérieures a cette pé&iode. Sdon I'é&ude de Stanbury, le nombre de procédures officidles
d gpplication intentées en raison du maintien des prix a atteint le chiffre record de 58 entre 1981 et 1985,
passant & 38 entre 1986 et 1990 et & 10 entre 1991 et 1995. Comme nous le voyons plus en détail ci-
dessous, le recours a d’ autres instruments de reglement a supplanté dans une large mesure les procédures
officidles d' applicatior?®’.

Contrairement au maintien des prix, le nombre de procédures officielles d’ application dans les cas de
discrimination par les prix et de prix d' éviction n'ajamais éé important. Et lefait qu' aucune poursuiten’'a
été intentée pendant la période d’ examen concorde avec les activités antérieures d application de laloi®®®.
De plus, contrairement aux plaintes portant sur le maintien des prix, laproportion de plaintesfaisant &at de
discrimination par les prix et de prix d' éviction résolues au moyen d'un autre instrument de réglement des
dossiers pendant la période d’ examen a été tres petite.

Magré que ladiscrimination par les prix telle qu’ elle est décrite ala partie | soit fort répandue, le nombre
de plaintes rdatives a cette pratique et relativement faible par rapport au totd. |1 existe peut-étre plusieurs
raisons acea. Leslignesdirectrices sur ladiscrimination par les prix sont tres précises concernant le mode
d interpréation par le Bureau de la disposition rative ala discrimination par les prix, I'dinéa50(1)a) et,
programmes de conformité. Certaines organi sationsindustriellesinterrogées pour lesbesoinsdelaprésente
étude ont laisse entendre qu’ elles arrivaient afaire respecter la disposition en question en informant de ses
precriptions les entreprises avec lesquellesdlesfont affaires. Par conséquent, il faut ére prudent lorsgu’ on
condut que ladisposition est inefficace s mplement en raison du nombre rel ativement peu devé de plaintes.

Lesdatistiquessur ladiscrimination par lesprix présentent une autre caractéristique intéressante : sur le petit
nombre de plaintes, il semble y avoir un nombre exagérément devé de projets et d enquétes. Cette
anomdie apparente S explique peut-&tre en partie par le fait que les cing plaintes pour lesquelles une
enquéte a été ouverte ont é&é déposées dans le cadre de la procédure de dépbt par six personnes résidant
au Canada décrite précédemment, en vertu de laquelle le commissaire est tenu d’ ouvrir une enquéte.
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Résolution des plaintes pour discrimination par les prix pendant la

période d’ examen*

Résolution des plaintes Paintes au cvil Paintes au crimind TOTAL
Plaintes Projets Plaintes Projets
Enquétes - - 1 4 5
Procédures - - - - -
d application
Autres ingruments de - 1 1 2 4
reglement
Classtes (Totd) 3 5 71 5 84
Retrait - 1 17 2 21
M
Manque 1 - 4 1 6
O . .
d information
T
| Pas de rapport - - 4 - 4
F | aveclaLoi
Non-respect
des 1 3 39 3 46
prescriptions de
laLoi
Autres** 1 1 7 - 9

* de 1994-1995 & 1998-1999.

** « Autres» inclut surtout des situations ot le motif relié alafermeture du dossier n’ était pas clair.
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Résolution des plaintes pour prix d’ éviction pendant la période d’ examen*

Réolution dela Paintes au cvil Paintes au crimind TOTAL
plainte
Plaintes Projets Plaintes Projets
Enquétes - 2 - 4 6
Procédures - - - - -
d application
Autres indruments de 3 1 3 2 9
réglement
Classtes (Totd) 23 12 324** 12 371
Retrait 4 5 84 4 103
M
o Manque 2 2 48 1 52
d'information
T
| Aucun rapport 2 - 19 - 21
F | aveclaLoi
Non-respect
des 13 5 200 7 225
prescriptions
rdaivesa
I'infraction
Autres*** 2 - 57 - 59

* de 1994-1995 a 1998-1999.
** Lenombretotal de plaintesau criminel classées est inférieur au nombre total indiqué car certaines plaintes ont été

abandonnées pour de multiples motifs.
*** « Autres» inclut surtout des situations ot le motif relié alafermeture du dossier n'’ était pas clair.
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Reésol ution des plaintes pour maintien des prix (y compris le refus de fournir)
pendant la période d’ examen*

Résolution des plaintes Paintes au cvil Paintes au crimind TOTAL
Plaintes Projets Plaintes Projets
Enquétes - - - 7 7
Procédures - - - 3 3
d application
Autres ingruments de 1 - 69 7 77
reglement
Classées (total) 19 - 344** 18 381
Retrait 3 - 90 5 98
M
®) Manque 4 - 121 2 127
T d'information
:: Aucun rapport 8 - 93 - 101
aveclaLoi
Non-respect
des - - 5 7 12
precriptions
rdaivesa
I"infraction
Autrest** 4 41 4 49
* de 1994-1995 & 1998-1999.

** | e nombre total de plaintes au criminel classées est inférieur au nombre total indiqué car certaines plaintes ont été
abandonnées pour de multiples raisons.
***« Autres » inclut surtout des situations ot le motif relié alafermeture du dossier n’ était pas clair.

On peut formuler plusieurs observations concernant cette ventilation plus détaillée des affaires ayant trait
aux pratiques en matiere de prix. LaDirection des affaires civiles traite relativement peu de dossiers ayant
trait aux pratiques en matiére de prix, et celaest particuliérement vrai dansle casdu maintien des prix. Cette
condtatation va dans le sens des commentaires de la plupart des agents, qui ont indiqué que les dossiers
relatifs aux pratiques en matiére de prix étaient probablement soumisau préalable alaDirection desaffaires
crimindles sauf Sl y avait desindications claires quele contrevenant occupe une position dominante et qu'il
Sest livré a d' autres agissements anticoncurrentiels. Comme on I'a indiqué a la partie |1, on pourrait
invoquer I'article 79 pour les pratiques en matiere de prix, ce qui ne fut pas souvent le cas pendant la
période d' examen s |'on examine les plaintes traitées pendant cette période, peut-étre en raison de
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I"incertitude concernant le mode d' gpplication exact de la disposition sur I’ abus. |1 se peut également tout
smplement que danslaplupart des plaintesrelatives aux pratiques en matiere de prix, |’ dlégation ne mettait
pas en cause une entreprise dominante.

S I'on dimine les plaintes qui ont &€ retirées, qui N'avaient pas trait aux digpostions de la Loi ou pour
lesqudlestrop peu d'information éait fournie, on peut sefaire uneidée du nombre de dossiersrejetés pour
absence de fondement pendant lapériode d’ examen : discrimination par lesprix - 55 sur 84, prix d' éviction
- 284 sur 371 et maintien desprix - 61 sur 381. Méme ces chiffres sont peut-étre gonflés puisqu’ilsincluent
tous les dossiers de la catégorie « autres ». Pour la plupart de ces dossiers, il n’a pas été possible de
déterminer |issue de la plainte a partir des documents du Bureau. Quoi qu'il en soit, nul doute que dans
quelques dossiers au moins, on aconclu que le fondement de la plainte N’ é&ait pas suffisant pour qu' on'y
donne suite. L’ une des caractéristiques frappantes de ces chiffres atrait au petit nombre de dossers se
rapportant au maintien des prix qui ont éé rejetés pour absence de fondement. Cette Situation s explique
peut-étre en partie par le fait qu’'un grand nombre de ces dossiers ont été jugés sans rapport avec les
dispogtions delaLoi (101 sur 381), comparativement aux cas de discrimination par les prix (4 sur 84) et
aux cas de prix d'éviction (21 sur 371), ou la plupart des dossiers clos I’ont été pour absence de
fondement. La différence refléte peut-étre les exigences trés particulieres inhérentes au maintien des prix
par rgpport aux exigences relatives aux prix d' éviction énoncées dans les lignes directrices sur les prix
d éviction. Lesallégations concernant la puissance commerciae et les comparaisons entre le prix et le colt
sont presque toujours contestables, tandis qu’ une évaluation de I’ existence éventuelle d’ ééments de
maintien des prix ext relativement smple. On ne peut expliquer de cette fagon les différences dans les
satistiques concernant la discrimination par les prix e le maintien des prix car les déments de la
discrimination par les prix sont relativement particuliers égaemen.

Plaintes et projets par secteur pendant la période d’ examen*

Pourcentage de I’ ensemble des
Secteur plaintes Pourcentage de I’ ensemble des
(incluant les projets) projets
Essence 16,7 % 75 %
Produits d' épicerie 1,5% 9,1%
Béton 1,1% 3%
Tdécommunications 29% 18 %
Déchets 2,5% 9,1%
Autres 75,3 % 53,3 %**

* de 1994-1995 & 1998-1999.
** Aucun autre secteur n’ était al’ origine de plus de 2 pour cent des projets.
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Comme I'illustre |e tableau ci-dessus, les plaintes émanent o un large éventail de secteurs. A I’ exception
noteble du secteur de I’essence, aucun secteur ne semble ére a lui seul a I’origine d un nombre
disproportionné de plaintes. Lorsqu’ on examine lafréquence des projets par secteur, on congtate toutefois
gue dans certai ns secteurs, |es préoccupations sont tellesqu’ un grand nombre de doss ers sont devenus des
projets. Regroupés, les secteurs de I’ essence, des produits d’ épicerie, des télécommunications et des
déchets sont al’ origine de pres de lamoitié de I’ ensemble des projets du Bureau ayant trait aux pratiques
en matiere de prix. Il convient égaement de souligner que bien que I essence fasse I’ objet d’'un grand
nombre de plaintes, celles-ci ne parviennent pas au stade de projet, dors que les produits d épicerie, les
télécommunications et les déchets font tous plus souvent I’ objet des enquétes les plus approfondies®™®
gpplicables aux projets.

Autres observations concernant | application delaloi

On peut formuler plusieurs autres observations a la lumiére de I’ examen des dossiers des projets et des
entrevuesavec le personnd du Bureau. Le Bureau n' apas essayé de mettre sur pied une équipe spécidisée
pour traiter les plaintesrelaivesaux pratiquesen matiere de prix, sauf dansle domaine du maintien des prix,
ou un agent de commerce s est spécialisé et a souvent recours avec succes a d autres instruments de
reglement.

Certains agents ont acquis une vaste expérience dans des secteurs ou |es préoccupations concernant les
problemes de prix semblent endémiques, par exemple le secteur de |’ essence, des télécommunications et
des déchets. Les agents possédant un savoir-faire propre au Secteur sont reconnus pour leur expérience
et leur perspicacité, le Bureau aaing tendance afaire appd aeux lorsqu'il regoit de nouvelles plaintes dans
leurs domaines. On observe également une collaboration accrue entre les directions dans |e but de mettre
a profit ce savoir-faire, non seulement entre la Direction des affaires crimindles et la Direction des affaires
civiles, mais également entre ces directions et la Direction des fusonnements. Cette collaboration peut
prendre laforme d’ une mise en commun de I’ information, de consultations, voire méme de détachements
temporaires de personnel. Jusgu'a présent, cette mise en commun du savoir-faire n'a pas éé
inditutionnalisée agrande échdle, méme s plusieurs agents de commerce ont &é chargés officiellement du
tratement du volume éevé de plaintes concernant |’ essence, dont la plupart ont trait aux pratiques en
meatiére de prix.

Enfin, tous les agents de la Direction des affaires crimindles interrogés ont indiqué qu'ils gppliquaient ala
lettre les lignes directrices sur les prix d’ éviction et les lignes directrices sur la discrimination par les prix
lorsgu'ils andysaient les dossiers. L’ examen des dossiers du dépisteur et des dossiersreliés ades projets
a confirmé leurs dires. En fait, méme dans le cas des pratiques en matiere de prix traitées en vertu de
I'aticle 79, ou la plainte avait trait a la pratique d' éviction, les lignes directrices sur les prix d'éviction
éclaraient souvent I’ gpplication du cadre |&gidatif.
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Critéres de sdection des dossiers
Introduction

La Direction des affaires crimindles et la Direction des affaires civiles ains que d autres directions du
Bureau ont adopté des critéres de sdection des dossiers afin d assurer I'évauaion systématique des
prioritésconcurrenteset I’ all ocation efficace desressources au sein de chaguedirection. Depuis 1996, dans
le but de créer un systéme visant a faciliter I’ évaduation de priorités concurrentes entre les directions et
d assurer I'dlocation efficace de toutes les ressources du Bureaw, les criteres employés dans chague
direction ont un tronc commun de facteurs identiques. Sous chague facteur principal, chague direction a
recoursad autresfacteursen vue detenir compte des aspects propresases activités. On attribue achaque
facteur une valeur numérique. Lorsgu’ on applique lesfacteurs aun dossier particulier, on attribue une note
enfonction de chaque facteur, reflétant son importance dansle cadre du dossier en question. Lanotetotale
permet d'évauer Sil est souhaitable d'intenter des procédures officidles d application. Le Bureau
entreprend actuellement un examen &fin de déerminer Sil est possble et souhatable d harmoniser
davantage les critéres de silection des dossiers entre les directions.

Comme nous I'avons mentionné précédemment, |’ gpplication des critéres, qui exige une andyse
relaivement complexe, S effectue lorsque le Bureau décide de faire d une plainte un projet et de la
soumettre dun examen plus gpprofondi. En prenant cette décision, lesrésultats del’ gpplication descriteres
ne font pas I’objet d'un suivi automatique. Les critéres se veulent une aide a la prise de décisons de la
gestion, et n’ont pas comme vocation de remplacer le pouvoir d’ gppréciation de la gestion.

En cette période caractérisée par une baisse continue des ressources, il importe quetoute organisation du
gouvernement mette en place des systemes qui I’ aideront amohbiliser sesressources plus efficacement afin
de mener a bien sonmandat?”. Dansle cas du Bureau, ses responsabilités se sont accrues en raison dela
déréglementation qui a intensifié I’ activité des entreprises sur le marché privé ains qu’en raison des
modifications mgjeures apportéesalaloi en 1986 et 1999. Par ailleurs, laréorganisationinterne, y compris
la création d'une unité permanente responsable des modifications a la Loi, a réduit les ressources
disponibles pour les activités de mise en application. L’ accroissement de ses responsabilités n'a pas été
accompagné d' une forte augmentation du budget dloué au Burealr™ . Face a I’ accroissement de ses
responsabilités et a la réduction des ressources, le Bureau a établi des priorités dans ses activités
d application qui sont reflétées dans ses critéres de sdlection des dossiers.

Aux fins de la présente éude, la question consiste a déterminer S les criteres retenus sont adaptés a
I applicationdesdispositionsdelaloi rdativesaux pratiquesanticoncurrentidlesen matieredeprix. I s agit
d undomained éuderestreint, qui ne nous permet pasde nous pencher sur I efficacité généraledescriteres
ni sur I'importance relative accordée aux pratiques en matiere de prix par rapport al’ application d’ autres
dispostions delaLoi. Dansles sections qui suivent, nous décrivons en des termes généraux les criteres de
sAectiondesdossers et leur gpplication aux plaintes visant |es pratiques anticoncurrentielles en matiére de
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prix, puis nous faisons part de notre évauation.
Description des criteres de sélection des dossiers

L’ apercu qui suit des criteres de séection des dossiers employés par le Bureau décrit principaement les
criteres utilises par la Direction des affaires crimingles qui sont particuliérement adaptés aux cas
d’ établissement des prix. Cependant, les facteurs des criteres de la Direction desaffarescrimindleset de
la Direction des affaires civiles sont en grande partie identiques, bienqu’ils soient parfois classés dans des
catégoriesdifférenteset qu’ onleur accorde unevaeur différente. Letronc commun descritéresde sélection
des dossiers compte quatre catégories de facteurs :

I ncidence économique

Congdérations rdatives al’ gpplication delaLoi
Solidité du dossier

Consdérations relatives ala gestion

AN P

L’ incidence économique de |la présumée activité anticoncurrentielle et examinée en fonction de plusieurs
sous-catégories, dont les suivantes : qud est le volume d’ échanges commerciaux affecté, quelle est la
puissance commercide de la personne présumée responsable d’ agi ssements anticoncurrentiel s (déterminé
en fonction des parts du marché et des obstacles al’ entrée); s attend-on ace que les prix augmentent, de
combien et quand; et depuis quand durent ces agissements. En vertu des criteres des Affaires civiles, on
tient compte de I’ effet sur tout aspect de la concurrence, et non pas smplement de I’ effet sur les prix.

Encequi concernelesconsdérationsrelativesal’ gpplication delaLoi, laencore plusieurs sous-catégories
de facteurs ont été prises en compte. La seule pratique en matiére de prix abordée dansla présente éude
qui se voit accorder la priorité d' application en vertu des criteres des Affaires criminelles est le maintien
horizontal de prix. En vertu des criteres des Affares civiles, I aus de postion dominante condtitue une
priorité, quoique, comme nous |’ avons mentionné, |es pratiques en matiere de prix ne sont habituelement
pas traitées en gpplication de I'article 79. Plusieurs autres facteurs militent en faveur de procédures
officidlesd application, asavoir 1) |’ effet dissuasf d' une mesure d application, 2) lavaeur jurisprudentielle
d un précédent dossier, 3) le fait que le présumé contrevenant se soit dga livré a des agissements
anticoncurrentiels, 4) le fait que le comportement soit caché et 5) la portée géographique de I’ infraction.
Toutefois, dansune catégorie digtincte, un dossier sevoit également attribuer despointss I affaire peut étre
résolue a I’aide d’ un autre instrument de réglement. Enfin, la « sengbilité du public », ¢’ est-a-dire la
possihilité que le dosser tire suffisamment | attention du public, donne égaement lieu a une note plus
devee.

La troiséme catégorie de criteres des Affaires criminelles, la solidité du dossier, se rapporte a des
infractions particulieres. Dans tous les cas, la solidité des preuves documentaires et des témoignages est
évauée. Pour les pratiques d' éviction, les seuls ééments des critéres sont 1) lapuissance commerciaedu
présumé prédateur, évaluée d apres les parts du marché, leur stabilité au fil du temps, les obstacles &
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I"entrée & I’ existence d' autres concurrents importants, 2) des prix inférieurs au colit variable moyen et 3)
I existence d’ une politique de bas prix. Dans le cas du maintien des prix, I’andyse est bien plus smple et
refléte le degré de clartédelaloi. Le seul dément, ¢’ est lapreuve qu'il y aeu tentative de maintenir les prix
par « entente, menace, promesse ou autres moyens », ou refus de fournir en raison des bas prix pratiqués.
On nefait aucune dlusion aladiscrimination par les prix, bien que les documents du Bureau indiquent que
les criteres de sdlection des dossiers s appliquent aux cas de discrimination par les prix. Les critéres des
Affares civiles s intéressent uniquement aux chances de réussite d' un dossier.

Les consdérations rdatives ala gestion, soit la quatrieme catégorie, portent sur les ressources financieres
et le temps consacrés par le personnel pour aboutir al’ issue recherchée. Plusle dossier risque de prendre
du temps, plusil nécessitera des ressources humaines et financiéres et plus sanote al’ égard de ce facteur
serabasse. L’ urgence d'dler de I’ avant avec le dossier entraine une note plus élevée.

Application aux pratiques en matiere de prix

Il ressort clairement des entrevues menées pour les besoins de I’ éude que les criteres de sdection des
dossiers sarvent de guide a la prise de décisions de la gestion, mais ne la remplacent pas. Souvent, on a
laissé entendre que S laplainte &ait jugée suffisamment fondée, on pouvait dler del’ avant, magrélafable
note obtenue. On a également laissé entendre que les criteres éaient des plus importants dans la situation
rare ou plusieurs plaintes se présentent en méme temps et que lesressources limitées ne permettent pasau
Bureau de donner suite atoutes. Par conséquent, bien que, comme nous |’ avons indiqué précédemment,

il existe plusieurs aspects des criteres de sé ection des dossi ers susceptibles de donner lieu ades notes peu
éevées lorsgu'ils sont appliqués aux pratiques en matiére de prix, il semble qu'ils n’empécheraient pas
nécessairement d' dler del’avant S la plainte est diment fondee.

L’ aspect le plus évident des criteres de sélection des dossiers qui irait al’ encontre de notes € evées dans
lescasde plaintesvisant |es pratiques en matiére de prix contrairement ad’ autres sortesde dossiersest que
la seule pratique de prix abordée dans la présente éude et qudifiée de prioritaire au chapitre de
I gpplication est le maintien horizontal de prix. D’ autres aspects des critéres de sdlection des dossiers
sembleraient avoir des effets différents sur I évolution de la plainte en fonction de la nature de |’ affaire.

En ce qui concerne la puissance commercide, il est logique que de nombreuses plaintes ayant trait ala
discrimination par les prix et au maintien des prix dont le fondement repose sur lesdispositionsdelaloi ne
se voient pas attribuer une note favorable éant donné que la puissance commercide N’ est pas un dément
requis pour ces infractions en vertu de la Loi. Or, selon I’ analyse économique de la partie |, la puissance
commerciae est une condition nécessaire pour que la plupart des pratiques de discrimination par les prix
et de maintien des prix soient anticoncurrentielles. Aingd, la puissance commercide congtitue un aspect
pertinent. Néanmoins, son application crée un écart entre ce que laloi prévoit et ce que le Bureau fait, ce
qui ne se produit pas lorsgue la puissance commercide et expressément identifiée comme un éément du
comportement réglementé. En ce qui concerne les pratiques d éviction, il N’ existe aucun critere |égidatif,
mas |'impostion de la puissance commercide comme critere d gpplication est conforme aux lignes
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directrices sur les prix d'éviction. La puissance commercide est un éément obligatoire en vertu de la
disposition sur | abus.

La portée géographique congtitue un autre facteur des critéres des Affaires criminelles qu’ on neretrouvera
pas souvent dansles casdediscrimination par les prix ou de maintien des prix, éant donné que, selon notre
examen des documents du Bureau, bon nombre des plaintes mettaient en cause un seul fournisseur et un
saul client. Sdon notre examen, cefacteur n' intervient guére dansles cas de prix d' éviction, dont laplupart
concernent des marchés locaux. La portée géographique n’ occupe donc pas une place a part dans les
critéres des Affares civiles.

D’ aprés le profil Satistique ci-dessus, les chances de réussite lors du recours a un autre instrument de
reglement sont éevées dans les cas de maintien des prix, mais relaivement faibles dans les cas de
discriminationpar lesprix et de prix d’ éviction. Cette solution semble avoir un effet ambigu sdonlescriteres
de Sl ection des dossers. Les dossers obtiennent une note plus @evée s une poursuite ou une demande
auprés du Tribunal est jugée nécessaire d aprés les antécédents du contrevenant et la nécessité d' une
dissuasion, en d autres termes lorsqu’ un autre ingrument de réglement n'est pas possible. Par allleurs, s
unautreingtrument de réglement s avére une stratégie rai sonnabl e, des points sont éga ement accordés. Les
chances qu’ un autre instrument de reglement porte fruit donneraient égaement lieu aune note plus postive
sdlon le critére « congdérations re atives ala gestion », tandis que | es affaires contestées portées devant la
justice ou entrainant une demande au Tribuna obtiendraient de trés mauvai ses notes. En somme, compte
tenu de I'importance accordée aux considérations de la gestion, il semble que les cas qui peuvent ére
résolus par un autreingtrument de réglement obtiendront probablement une note pluséevéequelesdossers
qui ne le sont pas, ce qui semblerait favoriser systématiquement les plaintes relatives au maintien des prix
et défavoriser celles qui concernent des pratiques d' éviction, ou les seules possibilités d’ gpplication sont
un proces qui trainera en longueur ou une requéte aupres du Tribunal, solutions qui risquent de drainer
fortement les ressources financieres et humaines du Bureau et nécessiteront |I”embauche d' experts de
I"extérieur. L’ effet sur ladiscrimination par les prix est moins clair. On s attendrait a ce que des poursuites
ou une demande aupres du Tribund relativement a une alégation de discrimination par les prix soient plus
smples et donc plus rapides et moins onéreuses. Par ailleurs, les gatistiques sur larésolution des plaintes
relatives a la discrimination par les prix au moyen d un autre indrument de reglement indiquent que les
chances de régler ces dossiers de cette fagon sont faibles.

Il ssmble trés difficile d’ observer des changements de prix dansles cas de discrimination par les prix et de
maintiendes prix puisgue ces pratiques ne peuvent nuire qu’ aune seule personne sur lemarché. Par contre,
en cas de pratiquesd éviction, sdon I’interprétation du Bureau, I’ effet sur les prix est au coaur del’ andyse.
Si I'on éudie d autres effets anticoncurrentiels, les criteres des Affaires civiles sont plus permissifs a cet
égard.

En ce qui concerne la catégorie solidité du dossier, les plaintes relatives au maintien des prix font I’ objet

d une évauation tres favorable ou tres peu favorable, selon que les preuves concernant des démentstres
précis seront présentes ou non. En revanche, la solidité des preuves dans un cas de prix d’ éviction donne
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rarement lieu a une évauaion tres favorable. Les déments sont toujours difficiles a évauer et bien moins
difficiles aprouver. Par alleurs, il 0’ est pas posshble d étayer I évauation d’ une plainte faisant état de prix
d éviction a I'aide d'une preuve dintention d' @iminer un concurrent ou de réduire sensblement la
concurrence. Seules comptent la preuve concernant les deux aspects du critere en deux étapes et
I existence d’ une politique. En fait, les criteres de sdlection des dossiers sont plus rigoureux que les lignes
directrices sur les prix d'éviction a cet égard car ils permettent uniquement la prise en compte de
I" &ablissement de prix inférieurs au colt variable moyen. On ne peut formuler de commentaire sur
I application de ce facteur ala discrimination par les prix car celle-ci n'est pas mentionneée.

Enfin, les criteres de sdection des dossiers accordent plus de valeur aux dossers ayant une grande
incidence économique. Non seulement on détermine clairement le volume d affaires touché, mais on tient
égdement compte de |’ envergure géographique d un marché, qui donne une indication de I’incidence
économique. Par alleurs, la puissance commerciadeet lasenshilité du public peuvent dénoter I'importance
économique. Aing, on risgque moins de donner suite aux dossiers vaables en vertu des dispositions de la
Loi s leur incidence économique est moindre.

L’ accent missur I’ incidence économique d’ un comportement anticoncurrentiel danslescritéresdesdection
des dossiers limite-t-il |’ acces des petites entreprises a une mesure corrective? La réponse dépendra des
circongtances. Une petite entreprise |ésée par des agissements anticoncurrentiel s peut étre présente sur un
vaste marché et, dans la mesure ou un comportement est genéralisé ou adopté par une entreprise
dominante, lataille delavictime plaignante ne congtituera pas un obstacle. Par alleurs, lefait que plusieurs
plaintes soient déposees relativement au méme comportement augmentera les chances que le Bureau y
donne suite.

Dans lamesure ou les critéres ont tendance a limiter I accés des petites entreprises a un recours en cour
ou devant le Tribund, il est possibled’ obtenir d' autres types de mesures correctives. En particulier lorsque
de faibles volumes d' affaires sont en jeu, le Bureau s est efforcé d' avoir recours a un autre instrument de
reglement, prenant laforme de visites chez le présumé contrevenant afin de I’informer des dispositions de
laLoi ou encore d une forme d' intervention plus officielle reposant sur des engagements envers le Bureau
et une survelllance. Le commissaire afavorise une s&rie de sratégies de résolution des plaintes afin d’ offrir
un recours plus rapide et plus économique. Comme I’ indiquent les statistiques que nous avons présentées,
ces stratégies ont remporté un franc succes en cas de plaintes sur le maintien des prix, mais ont &¢é bien
moins fructueuses en cas de discrimination par les prix et de prix d’ éviction. Enfin, notre examen des
documents des projets a mis en lumiere le temps et les efforts importants consacrés par les agents du
Bureau aux plaintes ot le volume d affaires en jeu éait relativement modeste mais qui soulevait unerédle
question de fond, ce qui donne a penser que les plaintes des petites entreprises sont prises au serieux.

En somme, les critéres de sdlection des dossiers incluent des facteurs qui auront tendance a augmenter et
a réduire la note attribuée aux plaintes concernant les pratiques en matiere de prix, en fonction du
comportement anticoncurrentiel particulier en cause. Ceci est inévitable dans I’ gpplication de tout critere
générd a une s&rie de comportements différents.
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En ce qui concerne les cas de discrimination par les prix et de maintien vertica des prix, lafaible priorité
accordée a I'gpplication et I'importance conférée a I'incidence économique de la conduite
anticoncurrentielle selon les critéres de sl ection des dossiers peuvent donner lieu ades notes plusfaibles.
Dans le cas du maintien des prix, cet effet négatif sera peut-étre grandement compense par la probabilité
du recours aun autre instrument de réglement, ce qui amélioreralanote et permettrade résoudre laplainte
d une autre fagon que par des poursuites. Par alleurs, les plaintes ddment fondées ayant trait au maintien
des prix obtiendront probablement une meilleure note en fonction du critére rdié ala solidité du dossier.

En ce qui concerne les plaintes reatives aux prix d éviction, plusieurs caractéristiques des critéres des
Affares crimindles risquent de réduire les notes dans la plupart des cas. Tout comme dans le cas des
plaintes ayant trait au maintien des prix et a la discrimination par les prix, les cas de prix d'éviction ne
condituent pas non plus une priorité et concernent le plus souvent des marchés locaux ou le volume
d affaires peut ére faible. Ces dossiers ne se prétant peu a un autre instrument de reglement, la seule
solution qui S offre prendra probablement la forme de longues poursuites, ce qui leur conférera une
mauvai e hote pour cequi st du critére delaconsidération relative alagestion. Compte tenu des difficultés
d analyse et de preuve liées ala satisfaction du critére en deux égpes, delacomparaison redtrictive entre
le colt et le prix et dumanque de reconnaissance de la preuve d'intention, les cas se rapportant ades prix
d éviction ne risquent guére d’ obtenir une bonne note relativement au critére concernant la solidité du
dossier.

Les critéres des Affaires civiles, qui sont plus souples et ouverts, peuvent ne pas avoir les mémes effets
restrictifs pour ce qui et des plaintes relatives aux prix d éviction car la catégorie rdliée ala solidité du
dossier joue un réle moinsimportant que dansles cas de discrimination par les prix et de maintien des prix
éant donnéquel’ ontient compte d’ un plusvaste concept d' effet anticoncurrentiel. Néanmoins, lastructure
globale des critéres des Affaires civiles est identique a celle des criteres des Affaires criminelles et aucune
priorité particuliéren’ est accordée aux cas serapportant aux pratiques en matiére de prix. Par consequent,
il N’ existe aucune raison de S attendre a des résultats fort différents dans I’ application des critéres des
Affarescivilesacescas.

Evauation de |’ expérience en matiére d’ application

Le profil gatigtique de I’ activité rlative al’ application de laloi par le Bureau tend a éayer la conclusion
selon lagudle I" gpplication des criteres de sdlection des dossiers aux plaintes relatives aux pratiques en
matiére de prix aura probablement pour résultat qu’ un nombre peu devé de dossiers feront | objet de
mesures d’ gpplication. Toutefois, ceci peut poser un probléme salon plusieurs autres consdérations : 1)
I” application des critéres de sdlection des dossiers et des lignes directrices pour |’ gpplication de laloi du
Bureau a-t-€lle des chances de donner lieu ades décisions claires en matiére d’ application en fonction des
congdérations énoncéesalapartiel ?2) unefaible activité d’ application convient-elle éant donnélesautres
utilisations desressourcesdu Bureau? 3) lescritéresentraineront-il ssuffisamment demesuresd’ gpplication?
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1. Justesse de la prise de décisions en matiére d application

Si | application des critéres de séection des dossers et deslignes directrices pour I’ gpplication delaloi du
Bureau ade bonnes chances de donner lieu ades décisonsjudicieuses, conformesal’ anayse économique
gue renferme lapartie |, dans ce cas, | exercice restreint des pouvoirs officiels de mise en application sera
mMoins préoccupant. Lestypes de pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix sont abordées uneaune.

Discrimination par les prix : En rason de la difficulté de présenter de solides arguments économiques a
I’encontre de la discrimination par les prix, le Bureau devrait adopter une approche prudente en matiere
d application. L’ gpproche d'interprétation adoptée dans les lignes directrices sur la discrimination par les
prix reflete en général cette prudence. On interpréte en des termes généraux les circonstances dans
lesquelles |’ imposgition de prix différents a des dientsdifférentsdevrait étre permise. De méme, lesfacteurs
des criteresde sdection desdossersaxéssur lagravité éventudledel’ effet anticoncurrentiel font état d une
modération adéquate. Ni les lignes directrices ni les critéres de sélection des dossiers ne donnent une
andyse pleinement daboréeindiquant apartir de quand ladiscrimination par les prix est anticoncurrentielle.
Comme on le montre alapartiel, unetelle andyse est imprécise. Néanmoins, les critéres de sdlection des
dossiers sont axés sur des considérations qui, selon notre andyse économique delapartiel, devraient étre
pertinentes : puissance commerciae, durée de I’ activité et son effet anticoncurrentiel.

Prix d’ éviction : Leslignes directrices sur lesprix d’ éviction présentent un cadre d’ andyse delapratique
d éviction, qui est générdement conforme a la théorie économique. Cependant, son application pourrait
donner lieu a une vue d ensemble plus éroite de la pratique d' éviction que ne le laisse entrevair lathéorie
économique en raison de |’ absence relative de I’ importance accordée au comportement stratégique. Les
démentsdes critéres de sl ection des dossers des Affaires criminelles serapportant alasolidité du dossier
ayant trait ades prix d éviction ne font pas mieux queleslignesdirectrices sur lesprix d' éviction &, enfait,
restreignent | enquéte. Par conséquent, certainsdossiersqui respectent lesdispositionsdeslignesdirectrices
obtiennent une mauvaise note, ce qui souléve des préoccupations concernant I’ effet des critéres sur la
justesse de la prise de décisions en matiere d' application.

Maintien des prix : Les déments des criteres des Affaires criminelles ayant trait ala solidité des dossers
fasant éa de pratique de maintien des prix refletent ladisposition delaLoi sur la concurrence, mas, ce
faisant, ne tiennent pas compte des éventudlles judtifications d efficience. Les critéres de séection des
dossiers exigent toutefoisla prise en compte delapuissance commercide et del’ effet anticoncurrentid, qui
peuvent permettre la prise en compte des gains en efficience. Dans cette mesure, les criteres semblent jeter
les bases d’ une éva uation exacte du point de vue économique.

2. Prioritéaaccorder aux pratiquesanticoncurrentiellesen matiérede prix par rapport
a d autres activités du Bureau
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Notre examen a porté exclusvement sur les digpositions de la Loi sur la concurrence relatives aux
pratiquesen matiere de prix. Par consequent, il est impossible de seprononcer sur lapertinence descriteres
compte tenu des limites financiéres et des priorités concurrentes. |l aurait é&é nécessaire a cette fin de
dresser laliste de toutes les activités du Bureau et d' évaluer leur importance relative. Cependant, on peut
se demander S les critéres sont axés sur les aspects du comportement anticoncurrentiel qui révéent
I'ampleur des effets prgudiciables a la concurrence. En générd, laréponse est affirmative. La puissance
commercide, le volume d affaires, I’ éendue géographique et la senghilité du public seront tous des
indicateurs importants de la gravité de I'effet des agissements anticoncurrentiels. Les criteres refletent
égdement  une certaine prise en compte delaflagrance du comportement anticoncurrentiel. Pour ce qui est
delapolitique d application, lefait que le comportement soit caché et que le contrevenant se soit dgalivré
a des agissements anticoncurrentiels congtitue un facteur donnant davantage de poids a I’ évauation du
dossier.

3. Caractere suffisant des mesures d’ application

Compte tenu de notre incapacité a évaluer les priorités concurrentes au sein du Bureau, nous ne nous
prononcerons pas sur la question de savoir 9 le nombre d' affaires est suffisant. Cependant, on peut faire
part de plusieurs observations. Selon les statistiques, peu de dossiers ont été traités jusqu’a ce qu' on
parvienne a une forme de reglement, sauf au moyen d autres instruments de réglement dans le cas des
plaintes visant le maintien des prix. L’ absence relaive de procédures officidles d gopplication souléve
plusieurs préoccupations concernant la clarté et, en fin de compte, I’ efficacité de laloi. Des procédures
d application obligeraient les cours et les tribunaux a peaufiner progressvement la loi, en clarifiant son
applicationet en soulignant lavolonté du Bureau de’ gppliquer. Un nombre accru d affaires portées devant
lestribunaux mettrait également au jour leslacunes delaloi, mais en fin de compte serévderait bénéfique
enfavorisant laréformedelaloi. On peut espérer qu’ une plus grande clarté engendrée par I’ adoption dans
un plus grand nombre de cas de mesures d exécution susciterait un plus grand intérét pour les actions
privéesen vertu del’ article 36. A cejour, lapossibilité de poursites civiles pour infraction aux dispositions
péndes a éé peu exploitée?’.

En I” absence de procédures officielles d' application, les efforts deployés par |e Bureau pour clarifier son
interprétation de laloi aux fins d' application ont &é extrémement utiles. En effet, les lignes directrices
comportent un avantage detaille par rapport alajurisprudence. Elles peuvent étre produites aun colt bien
moindre et étre rédigées de sorte a aborder des problémes de maniére plus générae que ne le fait une
accumulation de décisions, dont chacune traite d’ une s&rie particuliére de faits uniquement et qui peuvent
S appliquer de maniére restreinte a d’ autres sSituations®”®, Gréace aux lignes directrices, les agents de
commerce, qui sont chargésdel’ é&apecritiquedel’ évauation préliminairedesdoss ers, disposent desoutils
voulus pour prendre des décisionsjudicieuses et uniformes. En proposant uneméthoded’ gpplication claire,
leslignesdirectricesfacilitent peut-étrelerecoursad autresingruments de reglement et, plusgénéraement,
réduiront le fardeau relié ala conformité des entreprises.

Cependant, ce genre d approche adeslimitesen soi. || importe de porter devant les tribunaux un nombre
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minmumd affairess I’ on veut quele secteur privé considéreles activités d' gpplication comme une menace
crédible et soit incité a observer laloi. Ceane veut pas dire pour autant que les énormes efforts déployés
par le commissaire pour encourager la conformité volontaire alaloi soient ma orientés. L’ investissement
dans I'information en généra concernant la Loi sur la concurrence et son gpplication, les campagnes
dinformation ciblées, les avis conaultatifs et les cetificats de décison prédable concernant les
fusionnements envisages s averent des Sratégies utiles, en particulier dans un contexte de ressources
limitées*™*. Cependant, aun certain point, des procédures officielles d’ application S imposent pour montrer
le sérieux du Bureau relaivement a ses activités d gpplication de la Loi et assurer |’ efficacité de ces
sratégies de conformité volontaire.

Par alleurs, les lignes directrices ne sont pas exécutoires pour le Bureau, les cours ou le Tribund et ne
sauraient se subgtituer aux actions privees en vertu de I article 36. Bien qu'il soit & toutes fins pratiques
improbable que des mesures d’ gpplication soient prises relativement aux activités conformes aux lignes
directrices du Bureay, il existe un risque résidud d application qui nuit a leur fiabilité par rgpport ala
jurisprudence, lequd s aggravera dans la mesure ou leslignes directrices proposent des interprétations qui
semblent en désaccord avec laloi.

Comme on I'amentionné ala partie 11, les lignes directrices sur la discrimination par les prix et leslignes
directrices sur les prix d' éviction adoptent divers modes d' interprétation qui prolongent les dispositions de
laLoi. Dansle cas des lignes directrices sur les prix d éviction, le critére complexe en deux étapes établi
pour la pratique d' éviction n’a pas éé approuvé pleinement dans la jurisprudence limitée. Par allleurs, les
lignesdirectrices minimisent I"importance du réle de I’ intention et de I’ dimination de concurrents, dont il est
guestion dansladisposition pénale sur les prix d' éviction. Leslignesdirectricessur ladiscrimination par les
prix adoptent desinterprétations concernant le moment ot des conditions sont blesaux concurrents
et ol une vente se produit, interprétations auxquelles I’ on areproché d' ére non conformes alaloi.

Lorsgu’ on examine les criteres de sélection des dossiers, on trouve d' autres critéres non mentionnés dans
laLoi. Comme on|'alaisse entendre, il et possible de judtifier la plupart de ces critéres supplémentaires
d aprés |’ andyse économique de lapartie | ou defaire valoir une gestion prudente de ressources limitées.
Néanmoins, en gppliquant les critéres d' gpplication de la Loi relatifs aux pratiques en matiere de prix
extérieurs au texte [égidatif et qui tendent aréduire la probabilité de poursuites, les lignes directrices et les
critéres de sdlection des dossers peuvent soulever plusieurs préoccupations. On crée un fosse entre les
attentes des personnes qui portent plainte aupres du Bureau et ce quele Bureau et prét afaire contre des
pratiques en matiére de prix présumeées anticoncurrentielles. La situation est particulierement grave en cas
de discrimination par les prix e de pratique d' éviction, puisgu’en |’ absence compléte de procédures
officidles d’ application, le Bureau pourrait ére accuse de choisir de ne pas appliquer laLoi. Ceci donne
apenser qu'il y alieu de réexaminer les criteres de sélection des dossers de sorte a réduire les obstacles
qui empéchent lestribunaux d’ éresaissdesplainteset deréviser leslignesdirectricesafin derespecter plus
rigoureusement la Loi. Ou bien, il y alieu de réformer les digpositions afin de donner au Bureau une
orientationplusclaire quant asapolitique d gpplication. D’ unefagon ou d’ uneautre, il enrésulterauneplus
grande concordance entre la lettre de laloi et la politique de mise en gpplication du Bureal?™.
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PartielV Eléments d’un régime de concurrence — sommair e et conclusions
Introduction

Le traitement efficace des pratiques anticoncurrentielles enmatiere de prix est parsemé d embiches. || et
diffidle alafois de déceler les pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix et de concevoir des régles
juridiques permettant I’ adoption de mesures d' application efficaces et en temps opportun. Danslaprésente
partie, nous résumons | es résultats de notre examen et nous dégageons certaines conclusions concernant
les regles en vigueur au Canada sur les pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix et leur mise en
application.

Conclusions concernant certains types de pratiques anticoncurrentielles en matiére de prix
Discrimination par les prix

Pertinence des dispositions en vigueur - Nul doute que I’ actuelle digposition pénde sur ladiscrimination
par les prix ne traite pas de fagon adéquate cette problématique. L’ analyse économique présentée a la
partie | conclut que dans de nombreux cas, la discrimination par les prix n'est pas anticoncurrentielle. La
possihilité queladiscrimination par lesprix ait un effet anticoncurrentiel dépendradescirconstancespropres
achaguecas. En vertu deladisposition envigueur, I” exercice delapuissance commerciden’ est paspréecisé
comme condition préal able alavéritable discrimination que peut exercer un fournisseur et aucune évauation
de I’ effet de la discrimination sur la concurrence n'est requise. A cet égard, la disposition est trop
englobante. Par allleurs, en nincuant pas la discrimination dans les services e dans les formes de
transaction autres que les ventes, la digpogtion exclut d'importants domaines d’ activité économique du
marché actud. Soussaformeactuelle, ladisposition péndesur ladiscrimination par lesprix nes averedonc
pasun outil précis pour faire échec aux comportements anticoncurrentiel s et impose des colits excessifs auix
entreprisesreliésalaconformité et alasurveillance. Comme ladiscrimination par les prix et uneinfraction
pénde, cet effet pardysant se trouve amplifié.

On peut étayer cette conclusion en faisant alusion a un probléme particulier, mis en évidence par |’ éude,
gue pose la digpostion pénae en vigueur. L' dinéa 50(1)a) ne refléte pas avec exactitude les fondements
l&gitimes en vertu desquels les clients peuvent ére traités differemment. Selon I'andyse économique
présentée ala partie |, seules les différences de colts reliées & I’ gpprovisonnement de clients différents
plutét que smplement les différences dans la quantité et laqualité devraient étre retenues comme norme.
L’ exigence sdon lagudle la discrimination doit avoir trait & des articles de qudité et de quantité smilaires
S avére un subgtitut partiel et imparfait aux codts différents des services aux clients.

Certains déments de la disposition en vigueur exigent la prise en compte de facteurs qui, son I’ andyse
économique de la partie |, sont pertinents. L’ exigence d’ une politique de discrimination par lesprix dimine
la discrimination provisoire exercee, le cas échéant, par suite de changements dans |’ offre ou la demande
ou afin de réagir a des changements de prix de la part de concurrents. L’ exigence selon laquelle des prix
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non discriminatoires doivent étre « accessibles » aux concurrents est égadement conforme a la théorie
économique. En présence del’ un ou I’ autre de ces facteurs, il n'y a pas de véritable discrimination.

Entraitant ladiscrimination par les prix comme uneforme d’ abus de position dominante en vertu del’ article
79, on peut combler plusieurs lacunes de la dispostion pénae sur la discrimination par les prix. Le
tratement deladiscrimination par les prix comme une affaire donnant lieu aun examen civil serait d alleurs
conforme alamaniere dont sont traités d’ autres comportements verticaux dansla Loi. La digpostion sur
I"abus comprend un critere de puissance commerciae que la théorie économique identifie comme une
condition préaable ala discrimination et exige qu'il y ait évduaion de I'effet de la discrimination sur la
concurrence,

Cependant, I’ gpplicationde |’ article 79 aux plaintes rdatives aladiscrimination par les prix ne vapas sans
difficultés. 1l serapeut étre nécessaire d’ adapter aux casde discrimination par lesprix I approche al’ égard
de lapuissance commercide deladispostion sur I’ abus. || faudratenir compte du seuil adéquat de part de
marché, et on devra peut-étre élaborer un critére tenant précisément compte de la disponibilité d’ autres
sources d’ goprovisionnement, comme dansladisposition sur lerefus de vendre?™ afin d évauer I effet sur
la concurrence. Par ailleurs, il faudra réfléchir ala fagon d' évauer les effets sur la concurrence lorsque
I" entreprise dominante évolue sur un marche différent de celui ol la personne touchée mene ses activités.
Méme en présence d' effets importants sur une entreprise ou un petit nombre d’ entreprises, on ne sait pas
vrament g ladisposition sur I’ abus permettrait de conclure a une réduction importante de la concurrence.

Mais en pratique, comparativement aux digpositionspendes, | analyse deladiscrimination par lesprix dans
le cadre de I'article 79 se traduirait par une perte de certitude et de prévisibilité. Nous avons deux
arguments a opposer a cette préoccupation légitime. Tout d abord, les colts reliés a la conformité
augmenteront uniquement pour les participants du marché qui déiennent une puissance commerciae
auffisante pour ateindre le seuil prévu pour I’ gpplication de la digposition. Et méme ces entreprises ne
doivent surveiller leur comportement que S leurs agissements entrainent une réduction sensible de la
concurrence. Bien qu’ on admette que ce critere est moins certain et prévisble que les exigences de la
dispostion actudle, il prévoit un seuil plus devé et est Smilaire aux normes énoncées dans d autres
dispogtions civiles de la Loi. Pour la grande mgjorité des entreprises ne détenant pas de puissance
commerciae, I'aticle 79 ne s appliquera pas, de sorte que leurs colts rdliés a la conformité seront bien
moins devés qu’en vertu du régime en vigueur. Ensuite, |’ gpproche adoptée en vertu de |’ article 79 sera
aumoins auss prévisible que lanorme en vigueur aux Etats-Unis et en Europe et pourrait ére éoffée par
lajurisprudence.

Le traitement de ladiscrimination par les prix en vertu de la disposition sur I’ abus de position dominante
prévoit une procédure qui permettrait au Tribuna de la concurrence de parvenir aun compromis entre les
impérdifs delathéorie économiqueet I’ intérét pour lesentreprises d’ étre protégées contreladiscrimination
exercée par leurs fournisseurs. Le poids de la théorie économique donne a penser que I’ objet de la Loi
devrait ére la protection de la concurrence dans I’ intérét de I efficience et non des concurrents, et I’ objet
delaLoi ains que de nombreuses autres digpostionsdelaLoi reflétent cette priorité. Néanmoins, I histoire
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|égidative de I’dinéa 50(1)a) ains que I’ objet de la Loi soulignent le besoin d’ assurer, aux termes du
paragraphe 1.1, le maintien de la concurrence afin « d' assurer ala petite e ala moyenne entreprise une
chance honnéte de participer al’ économie canadienne ». En vertu del’article 79, il revient au Tribund de
décider S la mesure corrective était appropriée compte tenu des effets sur la concurrence en générd, y
compristout préudice subi par les concurrents dans le contexte de cas particuliers. Le Tribund devrait
déterminer s la solution est adéguate en fonction de I’ importance conférée aux divers déments de |’ objet
delaLoi. L’ affare Interac, qui adonné lieu & de nombreuses interventions devant le Tribuna, est un bon
exemple de recours au Tribuna pour résoudre des affaires complexes ou des intéréts concurrents sont en
jel”". Lesdécisionsdu Tribund fourniraient une orientation pour des dossierssimilaires. Comparativement
aux regles, non discrétionnaires, établies pour ladiscrimination par les prix, €lles donneront probablement
de mellleurs réaultats dans un nombre accru de cas et réduiront les effets paralysants sur la concurrence et
I’ efficience associés alarégle non discrétionnaire en vigueur, qui a une portée trop large.

Pertinence des lignesdirectricessur la discrimination par lesprix - Sousleur forme actuele, leslignes
directrices sur la discrimination par les prix sont utiles, bien qu’ élles ne puissent combler entierement les
lacunes de la digposition pénade sur ladiscrimination par les prix dont nous avons parlé afin que cdle-ci soit
conforme al’ analyse économique delapartiel. Certainesamédiorations peuvent cependant étre apportées.

Il faudraréviser leslignes directricespour lesrendre plusconformesalal.oi sur la concurrence. Envertu
de |’ actuelle approche al’ égard de I’ « accessibilité » des concessions de prix, une offre de concession de
prix doit &tre faite par un fournisseur dans certains cas. |l et difficile de faire cadrer unetelle interprétation
avec laloi. Par alleurs, I’ approche adoptée al’ égard de I’ interprétation des ventes doit étre repensée. Les
lignes directrices exemptent du champ d' application delaloi les transactions mettant en cause des sociétés
dfiliées des systemes de franchise e des escomptes internationaux de volume, qui nécessitent une
interprétation des ventes non conforme a la jurisprudence éablie. Au moins pour ce qui est des sociétés
dfiliées il ne s agit pas smplement d' un probleme technique. Il peut y avoir de bonnesraisons d’ exempter
les ventes entre sociétés affiliées, car les conditions de ces ventes peuvent ne pas refléter des rdations
commercides indépendantes. Dans certaines Stuations, toutefais, la discrimination en faveur de sociétés
affiliées peut avoir deseffets anticoncurrentiels?”, 11 est donc difficile dejudtifier une exemption généraedu
champ d gpplication de laloi.

Bien qu'il n’existe aucun obstacle technique al’ gpplication de |’ article 79 a la discrimination par les prix,
pour S assurer que cette derniére est généralement andysée en vertu de ladisposition sur |’ abus de position
dominante, il faudrait remanier les lignes directrices afin d’ indiquer la marche a suivre a la lumiere des
questions soulevées a la section précédente et de mettre fin a la pratique qui consiste a considérer la
discrimination par les prix principaement en vertu de la disposition pénae, pratique qui a peut-étre cours
S I'on en croit le profil satistique de la partielll.

Pertinence de I’ activité de mise en application - Comme le montre le profil statigtique de I’ activité

d gpplication, aucune mesure officielle d gpplication N’ a été intentée pendant la période d’ examen et ce
genre de mesure n’ aété que rarement utilisé. Lesinitiatives récentes menées pour donner suite aux plaintes
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al’ade d un autre instrument de réglement n’ ont eu qu’ un succes limité dans les cas de discrimination par
les prix. Peu de plaintes relatives a la discrimination par les prix ont €é traitées en vertu de ladisposition
sur I abus de position dominante.

Sans évauer la vdeur reative des nombreuses autres activités du Bureay, il et impossible de tirer une
conclusiondéfinitive concernant I’ activité de mise en application. Cependant, on peut dire queladisposition
pénde en vigueur est suffissmment défectueuse pour que le Bureau, quand il s acquitte de son mandat
genéra de protection de la concurrence, adopte une approche trés prudente dans son traitement desrares
plaintesfaisant é&at d’ une discrimination par les prix. En ce qui concerne le traitement des dossiersen vertu
deladigpostion rdativeal’ abus, diverses questions se posent concernant lafacon dont le Tribund traiterait
une plainte faisant &at de discrimination par les prix. Rien n’'indique darement que le Bureau utiliserait a
bon escient ses ressources limitées Sl intentait des poursuites pour résoudre ces questions, sauf peut-étre
lorsque ladiscrimination par les prix congtitue une pratique qui S goute a plusieurs agissements présumés
anticoncurrentiels ou quel’ effet sur laconcurrenceest sensible. Unemellleure utilisation d' autresingtruments
de reglement condtituerait une stratégie plus rentable. Vu la clarté de la disposition pénae, on ne sait pas
avec certitude pourquoi une telle stratégie pourrait étre plus efficace.

Prix d’' éviction

Pertinence des dispositions - L’ élaboration de regles pour traiter avec efficacité les plaintes faisant éat

de prix d' éviction condtitue le probléme le plus épineux rdié aux pratiques anticoncurrentieles en maiere
de prix. Les effets de ces pratiques peuvent étre dévastateurs, mais ils sont extrémement difficiles a
digtinguer des effets d’ une concurrence vigoureuse, méme s d’ importantes ressources y sont consacrées.

Une chose sembleclaire : ladigposition pénae en vigueur présente de graves lacunes en tant qu’instrument

offrant une mesure corrective lorsgu'il y a pratique d éviction?™.

L’ obligation pour le présumé prédateur de vendre a des prix déraisonnablement bas prévue a I’ ainéa
50(1)c)*° est trés vague. La jurisprudence trés limitée ne fournit pas la marche a suivre pour déterminer
quand les prix sont déraisonnablement bas. Comme nous | avons dit précédemment, les lignesdirectrices
aur les prix d éviction reglent ce probleme, bien qu'il existe diverses facons de les améliorer, comme nous
I"indiquerons ci-dessous.

En I'absence d'un td cadre, I'article en soi et trés générd. Toute intention d’ @diminer un concurrent ou
I'dimination rédlle d’ un concurrent, associée a la pratique de bas prix, peuvent suffire pour qu'il y ait
responsabilité. Méme s les préoccupations concernant |’ efficacité penchent en faveur d'un régime
empéchant | é&ablissement de prix inférieurs au coltt, pratique qui apour effet d diminer des concurrents
plus efficaces, innovateurs ou vigoureux, ladigposition en vigueur protege tous|es concurrents, peu importe
' efficience ou I’ effet globa sur la concurrence. A cet égard, la disposition est en contradiction avec
I’ analyse économique des pratiques d’ éviction fondées sur I’ efficience.

On peut résoudre ces problémes, entre autres en considérant la pratique d’ éviction dans le cadre de
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I"article 79. Comme le préconise I’ analyse économique de lapartie |, en vertu de | article 79, la puissance
commerciade condtitue un seuil pour |’ obtention d’ une mesure corrective. La disposition sur |’ abus réduit
le fardeau de la preuve en matiére civile, qui peut étre important compte tenu de la nature intrinsequement
contestable des alégations de prix d' éviction.

Par alleurs, dle exige une évauation de I'effet sur la concurrence. Le Tribunad serait en mesure de
déterminer 9, non seulement, il existait une possihilité derécupération au moyen de prix supraconcurrentiels,
mais égaement d examiner les effets du comportement prédateur sur la dynamique de la concurrence sur
le marché qui et le siége de la pratique d'éviction. Ces effets incluraient la disparition de certains
concurrents et leurs perspectives de retour sur le marché. Le Tribunal pourrait déterminer dans quelle
mesure il &ait adéquat de tenir compte de considérations non basées sur I efficience, notamment s'il &ait
équitable d' diminer intentionnellement un concurrent en pratiquant des bas prix.

La disposition relative a I’ abus permettrait également de tenir compte de conditions particuliéres sur le
marché, y comprislesfacteursandysesrdaivement alanouvelle économiedécritealapartiel. Mémedans
un marché caractérise par des niveaux éevés d' innovation, la baisse des colts et des effets de réseau, une
sratégie de bas prix ayant iminé un concurrent pourrait étre jugée favorable ala concurrence, lorsqu’ dle
fasat partied une sratégie plus générde visant aintroduire une nouveletechnologie meilleure, et quetoute
position dominante en résultant ne pouvait qu’ ére de courte durée compte tenu des innovations futures.

Cependant, I’ article 79 ne prévoit pas de méthode particuliere applicable ala pratique d' éviction et il y
aurait lieu d éoffer et d adapter aux fins de I’ application aux pratiques d’ éviction I’ approche adoptée par
le Tribuna concernant la notion cruciae de puissance commerciae. En particulier, comme I'indiquent les
lignes directrices sur les prix d éviction, il peut y avoir des cas d éviction ou le prédateur détient une part
du marché inféieure ala part d’ environ 50 pour cent alagquele afait dlusion le Tribunal dans les affaires
entendues jusgu'a ce jour. Par ailleurs, comparativement aux affaires faisant éat d' abus de position
dominante, il se peut qu’en ce qui concerneles pratiquesd éviction, lanature de la puissance commercide
soit différente. Le comportement stratégique de | entreprise dominante jouerait un plus grand réle.

L’ un des éventuds obgtacles a I’ obtention d’ une mesure corrective aupres du Tribunal, et que ce dernier
afait éat de sa réticence a interférer directement avec les décisions en matiére de prix prises par les
entreprises. 1l peut donc hésiter a rendre une ordonnance interdisant expressément a une entreprise un
comportement en matiére de prix, comme I’é&ablissement d'un prix minimd. Il serait pratiquement
impossible d’ ordonner aune entreprise de mettre smplement finasapratique d’ éviction. Il faudrait adopter
certaines mesures correctives gppropriées pour que |’ on puisse se fonder sur I article 79 pour faire échec
aux pratiques d éviction.

Pertinence des lignes directrices sur les prix d’ éviction - L’ approche de mise en application adoptée
dans leslignesdirectrices sur les prix d’ éviction du Bureau et généra ement conforme auix facteursréve ant
une pratique d'éviction énonces a la partie |. Cependant, la norme établie par le Bureau peut étre plus
rigoureuse qu'il nelefaut dansla pratique.
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Il existe plusieurs raisons a cette préoccupation. Le critére en deux éapes éabli dansleslignes directrices
conditue une norme trés éevée. En effet, compte tenu de la nature findement contestable des dlégations
concernant la puissance commercide, le besoin de prouver I'exisence d'une puissance commercide
auffisante pour permettre larécupération afin d’ atteindrelanorme de preuve en matiere pénale, horsdetout
doute raisonnable, est trés onéreux. Dans de nombreux cas, notamment lorsquele prédateur est fortement
intégré verticaement, il sera extrémement difficile d' obtenir des preuves solides concernant les colts du
présumé prédateur. Dans d' autres cas, il seraimpossible d' obtenir des preuves en matiére de colt sans
I exercice despouvoirsde perquisition conféerés par laL oi et | incapacité defairelapreuve d une possibilité
crédible de récupération pourrait encore empécher |’ adoption de cette mesure.

Bien que I'on puisse régler certains de ces problémes en S gppuyant sur les preuves d'intention, ces
dernieres ne seront pas disponibles dans certains cas, et dans de nombreux autres, elles ne seront pas
fiables Quoi qu'il en soit, les lignes directrices indiquent que I'intention jouera un réle mineur dans
I évauation du Bureavl.

Leslignesdirectricessur lesprix d éviction ne donnent auicune orientation concernant I’ gpplication possble
de théories récentes se rapportant aun pluslarge éventail de situations oul des pratiques d’ éviction peuvent
avoir cours. Elles ne reflétent pas pleinement ces nouveaux €éments d' information concernant lafagon de
cerner et de mesurer les obstacles stratégiques al’ entrée d’ une part et de prendre en compte les avantages
hors-prix associés a une stratégie d’ éviction d autre part. Par alleurs, les lignes directrices ne parlent pas
non plus expressément des défis de la nouvelle économie®!.

Mémesd I’ article 79 pourrait &reinvoqué dansle casdespratiques d' éviction, commenous|’ avonsindiqué,
pluseurs questions relatives a |’ application demeurent en suspens, lesquelles pourraient étre abordées
utilement dans les lignes directrices. Celles-ci ne précisent cependant pas comment traiter les pratiques
d éviction en vertu de |’ article 79.

Laderniere difficulté que posent les lignes directrices atrait au fait que I’ gpproche adoptée par le Bureau
n'a pas éé employée et gppliquée directement par les tribunaux. Les lignes directrices indiquent que
I"intention d' éviction, en I’ aosence des caractéristiques structurelles et dynamiques du marché rendant la
récupération probable et la pratique d éviction rationnelle, risque d ére insuffisante pour judifier le
fondement d’ une plainte. Une gpproche de ce genre nereflete pas pleinement lestermes del’ alinéa50(1)c),
qui fait référence a I’dimination d'un concurrent & a une politique destinée a réduire sensblement la
concurrence ou aéiminer un concurrent. L’ gpproche du Bureau reconnait larédité pratique, a savoir que
la preuve directed intention est rare et peu fiable et que’ efficience nerequiert pasforcément laprotection
de concurrentsparticuliers. Lespoursuitesintentéesen raison del’ intention uniquement risquent de pénaliser
les auteurs de pratiques d’ éviction non fructueuses qui profitent au client, du moins temporairement, sous
laforme de prix plus bas. Cependant, le manque de cohérence possible entreleslignes directrices et laLoi
rend les lignes directrices moins efficaces. Ce point est abordé plus en détail ci-dessous.

Pertinence de la mise en application - Les poursuites en vertu de la digposition pénade sur les prix
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d éviction sont rares et jamais une demande au Tribund rative ala pratique d' éviction n’ aété acceptée,
méme S cette pratique condiituait I’ une des alégations dans | affaire NutraSweet. La encore, sans une
évauation de la vaeur rdaive des nombreuses autres activités du Bureau, il est impossible de tirer une
conclusion définitive concernant I" activité d’ application. Comme les critéres éablis par le Bureau sont en
généra conformesal’ andyse économique, d’ aucunsaffirmeront qu'il 'y arien afaire, enfaisant vaoir que
I absence de poursuites en regle refléte smplement larédité - asavoir que lapratique d' éviction est rare -
et reconndit lerisque d' erreur, a savoir que I’ intervention du Bureau ne parvienne en fin de compte qu'a
obliger les consommateurs a payer plus. Compte tenu du nhombre de plaintes déposées faisant éat d un
comportement prédateur et desgrandes préoccupati onssoul evéespar certainesorgani sationscommerciaes
indépendantesinterrogeées pour lesbesoins de laprésente étude, laréponse serajugéeinsuffisante, d' autant
plus, comme nous|’ avonsindiqué précédemment, quel’ gpproche du Bureau dansleslignes directrices doit
étre amédliorée s I'on veut qu'ele condtitue un outil précis pour évauer les dlégations de pratiques
d éviction.

Par ailleurs, on peut s interroger sur lapriorité re ativement faible accordée aux pratiquesd’ éviction envertu
des criteres de sélection des dossiers du Bureau, lesquels semblent défavoriser lescas d’ éviction de deux
fagons. Tout d abord, en appliquant une pondération, les criteres de sélection des dossiers rétrécissent
I’éventail des pratiques d' éviction qui semble plus éendu, s I'on en croit leslignes directrices et I’ andyse
économigue de la partie |. Deuxieémement, comme les autres instruments de reglement semblent rarement
porter fruit dans les cas de pratiques d' éviction et que, par conséquent, il N’ existe aucune solution de
rechange en cas de contestation, sans compter e temps et les dépenses connexes, les plaintesfaisant &at
de pratiques d’ éviction obtiendront une mauvaise note relativement au facteur des considérations relatives
alagedion.

Plusieurs facteurs militent en faveur d’ un traitement plus répressif, par e Bureau, desplaintes de pratiques
d éviction. L’ absence de clarté delaloi concernant les pratiques d’ éviction congtitue un probléme detallle.
Des poursuitesenrégleobligeraient lescourset le Tribuna apeaufiner progressivement laloi, et en clarifiant
son gpplication adéguate, souligneraient la volonté du Bureau de I’ gppliquer. On parviendrait a cerner les
lacunes de la Loi, ce qui, en fin de compte, en faciliterait la réforme. Une plus grande clarté gréce a
I’ adoption, dansun plusgrand nombre de cas, de mesures officiellesd gpplication, susciterait un plusgrand

intéré pour les actions privées en vertu de I’ article 36. Ces questions sont abordées plus en détail ci-

dessous.

Maintien des prix

Pertinence des dispositions en vigueur - Les dispositions en vigueur sur le maintien des prix présentent
en partie les mémes lacunes que celles mises en évidence concernant la discrimination par les prix. La
digposition en vigueur n'a pas pour unique objet de faire échec au maintien anticoncurrentiel des prix en
fonction des critéres proposés par |’ analyse économique. Par conséquent, sous saforme actudlle, elle ne
conditue pas un outil adéquat pour prendre des procédures d application et risque d'imposer aux
entreprises des colits excessifs au chapitre de la conformité et de la surveillance. Cet effet paralysant est
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aggravé par lanature pénae de I infraction qu’ est e maintien des prix.

En ce qui concerne toutes les formes de maintien vertical des prix, |’ anayse économique présentée ala
partie | indique quelesfournisseursdevraient ére en mesure detirer parti desmoyens de défenseinvoquant
I' efficience, comme la volonté d’ encourager les clients a consacrer plus de ressources ala prestation d’ un
sarvice alaclientde. En vertu de I'article 61, lorsgu’ un fournisseur refuse d’ gpprovisonner un client ou
pratique une autre forme de discrimination al’ égard d’ un client en raison de la politique de bas prix de ce
dernier, il peut se prévaair de divers moyens de défense qui, d’ une fagon ou d' une autre, se rattachent a
I"efficience. Il ' existe aucune raison évidente de limiter ces défenses au refus de fournir, dors qu’ on peut
lesfaire vaoir al’ appui de toutes les activités de maintien des prix de revente. Cependant, en raison de
I'impossibilité d’ énumérer en détail toutes les défenses possibles invoquant I’ efficience, il serait peut-étre
préférable de disposer d’ un nombre accru de catégories non limitatives.

Ladisposition envigueur traite comme une infraction crimindle tout effort visant ainciter un fournisseur a
refuser de fournir un client en raison de la politique de bas prix de ce dernier. Lorsque I’ auteur de cette
initiative est un concurrent du client, souvent le matif peut ére anticoncurrentiel. Néanmoins, |’ effet sur la
concurrence dépendra du succes des efforts, de la Situation sur le marché en avd et de I’ existence d’ un
motif basé sur I’ efficience pour judtifier les agissements du fournisseur. Aind, méme dans ce cas, une
évduation de I’ effet sur la concurrence semblerait judtifiée et le traitement non discrétionnaire de tous les
efforts déployés par les concurrents pour inciter au refus de fournir est trop englobant selon les
congdérations d' efficience économique.

L’ applicationdeladispostion envigueur reaiveal’ abusde position dominante exigerait lapriseen compte
alafois de la puissance commercide de la personne cherchant a maintenir les prix et des effets sur la
concurrence. Aborder le maintien des prix en s gppuyant sur ladisposition rdative al’ abus serait conforme
égdement ala maniére dont laLoi sur la concurrence traite d’ autres obstacles verticaux. Commeon I’a
mentionné relativement aladiscrimination par lesprix, le Tribuna devrait examiner lanécessité de concilier
selon le cas les impératifs de I’ efficience économique et I'intérét des entreprises a ne pas faire I’ objet de
coercition de la part de leurs fournisseurs.

Toutefois, I'gpplication de I'aticle 79 ne va pas sans difficultés. Comme I'aticle 79 n'est pas
particuliérement adepté au traitement des plaintes relatives au maintien des prix, il serait nécessaire
d éaborer un certain cadre anaytique pour donner suite a ces plaintes, lequel tiendrait compte des
explications basges sur I’ efficience andysées alapartie |. Rien n’indique clairement que dans les affaires
de maintien des prix, I’ exigence rddive ala puissance commercide devrait ére identique ace qu' dle est
dans les affaires entendues par le Tribuna jusgu’ aprésent. Laquestion de savoir comment traiter les effets
anticoncurrentieds sur les marchés en aval devrait également étre abordée. Par conséquent, par souci de
clarté, il y aurait lieu d’ éudier les lignes directrices abordant ces questions avant de faire de I’ article 79
I'ingtrument d’ gpplication privilégié. Le dernier inconvénient associ€ au traitement du maintien des prix dans
lecadredel’aticle 79 est qu'il est bien moins clair que la disposition pénde en vigueur. L’ incidence que
cdlapourrait avoir sur I’ gpplication est abordée dans la section suivante.
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Le maintien horizontal des prix est sans équivoque une pratique anticoncurrentielle et il est indiqué de
I"interdire en soi comme dansladispostion en vigueur, quoiqu'il faudrait envisager d' éaborer une politique
d application et éventudlement des lignes directrices pour aborder le rgpport entre le maintien horizonta
de prix et ladisposition sur le complot.

Pertinence de la mise en application - Les procédures officielles d’ gpplication éaient auparavant trés
courantes dans un cas de maintien des prix et le Bureau était tresfier de son succes a cet égard. Le profil
en matiere d' application présenté a la partie I11 indique que la situation a bien changé. Les poursuites
intentées pendant |la période d’ examen sont rares, dorsquelerecoursad autresinstruments de reglement
a été couronné de succes.

Etant donné la portée limitée de cette éude, il est impossible d' avoir une condusion définitive concernant
I'activité de mise en gpplication du Bureau. || n'y a aucun besoin probant pour judtifier |I'usage de
procédures officidles d application comme une dternative aux autresinstruments de reglement éant donné
gue les exigences de la disposition pénde relative au maintien des prix sont claires et que lajurisprudence
r le sujet est relativement étoffée. Par conséquent, | accent que porte le Bureau aux autres insruments
de réglement semble gpproprié.

Inévitablement, S le maintien des prix et conddéré dans le cadre de I’ article 79, qui fait de la puissance
commercide une condition obligatoire et autorise les moyens de défense liés a I’ efficience, il deviendra
beaucoup plus difficile de donner suite a ce type de plainte en ayant recours a un autre instrument de
reglement. Dans bien des cas, I'obligation de recuellir suffisamment d information pour effecteur une
évduationprécise suffiraaretarder considérablement I’ ouvertured un didogue sur d autresingruments de
reglement. Par allleurs, il sera difficile que la concluson fasant éa de |'existence d'une puissance
commercide e de gains en efficience ne soit pas contestée dans |’ optique des exigences trés particulieres
del’actue article61. Par alleurs, du point devue delaconformité, lerecoursal’ article 79 serait bienmoins
prévisible. Etant donné que les participants en présence sur lemarché qui ne sont pas dominants sont exclus
du champ d application de I’ article, cet éat de choses compensera légerement la perte de prévishilite.

Il se pourrait égadement qu’en utilisant I’ article 79 pour faire échec au maintien des prix on nuise ala
capacité du Bureau de négocier un autre instrument de reglement, car en supprimant I’ empreinte pénae
d une éventudle condamnation, on priverait le Bureau d une partie de ses moyens de négociation. Il sera
possble de remédier quelque peu a cette Situation dans la mesure ou il sera plus facile de faire des
démarches aupres d' un présume contrevenant sur leque plane uniquement lamenace de sanctionsciviles.

Quoi gu'il en soit, selon I’ andlyse économique de la partie |, le traitement dumaintien des prix en vertu de
I"article 79 devrait conduire a des activités d' application plus claires que I’ gpproche prévue al’ article 61.
Par conséquent, une approche prudente quant alamise en application de I’ article 61 est appropriée soit,
en se concentrant sur les maintiens de prix ayant clairement un effet anticoncurrentiel. Les critéres de
sdection des dossiers du Bureau reflétent ce point de mire.

92



Commentaires généraux
Relever le défi de la nouvelle économie

Dans la nouvele économie, la concurrence continuera a sintengfier et le rythme du changement
technologique continuera as accé érer. Dansles secteursles plustouchés par cestendances, il ne serapas
facile de cerner avec précision les comportements anticoncurrentiels en matiére de prix et de prendre des
mesures d' application pour y faire échec. Dans ses activités de mise en application de la Loi sur la
concurrence, le Bureau doit prendre en compte le mode de fonctionnement de ces secteurs.

Il pourrait par exemple travailler & I’acquisition d'un plus grand savoir-faire spécidisé, comme nous
I'expliquons ci-dessous, et mettre I’accent sur la prise en compte du fonctionnement dynamique des
marchés au fil du temps plutdt que des effets a court terme. Cette gpproche influera sur les conclusons
relatives aux changements qui touchent la nature et la durabilité de la position dominante dans certains
secteurs.

Les marchés axés sur I'innovation présentent plusieurs caractéristiques, dont |'une a trait au fait que
I'innovateur qui parvient afaire de son produit lanorme occuperaune position dominante, du moins pendant
uncertainstemps. L’ éablissement d' unenorme peut d' ailleursétre utile aux consommeteurs. Unedeuxieme
caractérigtique atrait au fait quelapuissance commercia e requise pour que les entreprises puissent selivrer
avec succesapluseurstypes de pratiques anticoncurrentiellesen metiere de prix serainsaisisssbleenraison
de la réduction des obstacles a |’ entrée et des menaces constantes que feront peser sur la position
dominante de I’ entreprise innovatrice de nouvealx produits et de nouvelles technologies. Aucune norme
ne sera durable along terme, éant donné que les normes ellessmémes seront |e siege d’ une concurrence
acharnée. Cette Stuation a une incidence directe sur la maniére dont sont menées les évaudtions de la
puissance commercide en vertu de ladigposition sur |’ abus de position dominante et des lignes directrices
sur les prix d' éviction.

Dans I'andyse de la politique de la concurrence qu'il effectue actudlement, le Bureau reconnait les
consdérations d efficience dynamique dans de nombreuses situations. La structure de | article 79 permet
auss den tenir compte. Par alleurs, le cadre daboré pour I interprétation de la disposition sur les prix
d éviction dans les lignes directrices sur les prix d' éviction repose sur I’ efficience dynamique. Cependant,
pour aucune desdeux dispostions, le Bureau n' aexposé en détail comment il tiendracompte del’ efficience
dynamique dansle contexte particulier desindustries delanouvele économie. Qui pluses, lesdispostions
pénaes non discrétionnaires en vigueur concernant la discrimination par les prix et le maintien des prix ne
lassent guerede place, apremiérevue, al’ andyse del’ efficience économique. Par conséguent, on pourrait
sinquiéter du fait que ces digpositions sont ma adaptées pour faire face aux changements qui transforment
actudlement I’ économie canadienne.

Mobiliser le savoir-faire spécialisé du personnel
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De par leur expérience, cartains agents du Bureau ont acquis une connaissance approfondie de certains
secteurs, maisil y alieu de déployer des efforts plus vigoureux pour tirer parti de ce savoir accumulé et le
développer. Récemment, laDirection des affaires civiles a pris des digpositions pour obtenir réguliérement
auprés delaDirection desfusonnementsde I’ information sur I industrie des déchets. Il faudrait encourager
et appuyer ce genre d'échange d'information aind que la mise a profit du savoir-faire de certaines
personnes appartenant a différentes directions.

Pusieurs facteurs énonces dans I’ éude expliquent pourquoi il est important d’améiorer le savoir-faire
spécidist. Laprincipae vocation du Bureau en tant gu’ organisme d’ enquéte consiste a donner suite aux
plaintes, ce qui favorise un examen gpprofondi de la Stuation faisant I'objet de la plainte, mais peut
empécher I’ andyse des tendances a plus long terme?®?, alors que ce sont précisément ces tendances qui
peuvent étre les plus pertinentes pour évaluer | incidence probable sur la concurrence d’ un comportement
particulier. Lavulnérabilité aux changements dynamiques dansles différents secteursest alafois plusgrave
et plusimportante éant donnélatransformation radica e qui touche actuellement certains secteursamesure
que le marché canadien reléve les défis de la nouvelle économie. Les Stratégies en matiere de prix
deviennent plus complexes et le contexte ou évol uent de nombreuses entreprises se transforme rapidement
sous |’ effet de I accdération du changement technologique et des effets de réseau.

Il est essentid de mobiliser plus efficacement le savoir-faire spécidise du Bureau dela concurrence afin de
faire en sorte que ses agents soient en mesure de prendre des décisions judi cieuses concernant e volume
devé de plaintesqu'ilstraitent. Comme le montre le profil statistique delapartielll, laplupart des plaintes
relatives aux pratiques en matiére de prix sont réglées, d unefacon ou d’ uneautre, al’ égpedel’ évauation
préliminaire avant de devenir des projets. Comme ' est a cette éape que I’ incidence de la légidation sur
la concurrence touchera de nombreux participants du marché, il faut veller en priorité & maximiser les
probabilités d’ une évaluation adéquate dés le départ. On pourra peut-étre également donner suite aux
plaintes avec plus de rapidité et d' efficience s I’ on possede un meilleur savoir-faire spéciaisé.

Cette nécessité d’'un savoir-faire spécialise est des plus pressantes pour les pratiques d'éviction ou
I évauation de la dynamique du marché et extrémement complexe, en partie en raison de lanécessitéde
tenir compte du comportement stratégique du présume prédateur tel que le comportement lié a sa
réputation. Par allleurs, non seulement le Bureau doit prendre en compte la dynamique du marché, théétre
de ces pratiques, mais également celle d’ autres marchés ol |e présumeé prédateur exerce ses activités. Le
fait de comprendre ce qui S est passé et ce qui risque de se produire dans un secteur rend les évaluations
aur lacrédibilité del’ éviction plussmples et probablement plus précises. Danscertainscasou |’ on adécide
de ne pas dler de I'avant, par exemple, il peut ére utile de surveiller le marché ayant fait I objet d'une
plainte. Lacueillette de ce type d' information permettrait de mieux comprendre le processus concurrentiel
dans un secteur particulier et | gpplication éventuelle de certaines théories récentes susceptibles de jeter un
eclairage sur les dratégies d' éviction.

L’amédioration du savoir-faire spéciaise ne Sgnifie pas qu' un dossier seraandysé en fonction d' ééments
autres que son fondement. Le savoir-faire permettra plut6t de procéder a des évaluations plus précises
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d une stuation particuliere en fonction de I’ expérience antérieure et d une compréhension subtile des
dével oppementsen courset d’ éventuel sdével oppements ultérieurs. Le probléme cons ste amettre au point
des Stratégies efficaces afin de mieux perfectionner et timuler ce savoir-faire?®,

Leslimites deslignes directrices

En éablissant ses lignes directrices sur la discrimination par les prix et celes aur les prix d' éviction, le
Bureau a essayé de doter son personne d’un instrument analytique cohérent pour I’ gpplication des
dispositions pénadesayant trait aux prix d' éviction et aladiscrimination par lesprix. Magrélescritiquesque
nous avons faites, cette gpproche s est généralement révélée tres efficace. Les lignes directrices sont
beaucoup plus efficaces que les procés pour clarifier I'interprétation des dispositions de la Loi sur la
concurrence. Par allleurs, eles peuvent s appliquer de maniere générale ades problemes et dans un cadre
andytique, tandis que les décisons des tribunaux sur des affaires données présentent deux inconvénients,
cdui de ne dévailer que progressivement lessubtilitésdelaloi et cdlui delivrer parfoisune andyse qui peut
étre liée aux ééments propres a chaque affaire. Grace aux lignes directrices les agents de commerce
chargésdel’ é&apecritiquedel’ évauation prédiminaire desdoss ersdisposent desoutilsvouluspour prendre
des décisonsjudicieuses et uniformes. En proposant une méhoded’ gpplication claire, leslignesdirectrices
peuvent faciliter le recours a d’ autres instruments de reglement e, plus générdement, réduiront les colits
reliés ala conformité des entreprises.

Cependant, les lignes directrices ont des limites. Elles n"ont pas force obligatoire pour le Bureau et ne
condituent pas un moyen de défense a des mesures de mise en application privées. Elles ne peuvent
combler les lacunes fondamentades de laloi. Dans la mesure ou la politique d' application présentée dans
les lignes directrices est en désaccord avec les dispositions eles-mémes, les lignes directrices sont moins
fiables. Par allleurs, onrisque devoir se créer un fossé entreles attentes al’ égard de I’ gpplication reposant
aur lesdispostionsde laLoi et I’ activité d' application reposant sur les lignes directrices.

Nous avons relevé plusieurs modes d'interprétation des lignes directrices sur la discrimination par les prix
et des lignes directrices sur les prix d'éviction qui prolongent les dispositions de la Loi. Dans le cas des
lignes directrices sur les prix d’ éviction, le critere détaillé en deux étapes éabli pour la pratique d éviction
n'a pas &é completement approuvé dans la jurisprudence limitée. Par ailleurs, les lignes directrices
minimisent I'importance du role de I'intention aing que de I’ dimination des concurrents auxquels il est fait
dlusondansladispostion pénde sur les prix d' éviction. Les lignes directrices sur la discrimination par les
prix adoptent desinterprétations concernant le moment ot des conditions sont blesaux concurrents
et ou une vente se produit, interprétation a qui I’ on a reproché d’ ére non conforme a laloi. Lorsgu’ on
examine les critéres de sdlection des dossiers, on trouve d’ autres critéres non specifiésdanslaLoi.

Pour que leslignesdirectrices et d’ autres stratégies de conformité volontaire portent fruit, elles doivent ére
accompagnées de procédures officidles d’ gpplication. Cette activité s impose d’ une part afin de prouver
que le recours a des mesures d’ gpplication congtitue une menace crédible et d autre part afin de clarifier
laloi en confirmant ou en infirmant I’ interpré&ation du Bureau. En faisant ressortir les lacunes delalai, les
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mesures de mise en application encouragent les réformes.

Des procédures officidles d’ application seraient utiles pour ce qui et des pratiques en matiere de prix. 1l
exigte d’ importantes différences entre ce que préconise la théorie économique et les dispositions penades
portant sur les pratiques anticoncurrentiellesen matiére de prix, en partie parce quelesdispostionsre atives
aux pratiques en matiére de prix visent a protéger certaines catégories de concurrents contre les activités
d autres concurrentsjugéesinjustes, plutét que de s en tenir afavoriser I efficacité de |’ économie dans son
ensemble. Ces conflits entre la protection des concurrents et la promotion de I’ efficience devraient étre
résolus en cour, devant le Tribund ou au moyen d’ une réforme |&gidative.

I faut reconnaitre que le recours a des poursuites judiciaires ne congtitue pas un moyen trés efficace de
protéger la concurrence?®*, de mettre au jour des problémes de droit ou de darifier le fonctionnement de
lalai. Il importe de reconnaitre qu’ un nombre accru de proces mettrait & rude éoreuve les ressources du
Bureau. L’ incidence sur les ressources d’ une augmentation des procédures officielles d’ application devrait
étre consdérée. La solution consiste peut-étre a permettre I'accés privé au Tribuna, comme I ont
recommandé récemment Roach et Trebilcock?®.

Amélioration de la stratégie de communication

Le Bureau doit adopter une Stratégie de communication plus efficace pour faire mieux comprendre la Loi
aing quelerdle et les pratiques du Bureau au milieu des affaires et au public?®. En particulier, le milieu de
I entreprise indépendante semble avoir I'impresson que le Bureau n'gpplique pas la Loi d'une fagon
conforme a la promesse énoncee dans I’ objet dela Loi et dans les dispositions sur |es pratiques de prix.
Bienquelestravaux du Bureau soient devenus beaucoup plustransparents au cours des quelques dernieres
années, les entrevues menées pour les besoins de la présente éude ont révélé qu'il restait encore beaucoup
detravall defond afare. En faisant la promotion d’ une meilleure compréhension de son interprétation et
de son andyse, le Bureau encouragerait laconformité, augmenterait lalégitimité de sesactivités et fournirait
une base pour une discussion publique bien éclairée de I'éendue a laguelle le droit canadien de la
concurrence traite de fagon adéquate les comportements anticoncurrentiel s en matiére de prix.
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Recommandations

Discrimination par les prix

1. De facon a viser avec précision la conduite anticoncurrentielle, les régles de la
concurrence portant sur la discrimination par lesprix

a) devraient s appliquer
) atouslesproduits, y comprislesarticles et les services,
i) atouteslesformes detransactions plutét qu’ aux seules ventes;
b) ne devraient pass appliquer
i) aux écarts danslesprix éablis par lesfournisseurslorsqu’ils sont
justifiés par des différences dansle colt des services assur és par
cesfournisseurs a différentsclients;

i) aux différencesde prix qui ne sont qu’ une stratégietemporaire ou
une défense face a la concurrence;
C) devraient prendre en compte
)] la puissance commer ciale du four nisseur, y comprisla digponibilité
d’ autres sour ces d’ appr ovisonnement;
i) les effets sur la concurrence dela discrimination par les prix.
2. Ladiscrimination par lesprix nedevr ait pasétreconsidéréecommeuneinfraction pénale,

mais plutét fairel’ objet d’un examen civil.

3. L’examen civil pourrait sefaire dansle cadre de la disposition del’article 79 relative a
I’abus de position dominante, en accord avec la recommandation 1, maisil y aurait lieu
d’envisager de réviser la disposition pénale de I'alinéa 50(1)a) portant sur la
discrimination par les prix lors de la prochaine série de modifications a la Loi sur la
concurrence.

4, Il faudrait réviser leslignesdirectricessur ladiscrimination par lesprix afin

a) de four nir unelignedeconduiteconcer nant I’ application aladiscrimination par les
prix de la disposition de I’article 79 relative a I’abus de position dominante, y
comprisun cadre analytique pour I’ évaluation de la puissance commer ciale et de
I’ effet sur la concurrence, en vertu del’article 79;

b) de modifier I’analyse des circonstances ou les concessions de prix sont jugées

accessiblesaux clientsconcurrents, defacon a seconformer davantagealal oi en
révisant |’ exigence voulant que toute concession offerte a un client soit offertea
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tousles autres;

) de modifier I"analyse des transactions entr e sociétés affiliées, des ventes a des
systémes de franchise et des escomptes sur le volume a I’ échelle inter nationale
pour refléter plus fidelement la définition de la vente ayant cours en droit
commercial.

Prix d’éviction

De facon a viser avec précision la conduite anticoncurrentielle, les régles de la
concur rence portant sur lesprix d’éviction devraient prendre en compte

a) la puissance commer ciale du présumé prédateur y compris la possibilité pour le
prédateur derécupérer les colts de sa politique de basprix;

b) la mesure danslaquelle le prédateur vend a des prix inférieursa ses colts;
C) la preuve d’uneintention d’éviction.

L’ établissement de prix d’éviction ne devrait pas ére consdéré comme une infraction
pénale, maisfairel’ objet d’un examen civil.

L’ examen civil pourrait se faire dansle cadre de la disposition del’article 79 relative a
I'abus de position dominante, en accord avec la recommandation 5, maisil y aurait lieu
d’envisager de reéviser la disposition pénale de I'alinéa 50(1)c) portant sur la
discrimination par les prix lors de la prochaine série de modificationsala Loi sur la
concurrence.

Il faudrait réviser leslignesdirectricessur lesprix d’éviction afin

a) defournir une ligne de conduite concer nant |’ application aux prix d’ éviction dela
disposition de I'article 79 relative a I’abus de position dominante, y compris un
cadre analytique pour I’ évaluation dela puissance commercialeet del’ effet sur la
concurrence, en vertu del’article 79;

b) d’ étoffer I’analyse concernant la facon dont les entreprises peuvent créer des
obstacles stratégiques al’ entréepar leur comportement, en selivrant notamment
adespratiquesdestinéesaleur faireuneréputation de prédateur, afin der efl éter
le courant de pensée actuel en matiére économique voulant quel’on dargisse la
gamme de cir constances pouvant donner lieu a des pratiques d’ éviction;
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

C) fournir une ligne de conduite concer nant I’ application des lignes directrices aux
secteurs les plus touchés par une accéération du rythme de I'innovation et
d’autres caractéristiques de la nouvelle économie.

Le Bureau devrait envisager d’adopter une approche plus répressive en entamant des
procédures officielles d’ application dansle cas de pratiques d’ éviction, compte tenu des
implications budgétaires et des priorités concurrentes.

Maintien desprix

De fagon a viser avec précision la conduite anticoncurrentielle, les regles de la
concurrence portant sur le maintien vertical desprix devraient prendre en compte

a) la puissance commerciale du fournisseur, y compris la disponibilité d’autres
sour ces d’ approvisonnement;

b) les effets du maintien des prix sur la concurrence, y compris les explications
faisant valoir |’ efficacité.

Le maintienvertical desprix nedevrait pas étre considér é comme une infraction pénale
mais plutét fairel’ objet d’ en examen civil.

L’ examen civil pourrait se faire dansle cadre de la disposition del’article 79 relative a
I'abus de position dominante, en accord avec la recommandation 10, maisil y aurait lieu
d’ envisager deremanier ladisposition pénalesur ladiscrimination par lesprix del’article
61 lorsdela prochaine série de modificationsala Loi sur la concurrence.

Il conviendrait d’envisager d’éaborer deslignesdirectrices concernant I’ application de
I’article 79 aux casde maintien desprix, y compris|’ éablissement d’un cadreanalytique
pour I’évaluation de la puissance commerciale et de I’ effet sur la concurrence, en vertu
del’article 79.

Il conviendrait d’envisager d’élaborer deslignesdirectricesportant sur lareation entre
ladisposition pénaleactuelle, soit I'article61, tellequ’ elles appliqueau maintien desprix
horizontaux et I'article 45 portant sur les complots et les ententes pour réduire la
concurrence.

Recommandations genérales

L es conflits apparents entrela promotion del’ efficacité et |a protection des concurrents,
gui existent danscertainscasdanslecadredesdispositionspénalesactuellesportant sur
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16.

17.

18.

la discrimination par les prix, I’ établissement de prix d’éviction et le maintien des prix
devrait étrerésolu par lescours, par le Tribunal dela concurrence ou par lavoied une
réforme légidative.

Le Bureau devrait faireen sortequeseslignesdirectrices, sespolitiqueset sesméthodes
concernant I’ application delaL oi mettent I’ accent commeil sedoit sur desconsidérations
d’ efficience dynamique et les caractéristiques de la nouvelle économie, y comprisi) les
taux élevésd’innovation, ii) la baisse des colts mar ginaux qui peuvent étre pratiquement
nuls pour les unités supplémentaires de production, iii) le caractere éventuelement
souhaitable deladomination du marchépar uneentrepriselorsqu’ dleéablit unenouvelle
normeal échelledel’industrie et iv) lafragilité croissante de la position dominante.

Le Bureau devrait redoubler d’efforts pour mobiliser le savoir-faire spécialisé de son
personnel de facon a doter sesagentsdetouslesoutilsdont ilsont besoin pour fairedes
évaluations exactes et en temps opportun.

Le Bureau devrait sedoter d’une stratégie de communication plusefficace afin de mieux
faire comprendrelesdispositionsdelaLoi sur la concurrenceet cesactivitésconcer nant
les pratiques anticoncurrentielles en matiere de prix, dans le but d’encourager la
conformité,d’améiorer lalégitimitédesesactivitéset defournir labased’ un débat public
éclaire.
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NOTES

1. Les pratiques de marketing sont de loin celles qui font le plus souvent | objet de plaintes faisant
éat d' une activité anticoncurrentielle,

2. On trouvera des Satistiques détaillées ala partie 1.

3. Le projet deloi C-235 a été adopté en premiére lecture le 6 octobre 1997 et confié au Comité
permanent de I’ indutrie. Le 15 avril 1999, le Comité a décide de représenter e projet deloi ala
Chambre des communes sansles articles ou letitre. Le projet de loi porte le numéro C-201 dansla
deuxiéme session de la 36° |égidature.

4, L.R.C. 1985, c. C-34, comme modifié par L.R.C. 1985, c. 27 (1* suppl.) L.R.C. 1985 c. 19
(2°suppl.); L.R.C. 1985, c. 34 (3°suppl.); L.R.C. 1985, c. 1 (4°suppl.); L.R.C. 1985, c. 10 (4°
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regoonsables, mais les lignes directrices sur la discrimination par les prix indiquent qu’ une responsabilité
pourrait ére imputée a un acheteur qui a conseillé une infraction (p. 8). Par alleurs, S I'acheteur aune
puissance commercide, d autres articles peuvent s appliquer. Les ventes par voie de consignation qui
sont conclues a des fins de discrimination sont interdites par I'art. 76 delaLoi.

85. R c. Hoval (non publiée 1958), décision mentionnée dans R. J. Roberts, ROBERTSON
COMPETITION/ANTITRUST : CANADA AND THE UNITED STATES, 2°¢ éd. (Toronto, Butterworths,
1992), p. 161.

86. Commission sur les pratiques restrictives du commerce, Rapport concer nant une enquéte sur
la distribution et la vente au Canada de la laine a tricoter, de patrons et d’ articles connexes
(Mary Maxim Knitting Wool), Rapport du Directeur (1966), p. 59. La Commission ajugé que le
fournisseur avait contrevenu al’ article pour avoir éé negligent dans le classement de ses clients en vue
de leur accorder des escomptes pour grandes quantités. Les exigences de quantité n’ &aient pas
clairement détermineées, les achats N’ éaient pas bien suivis et aucune période N’ &ait éablie pour savoir
S les exigences de quantité éaient remplies.

87. Lestrois condamnations sont : R. ¢. Smmons (non publiée, Cour provinciae de I’ Ontario
(Section criminelle), 15 octobre 1984) (amende de 15 000 $ sur chacun des deux chefs, et ordonnance
d interdiction); R. ¢. Neptune Motors, [1986] C.C.L. 7046 (Cour de district de I’ Ontario) (amende de
50 000 $); R. c. Jacques Perreault (non publiée, Cour supérieure du Québec, 16 juin 1996) (un an

d emprisonnement). D’ autres affaires ont &€ jugées, mais n’ ont pas conduit a des condamnations. Une
ordonnance d'interdiction a éé rendue dans I’ affaire R ¢. Station Mont. Tremblant Lodge (non
publiée, Cour fédérae, Section de premiére instance, 6 avril 1989). Au moins deux affaires relevant de
I"article 36 ont porté sur des dlégations de discrimination par les prix : Hurtig Publishers c. W.H.
Smith (1989), 99 A.R. 70 (Cour du banc de laReine de I’ Alberta); et Acier d'Armature RS Inc. c.
Selco (1996), 69 C.P.R. (3d) 204 (Cour d' appel du Québec).

88. Ladisposition a é&é déecrite comme « généralement inefficace » dans Propositions pour une
nouvelle politique de la concurrence au Canada, Deuxieme étape : Modifications de la Loi
relative aux enquétes sur les coalitions (Ottawa, Consommation et Corporations, 1977), p. 63.

89. Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles
mobiles), p. 4-4 - 4-9, L.A.W. Hunter & S.M. Huitton, « Is the Price Right : Comments on the
Predatory Pricing Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of
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the Bureau of Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 864-865 .
90. Industrie Canada (Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1992).

91. L.A.W. Hunter& S.M. Hutton, « Is the Price Right : Comments on the Predatory Pricing
Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of the Bureau of
Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 865; Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW
OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles mohiles), p. 4-6.

92. Document de travail : Modifications a la Loi sur la concurrence (Ottawa, Industrie
Canada, 1995), p. 19-20.

93. Rapport du Comité consultatif sur la modification de la Loi sur la concurrence (1996), p.
29-30.

94. Discours al’ Ingtitut canadien, Toronto, 10 mai 1996, p. 19-20.
95. Discrimination par lesprix - Lignes directrices pour |’ application dela Loi, p. 3.

96.  Uneremise professonnelle a &é maintenue dans |’ affaire R ¢. William E. Coutts [1968] 1
O.R. 550 (H.C.J), confirmé par [1968] 1 O.R. 549 (C.A.). Dans cette affaire, I’ acheteur benéficiait
delaremise parce qu'il testait sur le marché un nouveau type de carte de souhaits pour le fournisseur.

97. R. c. Smmons (non publiée, Cour provinciae de I’ Ontario (Section crimindle), 15 octobre
1984).

98. L.A.W. Hunter & SM. Hutton, « Isthe Price Right : Comments on the Predatory Pricing
Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of the Bureau of
Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 853; Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW
OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles mobiles), p. 4-18 - 4-24.

99. Par exemple les par. 61(2) et 77(4).

100. Laventeaéeé clarement définie en droit anglo-canadien depuis |’ aré Helby c. Matthews
[1895-99] All ER Rep. 821; [1895] AC 471 (H.L.). Letraitement des sociétés affiliées dansles lignes
directrices a &é critiqué dans Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York :
Juris Publishing, feuilles mobiles), p. 4-27 a4-30 et L.A.W. Hunter & SM. Hutton, « Isthe Price
Right? Comments on the Predatory Pricing Enforcement Guidelines and Price Discrimination
Enforcement Guidelines of the Bureau of Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 851.
En revanche, Roberts croit qu’un tribunal pourrait souscrire al’interprétation du Bureau (R. J. Roberts,
ROBERTSON COMPETITION/ANTITRUST : CANADA AND THE UNITED STATES, 2° éd. (Toronto,
Butterworths, 1992), p. 156).
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101. L.A.W. Hunter & SM. Hutton, ibid, p. 856-857 souléve cette question &t S interroge sur la
logique consistant atraiter un groupe de franchisés comme une unité économique. Les intéréts peuvent
diverger, par exemple lorsque le franchiseur consarve I’ avantage de tout escompte fondé sur le volume
du systeme. Les auteurs se posent des questions analogues en ce qui concerne |’ acceptation, par les
lignes directrices, des escomptes internationaux sur le volume qui sont accordés alafilide canadienne
d une sociéé multinationale en raison du volume des ventes a toutes les sociétés affiliees ala
multinationale.

102. Robinson-Patman Act, 49 Stat. 1526 (1936), s. 3.

103. Clayton Act, édicté al’ origine sous la référence 38 Stat. 730 (1914), aujourd’ hui 15 U.S.C. s.
13.

104. Clayton Act, s. 4, 14 U.S.C. s.15.

105. Lacompétence delaFedera Trade Commission est établie par laFederal Trade
Commission Act (&dicté al’ origine sous laréférence 38 Stat. 717-721 (1914) s. 5, ayjourd’ hui 15
U.S.C. s. 45), qui habilite la Commission aempécher |e recours a des méthodes déloyales de
concurrence influant sur le commerce. A cet égard, la Federal Trade Commission exerce des fonctions
andogues alafois a celles du Bureau de la concurrence et a celles du Tribund de la concurrence. La
Commission peut auss obtenir un redressement auprés des tribunaux, notamment une injonction
interlocutoire (s. 13(b), 15 U.S.C. s. 53(b)) lorsgu’il y a des chances pour que le bien-fondé de la
demande de redressement soit finalement admis (FTC v. Beatrice Foods Co., 587 F. 2d. 1225 (D.C.
Cir., 1979)).

106. Minigtére delaJdustice, Report on The Robinson-Patman Act (janvier 1977); Discours de
Dondd |. Baker, Procureur généra adjoint chargé de la Divison antitrust du ministére de la Judtice,
« Robinson-Patman Revisited » (18 mars 1977).

107. F. Mahewson & R. Winter, « The Law and Economics of Vertical Redtraints» in THELAW
AND EcoNnomIcs oF COMPETITION PoLicy, F. Mathewson, M. Trebilcock & M. Walker, (sousladir.
de) (Vancouver : Fraser Indtitute, 1990), p. 115. Les tribunaux américains ont noté le conflit entre la
Robinson-Patman Act et laligne de pensée qui a cours en matiere antitrudt, et ilsont jugéquelalLoi
devrait ére dans la mesure du possible interprétée d’ une maniere qui S accorde avec cette ligne de
pensée (par exemple Brooke Group v. Brown and Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209
(1993); mais voir Chroma Lighting v. GTE Products Corp. 11 F. 2d 653 (9" Cir., 1997)).

108. Lesescomptes qui sont également et véritablement accessibles a tous les concurrents ou qui
sont accordés en échange d' un service sont également autorises.

109. R.J. Roberts, ROBERTSON COMPETITION/ANTITRUST : CANADA AND THE UNITED STATES,
2°éd. (Toronto, Butterworths, 1992), p. 139, 147, 159.
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110. U.S v. U.S Gypsum Co. 1977 CCH Trade Cas. 161238 (3d. Cir., 1977).
111. Edictéal’ origine sous laréférence 26 Stat. 209 (1890)s. 2, aujourd hui 15 U.S.C. s. 2.

112.  Sherman Act (15 U.S.C. s. 2). B. E. Hawk, UNITED STATES, COMMON MARKET AND
INTERNATIONAL ANTITRUST : A COMPARATIVE GUIDE (New York : Aspen Law and Business,
1996)(Voal. 2), p. 862. La Sherman Act peut étre appliqué civilement ou péndement par laDivison
antitrust du ministére de la Jugtice et par la Federa Trade Commission.

113. Traité de Rome 298 R.T.N.U. 11 (25 mars 1957).

114. Lesnuméosd articlesdu Traité de Rome ont &é modifiés par le Traité d’ Amsterdam, entré
envigueur le 15 mai 1999. L’ article 81 &ait auparavant I’ article 85 et I article 82 &ait auparavant
I'article 86.

115. Envertu del’ aticle 81, ladiscrimination par les prix doit auss affecter le commerce entre Etats
membres.

116. L'atide82esrédigéans :

Est incompatible avec le marché commun et interdit, dans lamesure ol le commerce  entre
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conditions de transaction non équitables;
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) gppliquer al’ égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des

prestations équivaentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dansla
CONCUIrence;

d) subordonner la conclusion de contrats a |’ acceptation, par les partenaires, de

prestations supplémentaires qui, par leur nature, ou selon les usages commerciaux,

n’'ont pas de lien avec I’ objet de ces contrats.

117. TetraPakll, JO. 1992 L72/1, [1992] 4 CMLR 551.

118. Suiker Unie c. Commission, [1975] ECR 163, 2003 [1976] 1 CMLR 295, 472; Hoffman-
La Roche, J.O. 1976 L223/27, [1976] 2 CMLR D25 860; BPB Industries/British Gypsum, dossier
no T-65/89, jugement du 1% avril 1993.
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119. B. E. Hawk, UNITED STATES, COMMON MARKET AND INTERNATIONAL ANTITRUST : A
COMPARATIVE GUIDE (New York : Aspen Law and Business, 1996)(Val. 2).

120. Napier Brown/British Sugar, J.O. 1988 L284/91.

121. D’alleurs, ladigpogtion est critiquée au Canada au moins depuis 1969, année ou le Consell
économique du Canada a publié son Interim Report on Competition Policy (Ottawa, Imprimeur de la
Reine, 1969), p. 122.

122.  Une modification de ladigoostion rdative ala discrimination par les prix, dans le dessein de
permettre d’ autres types de discrimination justifiée par les colts, sous laforme de remises
professionndlles, a é&é recommandée dans Propositions pour une nouvelle politique de concurrence
pour le Canada, deuxieme étape : Modifications a la Loi relative aux enquétes sur les coalitions,
mars 1977 (Ottawa, Consommation et Corporations, 1977), p. 63.

123.  Aux Etats-Unis, larégle delajustification par les colits a é&é fortement critiquée. On lui a
reproché d' étre colteuse et findement impossible a appliquer. Les préoccupations américaines doivent
étre mises en contexte. La défense de judtification par les colts est I un des deux seuls moyens de
défense possible dans I’ gpplication des rigoureuses régles américaines sur la discrimination par les prix.

124. L’autorisation de lajudtification par les colts comme moyen générd de défense aété
recommandée dans L.A. Skeoch & B.C. McDonald, Evolution dynamique et responsabilité dans
une économie de marché du Canada (Ottawa, Imprimeur de laReine, 1976).

125. Laloi sur la concurrence n'est pas uniforme dansla maniére dont ele traite |’ effet
anticoncurrentid. L’ article 77 renferme un critere ayant trait al’ effet sur la concurrence. L’ article 75
requiert qu’ une personne soit incapable de se procurer un produit de fagon suffisante en raison d une
concurrence insuffisante, et I'article 80 requiert que le prix alalivraison soit gopliqué par un fournisseur
important ou soit tres répandu dans un marché et que le client « se voit refuser un avantage qui lui serait
autrement accessible ». L’ article 76, qui parle de I’ utilisation des ventes par voie de consignation pour
indtituer une discrimination par les prix, est Sngulier puisqu'il se trouve dansla section civile, mas ne
renferme aucun critere ayant trait al’ effet sur la concurrence.

126. L.A. Skeoch & B.C. McDonald, Evolution dynamique et responsabilité dans une
économie de marché du Canada (Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1976). Le Consail économique du
Canada et arrivé ala méme conclusion dans son Interim Report on Competition policy (Ottawa,
Imprimeur de la Reine, 1969).

127. B. E. Hawk, UNITED STATES, COMMON MARKET AND INTERNATIONAL ANTITRUST : A
COMPARATIVE GUIDE (New York : Aspen Law and Business, 1996)(Val. 2).

128. Ibid., p. 866. Hawk pense que I’ U.E. devient moins tolérante quant ala discrimination par les
prix, tandis que les Etats-Unis deviennent plus tolérants (p. 872).
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129. Corley indique que ladiscrimination par les prix [trad.] « peut étre nécessaire pour quele
développement de produits et services nouveaux socidement désirables soit économiquement faisable »
(R. D. Corley, « 1P and Competition Law : Enforcement Challenges of the Information Economy »,
présenté al’ Association du Barreau canadien, Conférence annuelle sur le droit de la concurrence
(1999), p. 12)).

130. Leslignesdirectrices disent effectivement que, lorsqu’ une entreprise dominante selivre aune
discrimination par les prix dans le dessein d empécher ou d’ entraver I’ entrée d’ un concurrent ou d’'un
éventuel concurrent, ou pour obtenir des escomptes discriminatoires de fournisseurs, |’ effet étant que la
concurrence est ou risgue d' ére sensblement réduite, le commissaire examinera la pratique en vertu de
I’art. 79 (annexe 1).

131. Danslasection 2.2 des Discrimination par les prix - Lignes directrices pour |’ application
delaLoai, il y aune mention indirecte de |’ utilisation « d autres dispositionsdelaLoi sur la
concurrence » pour lasolution d'un tel cas.

132.  (1980), 28 O.R. (3d) 164; confirmé par (1981), 125 D.L.R. (3d) 607 (C.A.).
133. R c. Perreault (non publiée, Cour supéreure du Québec, 16 juin 1996).

134. R c. Producers Dairy (1966), 50 C.P.R. (2d) 265. Dans |’ arré Boehringer c. Bristol
Meyers Squibb, [1998] J.O. No. 4007 (Q.L.) (Cour d' appel de I’ Ontario), la cour, suivant ladécision
Hoffman-La Roche, aestime que lefait d égder le prix d' un concurrent, méme s ce prix est inférieur
au prix coltant, ne peut équivaoir aune pratique d éviction. La cour aauss refusé d’ accorder une
injonction interdisant au présumé prédateur de vendre aun prix inférieur au prix coltant, pour le motif
additionnd que les prix éalent intrinsdquement ingtables et que le demandeur aurait &¢€ libre de vendre
aun prix inférieur au prix coltant.

135. (1980), 28 O.R. (2d) 164, confirmeé par (1981), 125 D.L.R. (3d) 607 (C.A.).

136. Cedas accorde avec |’ énonce, dans |’ affaire Hoffman-La Roche, sdon lequd « s un aticle est
vendu a un prix supérieur ason prix coltant, on ne pourrajamais dire qu'il est déraisonnable » ((1980),
28 O.R. (2d) 164, p. 200 (H.C.J.), confirmé par (1981), 125 D.L.R. (3d) 607 (C.A.)). Il y aeu
plusieurs affaires privées dans lesquelles ont été faites des dlégations de prix d' éviction : 947101
Ontario Limited Ltd. c. Barrhaven Town Centre Inc. et coll. (1995), 121 D.L.R. (4th) 748 (Cour
de !’ Ontario, Divison générde); Mansoor Electronics Ltd. c. BCE Mobile Communications Inc. et
coll. (1995), 64 C.P.R. (3d) 165 (Cour fédérale, 1¥¢ instance); et Boehringer c. Bristol Meyers
Squibb, [1998] J.O. No. 4007 (Q.L.)(Cour d appel de |’ Ontario).

137. Lecaractére défensf de bas prix fixés par de présumes prédateurs a conduit a des
acquittements dans plusieurs cas ou le prix était supérieur au cot varigble moyen : R. ¢. Consumers
Glass (1981), 33 O.R. (2d) 228 (H.C.); R c. Producers Dairy (1966), 50 C.P.R. (2d) 265 (C.A
del’Ont.); R c. Ray (non publiée, Police Court, South Burnaby, C.-B., 11 décembre 1957); R. c.
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Howard (non publiée, Police Court, South Burnaby, C.-B., 19 mars 1958) et R. c. Fairmont Plating
(Alta.) Ltd. et Fairmont Industries Ltd. (non publiée, C.S. del’ Alberta, 17 janvier 1977), cité dans
Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles
mobiles), p. 4-82.

138. R c. Hoffman-La Roche (1980), 28 O.R. (2d) 164, p. 201 (H.C.J.), confirmé par (1981),
125 D.L.R. (3d) 607 (C.A.).

139. (1995), 121 D.L.R. (4™ 748 (Cour de I’ Ontario, Division générale), p. 760-761.

140. Hoffman-La Roche (1980), 28 O.R. (2d) 164,, p. 254 (H.C.J.), confirmé par (1981), 125
D.L.R. (3d) 607 (C.A.).

141.  1bid., p. 201, 204.

142. Voir, par exemple, Directeur des enquétes et recherches c. Hillsdown Holdings (1992), 41
C.P.R. (3d) 289, p. 328-9 (Trib. de laconc.).

143. R c. Consumers Glass (1981), 33 O.R. (2d) 228 (H.C.J.).

144. R c. Perreault (non publiée, Cour supérieure du Québec, 16 juin 1996). Une ordonnance par
consentement a éé rendue dans I’ affaire R. ¢. Allen Soman Enterprises Ltd. (non publiée, Cour
fédérde du Canada, 29 mai 1972). Une autre affaire concernant I’ al. 50(1)b) a conduit aun
acquittement : R. ¢. Carnation (1969), 58 C.P.R. 112 (C.A. de |’ Alberta).

145.  Organisation de coopération et de dével oppement économiques, Prix d’ éviction (Paris,
OCDE, 1989), p. 82.

146. Leslignesdirectrices sur les fusonnements définissent le marché pertinent « comme le groupe le
plus restreint de produits et la plus petite région géographique pour lesquels les vendeurs pourraient
imposer e maintenir avec profit, pendant un an, une augmentation de prix relativement importante et
non trangitoire par rapport aux prix qui seraient vraisemblablement pratiqués en I’ absence du
fusonnement - S les vendeurs agissaient comme une entreprise unique (un « monopoleur

hypothétique ») qui serait le seul vendeur de ces produits dans larégion » (p. 9). L’ gpplication de cette
norme est expliquée dans la partie 3, Fusionnements - Lignes directrices pour I’ application de la
Loi.

147. Prixd éviction - Lignes directrices pour I’ application de la Loi, section 2.2.1.1.
148. lbid., section 2.2.1.2.

149. Partie 4.6, p. 33-36, annexel.
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150. Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles
mobiles), p. 4-85.

151.  Pour que ce soit le cas, les marchés de capitaux doivent étre non efficients. Autrement, tous les
colits d entrée peuvent étre financés pour autant qu'’il existe un taux de rendement espéeré promis qui
soit en rgpport avec le risque. Voir D.G. McFetridge, « Predatory and Discriminatory Pricing » in THE
LAW AND EcoNoMICcs OF COMPETITION PoLicy, F. Mathewson, M. Trebilcock & M. Walker, (sous
ladir. de) (Vancouver : Fraser Ingtitute, 1990).

152. Leséconomiesd échdle sgnifient que les colits unitaires sont plus faibles a des niveaux plus
élevés de production. 11 y a économie de diversification lorsqu’il est meilleur marché de produire
conjointement deux ou plusieurs produits plut6t que de les produire séparément. Voir Prix d’ éviction -
Lignes directrices pour |’ application dela Loi, section 2.2.1.2.

153. L.AW. Hunter & S.M. Huitton, « Isthe Price Right : Comments on the Predatory Pricing
Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of the Bureau of
Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 839-810.

154. Prix d éviction - Lignes directrices pour I’ application de la Loi, section 2.2.1.2. Certaines
de ces pratiques sont susceptibles d examen en vertu des articles 76, 77 et 79 delaLoi sur la
concurrence.

155. Hoffman-La Roche (1980), 28 O.R. (2d) 164,, p. 197 (H.C.J.), confirmé par (1981), 125
D.L.R. (3d) 607 (C.A.).

156. Dansl’arré Upper Lakes Group Inc. c. Office national des transports(1995), 62 C.P.R.
(3d) 167 (C.A.F.), une décision ou I’ on interpréte une disposition de laLoi de 1987 sur les transports
nationaux, L.R.C. 1985, ch. 28 (3e suppl.), semblable al’a. 50(1)c), la Cour fédérde aconfirméla
décison de |’ Office nationa des trangports selon laqudle lestarifsdu CN n' &aient pas abusivement
bas puisqu'il N’y avait aucune perspective de récupération.

157. Prixd éviction - Lignes directrices pour I’ application de la Loi, section 2.2.2.
158. Ihid.

159. R c. Consumers Glass (1981), 33 O.R. (2d) 228 (H.C.J.). Une capacité excédentaire est
égadement reconnue par I’ OCDE comme un facteur justifiant des prix dans la zone grise, Organisation
de coopération et de développement économiques, Prix d’ éviction - Lignes directrices pour
I"application de la Loi (Paris, OCDE 1989), p. 82-83.

160. Prix d éviction - Lignes directrices pour I’ application de la Loi, section 2.2.2.
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161. L.A. Skeoch & B C. McDonald, Evolution dynamique et responsabilité dans une
eéconomie de marché au Canada (Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1976), p. 218-219.

162. Prix d éviction - Lignes directrices pour I’ application dela Loi, section 2.2.2.

163. L.A.W. Hunter & SM. Hutton, « Isthe Price Right? Comments on the Predatory Pricing
Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of the Bureau of
Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 8%4.

164. Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York : Juris Publishing,
looselef), p. 4-89 - 4-91 donne des exemples de formulation extraits de I’ affaire Hoffman-La Roche
indiquant une concurrence agressive par opposition a une pratique d' éviction. Sur la difficulté d évauer
I’intention a partir de déclarations faites, voir J. R. Lott, ARE PREDATORY COMMITMENTS CREDIBLE?
WHO SHOULD THE COURTSBELIEVE? (Chicago : University of Chicago Press, 1999), p. 7; et R c.
Consumers Glass (1981), 33 O.R. (2d) 228 (H.C.J.).

165. L.A.W. Hunter & S.M. Hutton soutiennent que les lignes directrices adoptent une interprétation
libérde qui s atache au préudice que I’ article &ait cense corriger (« Comments on the Predatory
Pricing Enforcement Guidelines and Price Discrimination Enforcement Guidelines of the Bureau
of Competition Policy » (1993) 38 McGill L. J. 830, p. 836).

166. Davies, Ward & Beck, COMPETITION LAW OF CANADA (New York : Juris Publishing, feuilles
mobiles), p. 4-88. Les énonces reconnaissant la probabilité restreinte d’ un écart par rapport aux
conditions du critére en deux étagpes sont les suivantes : « S'il semble que I'implantation ou |’ expansion
Se produirait vraisemblablement a une échelle suffisante pour limiter la capacité du présumé prédateur
de récupérer un peu plus tard ses pertesinitides, lesinquiétudes du directeur seront atténuées »
(2.2.1.2); «il est peu probable qu’ on poursuive un examen quand la preuve suggere une intention de
réduire la concurrence ou d’ diminer un concurrent mais qui N’ est pas soutenue par un certain pouvoir
de marché pour atteindre ces objectifs » (2.4).

167. T.Cavani « Lesprix d éviction et leslois des éats sur lavente sous le prix co(tant aux Etats-
Unis » (Ottawa, Bureau de la concurrence, 1999).

168. 881F. 2d 1396 (7th Cir., 1989), cert. denied 494 U.S. 1019. Pour un bref historique de
I’évolution du droit antitrust américain concernant les pratiques d' éviction, voir T. Cavani, ibid.

169.  Ihid., p. 1401.
170.  Ibid., p. 1401-1402.

171. Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209 (1993).
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Acces privé au Tribuna de la concurrence », Industrie Canada, Ottawa, 1996, p. 22-25. Voir
également T.W. Ross, « Introduction: The Evolution of Competition Law in Canada », 13 Rev. of
Indust. Org. 1, 1998, p. 17.

273. JB. Musggrove. « Remedies for Reviewable Conduct: Adjusting the Balance », 16 Can. Comp.
Pol. Record. 34, 1995, p. 45. Maisvoir L. A. W. Hunter, S. M. Hutton. « Isthe Price Right:
Comments on the Predatory Pricing Enforcement Guidelines and Price Discrimination
Enforcement Guidelines of the Bureau of Competition Policy », 38 McGill L. J., 1993, p. 830.

274.  Lesactivités de conformité volontaire sont résumées dans W. T. Stanbury, « Expanding
Responshilities and Declining Resources. The Strategic Responses of the Competition Bureau », 13
Rev. of Indust. Org. 201, 1998, p. 216-221.
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275. 1l exigte un probléme pratique d gpplication dans les cas de prix d' éviction : lamesure
corrective sous laforme de condamnations au criminel ou d’ une requéte acceptée par le Tribunad ne
seront généralement pas accordée en temps opportun. Par conséguent, dans certains cas de prix

d éviction, lavictime ne survivra pas pour voir I'issue de la procédure. La victime peut faire faillite ou
étre rachetée par le prédateur. On retrouve des exemples de ces deux Situations dans les enquétes sur
les pratiques d' éviction menées par le Bureau pendant |a période d’ examen. 1l n’ existe aucune
obligation technique pour la victime de participer aun dossier d éviction. En fait, la preuve d unefaillite
ou d'un rachat de lavictime peuvent rendre I’ accusation d' éviction plus crédible. Néanmoins, en
pratique, il ext difficile de donner suite &un dossier sans|’ade active du plaignant. Bien qu'il soit
possible d’ obtenir une mesure corrective provisoire en vertu de laLoi dans les affaires pénades et
civiles, celane s est pas révélé une solution de rechange utile dans ces Stuations.

276. A l'aticle 75, le critére pertinent est le suivant : « une personne est sensiblement génée dans
Son entreprise ou ne peut exploiter une entreprise du fait qu’ dle est incapable de se procurer un produit
de fagon suffisante, ol que ce soit sur un marché, aux conditions de commerce normales... »

277. Lesinterventions éaent importantes dans I’ audience sur I’ ordonnance par consentement
rendue par le Tribund de la concurrence dans |’ affaire Interac (Directeur des enquétes et recherches
c. Banque de Montréal, [1996] CCTD, n°11 (QL) (ordonnance par consentement); [1996] CCTD,
nol2 (QL) (moatifs); et [1996] CCTD, 1 (QL) (motifs et ordonnance accordant I’ autorisation

d intervenir).

278. Onadlégué une discrimination dans les ventes a des sociétés affiliées dans le cas d' indudtries a
double distribution, par exemple.

279. F.M. Scherer dans « Some Last Words on Predatory Pricing » (1975-1976) 89 Harv. L. Rev.
901, p. 903) aindiqué gqu’ une approche comme celle préconisée actue lement par |e Bureau était «
impossible a gppliquer dans la pratique ».

280. Laplupart de ces commentaires s appliquent égaement ala discrimination géographique par les
prix en vertu de I’dinéa 50(1)b).

281. Larédaction d une nouvele dispostion relative aux prix d éviction congtitue un exercice plus
difficile, mais qui a de plus grandes chances de donner lieu aun régime prévisible et efficace. Les
édéments de cette nouvelle digposition pourraient inclure, comme autre fondement de la responsabilité,
certains types de conduites d' une entreprise qui détient une puissance commercide. Les déments
méme d’ une nouve le disposition de ce genre, en particulier certains agissements propres aux pratiques
d éviction, pourraient uniquement étre déterminés en consultation avec les intervenants.

282. Leméme commentaire a é&é formulé par rapport alaloi britannique sur la concurrence par M.
A. Utton, dans « Anticompetitive Practices and the Competition Act, 1980 » University of Reading,
Department of Economics Discussion Papersin Industrial Economics, s&rie E, val. 1, rP 24, 1990/1,
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p. 41).

283. Avant les modifications de 1986 alaLoi sur la concurrence, laCommission sur les pratiques
restrictives du commerce a assumé son réle dans une certaine mesure en effectuant des éudes sur
I'industrie.

284. L’undes problémes pratiques dans les cas d' éviction atrait au fait que la mesure corrective
sous laforme d’ une condamnation par un tribuna pénd ou d’ une demande acceptée par le Tribuna ne
peut généralement pas étre obtenue en temps opportun. Par conséguent, dans certains cas de pratiques
d éviction, lavictime ne survivra pas jusgu’ al’issue de la procédure. Lavictime peut faire faillite ou étre
rachetée par |e prédateur. On ardevé des exemples de ces deux situations dans des enquétes sur des
pratiques d' éviction menées a bien par le Bureau pendant la période d’ examen. Il n’existe aucune
obligation technique pour la victime de participer a un cas de pratique d' éviction. En effet, la preuve

d une falllite ou d'un rachat de la victime rendra probablement une accusation de pratique d’ éviction
plus crédible. Cependant, dans lesfaits, il e difficile de donner suite a une affaire sans|’ aide active du
plaignant. Bien qu'il soit possible d' obtenir une mesure corrective provisoire en vertu delaLoi dansles
affaires péndes et civiles, ceci ne S est pas révéé une solution efficace dans ces situations.

285. K. Roach et M. Trehilcock. « Private Party Access to the Competition Tribunal », Industrie
Canada, Ottawa, 1996. L’ acces aux tribunaux par des parties privées a donné lieu a une légidation
antitrust bien plus robuste aux Etats-Unis.

286. On pourrait peut-&re envisager, par exemple, de mettre en place une unité de la petite
entreprise. En Audtrdie, il existe un protecteur de la petite entreprise.
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