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I . INTRODUCTIO N

Dans la presente etude, nous nous interrogeons sur I'efficacite de la Loi sur

la concurrence en tant qu'instrument de protection des usagers des services
commerciaux de transport de voyageurs aerien, ferroviaire et routier, par

comparaison avec :

(1) les mecanismes de controle reglementaire direct eriges par la Loi de

1987 sur les transports nationaux (LTN), la Loi sur les chemins de fer

(LCF) et la Loi de 1987 sur les transports routiers (LTR) ; e t

(2) de maniere generale, le controle plus interventionniste des prix, des pro-
fits et des produits legalement soumis e I'autorisation prealable de quel-
que autorite de tutelle, comme clans le cas des services publics . Nous

n'abordons pas directement ici ['option de la nationalisation des societes
de transport de voyageurs privees en tant qu'instrument reglementaire .

Nous passons en revue I'eventail des moyens d'action dont dispose I'kat
pour restreindre I'eventail des choix commerciaux prives le ou I'entiere
liberte ne serait pas clans I'interet public . Sachant que, clans une democrati e
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pluraliste, ce dernier est multiforme et variable, nous nous devons, clans cette
evaluation, d'examiner aussi bien les declarations d'intention contenues clans
les diverses lois habilitantes que I'application courante de ces normes .

De ce fait, nous allons analyser i'articulation entre, d'une part :

(1) les normes de conduite commerciale et les mesures correctives
contenues clans la Loi sur la concurrence et d'autres mecanismes plus
directs de reglementation du transport des voyageurs; et, d'autre part

(2) les structures institutionnelles et administratives chargees de concretiser
ces normes et d'administrer ces remedes .

Nous avons retenu a cette fin une facette particuliere de I'interet public,
celle de «I'interet du consommateur» . II n'existe, malheureusement, aucun
ensemble de normes generalement admises qui cernerait les comportements
commerciaux propices et nefastes a I'interet du consommateur . Cette
notion d'interet du consommateur est devenue dans une large mesure
un slogan politique . La definition que nous retiendrons ici sera donc
necessairement un peu arbitraire et ne contentera certainement pas tout
le monde .

Nous considerons ici que I'interet du consommateur exige un choix maximal
de produits innovateurs, et une efficience optimale des fournisseurs .

Dans cette optique, I'etablissement de prix equitables par le biais de
subventions croisees internes n'est qu'un moyen de maximaliser le choix
du consommateur et I'efficience commerciale et non une fin en soi .

Si I'on englobait clans I'interet du consommateur des objectifs sociaux tels
que la redistribution des revenus par le biais de tarifs preferentiels, on
aboutirait a des analyses et a des resultats sensiblement differents . Ainsi
qu'on le verra plus loin clans les parties II, III et IV, la tarification equitable
ou a motivation politique n'est pas un objectif de la Loi sur la concurrence .
Neanmoins, la reglementation actuelle du transport des voyageurs donne a
la fois I'incitation et la possibilite de tarifer les services essentiellement en
fonction de considerations d'equite et de politique sociale, soit directement
soit par le biais du controle de I'entree et de la sortie du marche .
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II convient de noter, toutefois, que Ies marches non reglementes abondent
eux aussi en-prix qui ne sont pas fixes seulement de maniere a couvrir le
coOt de production marginal . D'autres considerations interviennent, qui

tiennent au souci de maximaliser le chiffre d'affaires, de stimuler la demande
de produits complementaires ou apparentes d'une entreprise, a la commo-
dite administrative et au desir de maintenir de bonnes relations avec la
clientele . Dans I'optique pure de la tarification selon le coOt marginal -
celle des economistes - tous ces elements peuvent contribuer sur le marche
libre a des structures de prix a la production marquees par la stabilit 6

et I'uniformite geographique et comportant une part de subventions
internes croisees . .

Les marches prives soumis uniquement a la Loi sur la concurrence peuvent
engendrer, et engendrent effectivement, des structures tarifaires equitables,

stables et, dans une certaine mesure, geographiquement uniformes aux
yeux des consommateurs . Cependant, de tels marches n'operent pas une
redistribution substantielle de richesses entre categories de consommateurs

d'une meme region .

Pour resumer, nous passons en revue ici les divers outils reglementaires
a la lumiere de leur'capacite a maximaliser le choix du consommateur et a
optimiser I'efficience economique de la prestation de services de transport

de voyageurs commerciaux . Nous negligeons leur capacite a fonctionner
comme instruments fiscaux et comme outils de subvention .

11, LA L01 SUR LA CONCURRENCE

A. VUE D'ENSEMBLE

La Loi sur la concurrence est une legislation generale d'application generale,
qui procede essentiellement du pouvoir federal en matiere de commerce

et d'echange. L'interdiction penale des ententes visant a entraver la con-
currence (son but premier) s'appuie egalement sur le pouvoir federal en
matiere penale .

L'administration de la Loi est confide au Directeur des enquetes et recher-
ches (DER), nomme par decret et responsable devant le ministre de la
Consommation et des Corporations . Dans la pratique, le Service du DER ,
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connu aussi sous le nom de Bureau de la politique de concurrence (ci-apres
le Bureau), travaille d'une maniere relativement independante du pouvoir
politique, combinant en quelque sorte le statut de police provinciale e t
de procureur general . Le DER est charge de conduire toutes les enquetes
officielles sur d'eventuelles contraventions et pratiques criminelles relevant
du Tribunal de la concurrence, ainsi que d'intenter les recours a ce dernier .
Les affaires criminelles sont generalement renvoyees au Procureur general
du Canada pour inculpation et poursuite mais, dans la pratique, la concer-
tation entre les deux est etroite . Le directeur fait rapport chaque annee au
Parlement par I'intermediaire du ministre .

La legislation a vu sa portee elargie, affinee et precisee a plusieurs reprises
au cours de son siecle d'existence,.Ia refonte Ia plus complete et la plus
recente etant intervenue en 1986 . Ces modifications ont consiste a :

(1) preciser la prohibition des complots conformement a la jurisprudence et
elargir le champ des ententes d'exportation Iegale ;

(2) instaurer le Tribunal de la concurrence (en remplacement de la Com-
mission sur les pratiques restrictives du commerce (CPRC)), organisme
expert quasi judiciaire compose de juges de la Cour federale et d'econo-
mistes et gens d'affaires experts appeles a juger les pratiques justiciables .
(Le Tribunal de la concurrence est appele exclusivement a juger et, con-
trairement a la CPRC, n'a pas pouvoir d'ordonner ni de conduire des
enquetes sur les pratiques monopolistiques) ;

(3) modifier les pouvoirs d'enquete de la Loi afin de les conformer a la
Charte canadienne des droits et libertes;

(4) substituer aux anciennes dispositions penales inefficaces contre les
fusions et les monopoles de nouvelles dispositions sur les pratiques jus-
ticiables relatives aux fusionnements et a I'abus de position dominante ;

(5) introduire de nouvelles prohibitions relatives au prix a la Iivraison
systematiques et aux ententes de specialisation ;

(6) inserer un nouvel article enongant l'objet de la Loi, afin de guider le DER
et le Tribunal dans son application ; et

(7) instaurer I'obligation de notifier au DER les fusionnements superieurs a
un certain seuil afin de faciliter le contrale d'application des dispositions
en la matiere .
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Comme on I'a vu, les normes de la Loi sur la concurrence englobent a
la fois des prohibitions penales sanctionnees par les Cours superieures
provinciales et des pratiques justiciables sur lesquelles le Tribunal de la
concurrence a competence exclusive et a I'egard desquelles il peut rendre
des ordonnances correctives.

Les principales prohibitions penales, soit les infractions relatives a la
concurrence, interessent :

• les ententes visant a reduire indOment la concurrence ;

• la collusion dans les soumissions ;

• les prix de revente imposes ;

• la discrimination par les prix entre acheteurs concurrents ;

• la pratique de prix d'eviction ; et

• la publicite trompeuse .

Les pratiques examinables par le Tribunal de la concurrence comprennent :

• les restrictions verticales ne passant pas par les prix (refus de vendre,
vente par voie de consignation, vente Iiee, restriction de marche et vente
exclusive) imposees par les fournisseurs importants ;

• les abus de position dominante qui reduisent sensiblement la
concurrence clans un marche ;

• les prix a la livraison systematiques ;

• les accords de specialisation ; e t

• les fusions qui reduisent sensiblement la concurrence sur un marche .

Ces categories ne sont pas entierement etanches . II est possible de deposer
une plainte pour abus de position dominante sur la foi de prix d'eviction ou
de restrictions verticales ne passant pas par les prix, de meme qu'il est pos-
sible de contester une fusion sur la base d'un risque accru de cartellisation
ou d'abus de position dominante .
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A mon sens, le droit canadien en matiere de concurrence vise essentiellement
a prevenir :

(1) les monopoles inefficients ou la concentration commerciale excessive, qu'ils
soient formes par le biais d'acquisitions ou d'ententes horizontales ; e t

(2) I'emploi, par une entreprise, de sa force de frappe commerciale pour
evincer les concurrents de marches primaires, secondaires ou nouveaux,
que ce soit par le biais des prix ou au moyen de pratiques contractuelles .

Ce sont la les objectifs fondamentaux de la legislation en matiere de
concurrence partout dans le monde .

La science economique classique considere l'optimisation de la concurrence
comme une condition necessaire et generalement suffisante du bien-etre
maximal du consommateur .

En sus de ce fondement orthodoxe de la Loi sur la concurrence, la refonte
de 1986 a donne a la legislation un visage plus humain et plus accessible,
par l'insertion d'une declaration de principe dans une disposition nouvelle
(article 1 .1) :

La presente loi a pour objet de preserver et de favoriser la concur-

rence au Canada dans le but de stimuler I'adaptabilite et I'efficience de

I'economie canadienne, d'ameliorer les chances de participation cana-

dienne aux marches mondiaux tout en tenant simultanement compte

du role de la concurrence etrangere au Canada, d'assurer a la petite et
a la moyenne entreprise une chance honnete de participer a I'economie

canadienne, de meme que dans le but d'assurer aux consommateurs

des prix competitifs et un choix dans les produits .

Dans les pays ou le droit en matiere .de concurrence emprunte le mecanisme
de I'intervention reglementaire, on presume que le marche fonctionne
correctement, a moins que certaines normes ne soient enfreintes, auquel
cas on juge legitime que I'bat intervienne pour remedier a un probleme

determine . L'application du remede ne reste justifiee que le temps neces-
saire a la rectification de I'anomalie et au retablissement d'un niveau de

concurrence adequat sur le marche . Le remede est determine par un

tribunal ou un organe quasi judiciaire, il n'est pas stipule dans une loi .



De ce fait, les decisions d'intervention sont prises dans un cadre procedurier
tres ouvert a la contestation, ou les personnes visees ont une grande latitude
de disputer la position gouvernementale. Meme Iorsqu'une mesure correc-

tive est ordonnee, le defendeur peut, de son propre chef, saisir l'organe de
decision pour demander Ia modification ou la suppression de Ia mesur e

s'iI pense pouvoir etablir qu'elle n'est plus efficace ou meme qu'elle a des
effets inverses de ceux escomptes .

Dans un tel cadre, le debat sur les merites respectifs d'un mecanisme legis-
latif et d'instruments reglementaires plus directement interventionniste s

ne porte pas tant sur la portee structurelle et I'efficacite des divers moyens
a confier a I'1~tat pour proteger le consommateur qu'autour des concep-
tions politiques - ou meme ideologiques - concurrentes interessant les
rapports entre I'ttat et I'entreprise privee .

La methode legislative, fondee sur le principe qu'il appartient a. Ittat de
prouver, au cas par cas et a la satisfaction d'un arbitre impartial, qu'un e

• intervention circonscrite est justifiee, correspond a la conception politique

ou ideologique voulant que l'intervention etatique sur le marche soit
fondamentalement pernicieuse et qu'iI convient de poursuivre les objectifs
sociaux par le biais de la fiscalite, des subventions et de la fourniture
etatique des biens purement publics, c'est-a-dire ceux que la societe
reclame mais qui ne peuvent se trouver sur le marche prive . Elle a la
faveur egalement de ceux qui pensent que les normes juridiques generales
peuvent etre et sont suivies par les entreprises sans surveillance directe
et specifique de Ittat et de ceux qui croient a I'effet dissuasif des mesures

arbitrales .

L'intervention directe, au contraire, a la preference de ceux qui jugent que
I'entreprise privee, en raison des imperfections inherentes du marche, dont
le manque d'information, les inadequations de prix et une myriade de
rigidites de I'offre, peut et doit etre encadree par I'bat . En sont partisans
egalement ceux qui considerent impossible de fixer dans une loi des regles
generales de conduite economique qui puissent constituer des normes
d'action utiles pour Ies entreprises individuelles .

Cette scission politique ou ideologique devient particulierement apparente
des qu'il est question du role de Ittat dans la fourniture de biens necessaires
a tous les consommateurs : nourriture, logement, transports, communication s
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et energie, et davantage encore lorsque les intrants requis pour la
production de ces biens comprennent une forte proportion de produits
fournis a titre onereux ou non par Ittat, c'est-a-dire de biens publics .

Cependant, notre propos n'est pas, dans cet examen de I'efficacite relative
de la Loi sur la concurrence, de trancher ou d'operer un compromis entre
ces vues politiques ou ideologiques divergentes . Notre analyse repose
plutot sur notre croyance que les instruments de gouvernements rivaux
doivent etre evalues exclusivement en fonction de leur capacite, demon-
tree ou tenue pour acquise, a instaurer certaines normes de performance
objective .

B. LA PORTtE DE LA LOI

La Loi sur la concurrence est une loi d'application generale . Les notions
cles que Von y rencontre (produit, entreprise, off re, commerce, industrie ou
profession) sont definies de la maniere la plus large et la plus souple possible .
Toutefois, elle n'est pas applicable universellement a tous les comportements
economiques, puisque des regles de droit et d'usage en limitent la portee .

Pour ce qui est des services de transport de voyageurs, les principales
restrictions interessent le secteur public et le secteur prive reglemente .

1 . Les derogations legale s

bant donne I'assise constitutionnelle de la Loi sur la concurrence, il est
generalement admis que seule une Ioi federale regulierement promulguee
peut exempter expressement une activite de son champ d'application . Ces
cas sont rares .

Les ententes conclues entre membres de conferences maritimes sont
exemptees, sous certaines conditions, des dispositions relatives aux com-
plots, et ce aux termes de la Loi derogatoire de 1987 sur les conferences
maritimes. La Loi sur la concurrence elle-meme etablit certaines derogations
Iimitees, interessant des activites qui debordent de notre sujet . La Loi sur
les offices de commercialisation des produits de ferme contient elle aussi
une derogation expresse a I'interdiction des complots .



2. Les derogations coutumieres

a) Les societes dtta t

Une regle generale d'interpretation legale appliquee par les tribunaux veut
qu'un acte legislatif ne contraigne pas la Couronne ou ses mandataires,
sauf indication expresse. Le statut de societe d'ttat peut etre confere

par une loi expresse du Parlement federal ou d'une province, ou encore
resulter d'une situation de fait, de la relation effective entre une personne
et la Couronne .

Ce principe a preside a I'interpretation donnee par les tribunaux de la Loi

relative aux enquetes sur les coalitions (ancetre de la Loi sur la concurrence)

relativement aux poursuites pour complot criminel ( R. c. Eldorado Nuclear

Ltd., [198312 RCS 551, 4 DLR (4e) 193) . II est admis que ce principe vaut
egalement pour les lois federales de nature non penale et reglementaire
fondees sur la competence federale sur le commerce et les entreprises

interprovinciales ( voir Alberta Government Telephone c. CRTC ( 1989) ,

61 DLR (4e) 193 (CSC)) .

La Loi sur la concurrence stipule expressement qu'elle s'applique aux
personnes morales mandataires de la Couronne, mais uniquementdans
la mesure limitee enoncee a I'article 2 .1 :

Les personnes morales mandataires de Sa Majeste du chef du Canada

ou d'une province sont, au m@me titre que si elles n'etaient pas des

mandataires de Sa Majeste, liees par Ia presente Loi et assujetties a

son application a I'egard des activites commerciales qu'elles exercent

en concurrence, reelle ou potentielle, avec d'autres personnes .

Par consequent, la Loi sur la concurrence n'est pas applicable aux entites

suivantes, ni substituable aux textes reglementaires les concernant :

.(i) les autorites federales et provinciales agissant par elles-memes et non
par I'entremise d'une societe ; e t

(ii) Ies societes d'bat federales ou provinciales qui n'exercent pas
d'activites commerciales en concurrence reelle ou potentielle avec

d'autres personnes au Canada .



Autrement dit, et en I'absence d'une nouvelle legislation federale etendant
expressement la portee de la Loi sur la concurrence, cette derniere ne
s'applique pas aujourd'hui :

(i) aux activites commerciales exercees par les ministeres federaux ou
provinciaux ;

(ii) aux activites de societes d'kat qui ne sont pas considerees par les
instances judiciaires ou par le Tribunal de la concurrence (selon I'acti-
vite) comme des «activites commerciales» . (II n'y a pas de definition
de I'activite commerciale clans la Loi sur la concurrence et le Bureau
de la politique de concurrence n'a emis jusqu'a present aucune ligne
directrice quant a I'interpretation de ce terme) ; et

(iii) les activites commerciales d'une societe d'kat qui ne sont pas exercees
en concurrence avec d'autres . (Encore une fois, il n'y a pas de definition
juridique ou judiciaire de I'activite commerciale non concurrentielle,
mais on peut supposer qu'elle englobe la fourniture monopolistique de

produits dans un marche donne . bant donne le libelle de I'article 2 .1, on
pourrait arguer que seule la concurrence reelle, et non la concurrence
potentielle, est a prendre en ligne de compte) .

Ces restrictions pesent manifestement sur I'efficacite de la Loi sur la
concurrence dans les cas ou le gouvernement envisage la privatisation,
Ia cession, la sous-traitance ou la tarification de services de transpor t
qui etaient auparavant assures par des ministeres publics a titre de biens
publics gratuits ou onereux . Ces elements comprennent les droits d'atterris-
sage sur les aeroports, I'utilisation du reseau routier, les services de naviga-
tion et d'inspection reglementaire . Aussi, nous examinerons de plus pres la
notion de societe d'bat dans la partie V de ce rapport .

b) La conduite reglementee

Un principe couramment admis veut que la conduite commerciale qui est
imposee ou autorisee par une loi federale ou provinciale regulierement
promulguee n'est pas soumise a la Loi sur la concurrence (sauf indication
expresse contraire) . En revanche, le fondement de la derogation prete a
controverse : s'agit-il la d'une doctrine constitutionnelle axee sur des
considerations de preseance qui invalident par principe I'application de la
Loi sur la concurrence, ou bien d'un moyen de defense invoquant une con-
duite reglementee dont I'effet est que nulle sanction ou remede ne peut W e
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impose si I'accuse (ou le repondant selon le cas) peut etablir qu'un element
de preuve necessaire est absent, puisque I'accuse s'est fie a des contraintes

ou des autorisations administratives prealables .

Ce n'est pas la une simple argutie juridique . Si la doctrine de la conduite regle-

mentee a un fondement quasi, constitution nel, alors ni les pouvoirs d'enquete

ni les pouvoirs de reparation conferes par la Loi sur la concurrence ne

s'appliquent a l'industrie ou a I'activite particulier.e consideree, et toute

modification de la Loi en vue de retrancher du pouvoir federal en matiere
de commerce les activites commerciales provinciales ou federales serait

vouee a I'echec . De meme, les provinces seraient pratiquement en mesure
de promulguer toute legislation de nature reglementaire par ailleurs permise
au titre des competences constitutionnelles provinciales, de fagon a sous-

traire une activite donnee de la Loi sur la concurrence. Certes, une telle

mesure provinciale devrait se limiter aux activites intraprovinciales . Le

principal precedent a I'appui de cette these est la cause Procureur general

du Canada c . LSBC, [1982] 2 RCS 307, 137 DLR {3e) 1 .

En revanche, s'iI ne s'agit la que d'une defense par invocation d'une con-
duite reglementee, les pouvoirs d'enquete de la Loi restent intacts et les
instances judiciaires ou le Tribunal de la concurrence, selon le cas, auraient
une plus grande latitude, premierement, de considerer si le reglement
invoque exige effectivement la conduite incriminee et, deuxiemement, s i

la conduite est simplement autorisee, de peser le merite relatif de la defense
par rapport aux objectifs de la loi concurrente . Le principal precedent en

faveur de cette conception est le jugement clans I'affaire R. c. Canadian

Breweries Ltd. (1960), 126 CCC 133, [1960] OR 601, 33 CR 1 (HCJ) .

Les deux jugements portaient sur I'applicabilite des prohibitions penales

contenues dans I'ancienne Loi relative aux enquetes sur les coalitions .

Jusqu'a present, aucune contestation constitutionnelle des dispositions de

Ia Loi sur la concurrence exclusivement fondees sur le pouvoir federal en

matiere de commerce n'a abouti . De meme, recemment, la Cour supreme

a defini de fac,on moins restrictive la portee de ce dernier . En effet, dans le

jugement Procureur general du Canada c. CN Transport Ltee ., [1983] 2 RCS
206, 3 DLR (4e) 16, la Cour a confirme la validite des dispositions relatives

aux pratiques restrictives verticales de la Loi et juge qu'elles ne sont pas
un empietement excessif sur la competence provinciale en matiere de

propriete et de droit civil .
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Neanmoins, la doctrine de la conduite reglementee determine la preseance
de la Loi sur la concurrence sur la reglementation des se rv ices commerciaux
de transpo rt de voyageurs relativement a I'entree et a la sort ie du marche,
aux fusionnements et aux prix . A mon sens, I'etat actuel du droit a cet
egard est le suivant :

(i) II n'est pas etabli aujourd'hui dans quelle mesure les conditions de
licence regissant l'entree, la sortie et la propriete, fondees sur des
considerations economiques (I'interet public ou la commodite et la
necessite du public), par opposition a des criteres d'aptitude commer-
ciale («pret, apte et dispose))) rendraient par elles-memes inapplicables
a l'industrie consideree les dispositions de la Loi relatives aux fusionne-
ments ou a I'abus de position dominante . Toutefois, une licence e t
une autorisation de fusionnement comportant des conditions ou des
contraintes de performance detaillees limitant clairement la conduite
commerciale rendraient tres probablement inapplicables les disposi-
tions relatives aux fusions et a I'abus de position dominante, du moins
dans les cas ou une reduction de la concurrence resulte des activites
visees par les conditions ou contraintes de performance .

(ii) Le controle administratif des prix, joint a des normes de tarification
legales contenues dans une Ioi de reglementation, rendrait inoperantes
les dispositions de la Loi sur la concurrence relatives aux prix d'eviction
et a la discrimination par les prix dans le cas d'activites de tarification
unilaterale des compagnies reglementees . Toutefois, des prix excessive-
ment bas, meme sanctionnes par I'administration, pourraient toujours
constituer une pratique anti-concurrentielle aux fins de la determination
d'un abus de position dominante .

(iii) Les dispositions relatives aux complots de la Loi ne deviennent proba-
blement inoperantes que dans les cas ou I'entente incriminee est

expressement requise ou autorisee clans le cadre d'un regime regle-
mentaire autrement valide, ou bien Iorsque I'entente est necessair e
a la realisation de fins reglementaires valides .

(iv) Pour les dispositions de la Loi autres que celles interessant le complot,
I'abus de position dominante, le prix d'eviction et le fusionnement,
les industries reglementees ne beneficient d'aucune exemption et ne
peuvent arguer d'une conduite reglementee .



C. L'APPLICATION DE LA LOI : LES POUVOIRS ET. LES MODALITt S

Le DER peut mener des enquetes soit officielles, soit officieuses, la ligne de

demarcation entre les deux etant quelque peu floue .

Techniquement, une enquete officieuse devient officielle lorsque :

(1) le DER est saisi d'une plainte de six residents presentee dans les regles

fixees a I'article 9 de la Loi ;

(2) le DER a des raisons de croire qu'il existe des motifs justifiant une
ordonnance corrective ou qu'une infraction a ete perpetree ou est sur

le point de I'etre; ou

(3) le ministre demande une enquete officielle .

La Loi exige que toutes les enquetes officielles soient conduites en prive et
c'est aussi le cas, clans la pratique, de toutes les enquetes officieuses .

La plupart des enquetes (a I'exception peut-etre des enquetes sur les fusion-
nements) ont pour origine des plaintes emanant de concurrents, de four-
nisseurs ou d'acheteurs . En raison de la contrainte de confidentialite, les
plaignants ne sont pas tenus au courant des progras de I'enquete qu'il s
ont declenchee et ne peuvent etre partie prenante (sauf consentement
des person'nes sujettes a I'enquete) aux negociations visant un reglement
a I'amiable .

La Loi prevoit des pouvoirs d'instruction speciaux, sous la supe rv ision d'une

cour superieure, a I'appui des enquetes officielles soumises a controle
judiciaire, notamment pouvoir de perquisition et de saisie, obligation de
deposer oralement et de produir.e des documents ecrits .

Les enquetes sont generalement une affaire de longue haleine . La Loi ne

leur fixe pas d'echeance . II a fallu attendre plusieurs annees avant que des

accusations ne soient portees clans le cas de plusieurs grosses enquetes sur
des complots. La phase d'enquete des trois affaires de prix d'eviction ayant

fait I'objet de poursuites en vertu des dispositions penales de la Loi a dure
de nombreux mois, sans pour autant qu'une injonction provisoire ait ete
demandee, comme le permet la Loi, pour rnettre fin a la pratique d'eviction

alleguee. Ces derniers temps, les enquetes sur les pratiques examinables



ont pris de plusieurs mois a une annee avant que des requetes ne soient
deposees au Tribunal de la concurrence .

Toutefois, les enquetes sur les fusionnements suivent une procedure
rapide afin que les parties sachent si le DER a l'intention d'objecter avant
la fusion .

i

Le processus decisionnel, lui aussi, s'avere relativement long . Les proces
sur les accusations criminelles (en dehors des affaires de publicite trom-
peuse et de vente a prix impose) prennent souvent plusieurs annees . Cela
est d"u en partie a la necessite, en droit penal, d'une enquete preliminaire et
aux nombreuses objections procedurieres et constitutionnelles soulevees
par les inculpes . Les proces recents entendus par le Tribunal de Ia concur-
rence ont dure de 12 a 18 mois, depuis la requete jusqu'au jugement .

Etant donne le coOt et les incertitudes de I'enquete et du processus deci-
sionnel, le DER en particulier, mais aussi les parties visees par I'enquete,
sont fortement incites a conclure une entente extrajudiciaire . On a vu ainsi
se multiplier au cours des cinq dernieres annees les ordonnances d'inter-
diction amiables, sanctionnees par un tribunal et les ententes informelles
sur les fusions. Le DER demande moins souvent la sanction du Tribunal de
la concurrence pour ces dernieres, mais cela arrive neanmoins (voir DER c.
Palm Dairies Ltd. (1986), 12 CPR (3e) 540 (Tribunal de la concurrence) et
DER c. Imperial Oil Ltd. (decision non rapportee du Tribunal de la concur-
rence, 6 Wrier 1990), CT-89/3) . Une fusion contestee (DER c . Air Canada
(1989), 27 CPR (3e) 476 (Tribunal de la concurrence) a donne lieu a un
accord par consentement, apres saisie du Tribunal mais avant proces .

La Loi ne confere qu'une possibilite limitee aux plaignants de participer au
proces . Dans les affaires criminelles, ils sont confines au role de temoin,
generalement a charge . Dans le cas de pratiques examinables, le Tribunal
de la concurrence a la latitude d'autoriser l'intervention de tierces parties
(American Airlines c . Canada (Tribunal de la concurrence), [1989] 2 CF 88,
23 CPR (3e) 178, 54 DLR (4e) 741 (CA) affd, [1989] 1 RCS 236), mais iI a cou7
tume de fixer des conditions plutot limitatives, telles que l'obligation de
faire presenter certains elements de preuve par le DER et l'interdiction de
contre-interrogatoires repetitifs . Neanmoins, la participation d'intervenants
tiers aux audiences sur les conditions de fusion entre Imperial et Texaco et
dans I'affaire de la fusion Reservec a ete tres large et a fortement influence
le resultat .



II n'est pas surprenant, dans ces conditions, que les plus graves critiques

formulees contre la Loi sur la concurrence portent sur ses processus d'enquete

et de jugement, et non sur sa substance . Elles deplorent le caractere secret
de I'enquete, les tres longs delais qui separent les plaintes et les jugements,
le faible taux de condamnation sur plainte et le role limite laisse aux plaignants

dans les enquetes et les proces .

En bref, justice n'est pas visiblement faite et la justice a retardement vaut
deni de justice (particulierement lorsque les actes en question perturbent le

marche avant que le DER ne semble reagir) . On critique egalement l'insuffi-
sance de la machinerie anti-trust gouvernementale parce que, contraire-
ment aux Etats-Unis, il n'existe pas chez nous de tradition (et guere de pos-

sibilite ou d'incitation apparente) de pourvois prives . Chez nos voisins, les

proces anti-trust intentes par les particuliers sont bien plus nombreux que
les poursuites publiques - consequence en partie de I'existence de triples

dommages-interets et de droits conservatoires .

La possibilite existe neanmoins de reformer tres largement les processus
d'enquete et de jugement sans affaiblir la substance de la loi . II devrait etre

possible egalement de transformer une bonne partie des infractions crimi-
nelles de la Loi en infractions civiles, etant donne qu'il apparalt aujourd'hui
comme etabli qu'elle procede de la competence constitutionnelle federale

en matiere de commerce .

111 . LA L01 SUR LA CONCURRENCE- VESSENTIEL DE LA JURISPRUDENC E

A. INTRODUCTION

0
Etant donne la lenteur des processus d'enquete et de jugement, il n'est
pas surprenant que la jurisprudence sur les dispositions cles relatives aux

comportements monopolistiques et aux cartels reste tres mince . C'est

notamment vrai dans le domaine des transports .

Dans cette section, nous allons examiner les principales dispositions de la

Loi qui s'imbriquent avec les mecanismes de reglementation directe . Elles

concernent :

• les prix d'eviction;

• les complots ;



• les fusions; e t

• I'abus de position dominante .

Nous passons en revue, clans cette analyse, les decisions judiciaires et les
jugements du Tribunal de la concurrence recents . Dans le cas des fusions et
des prix d'eviction, nous examinons 9n detail les «Lipnes directrices pour
I'application de la Loi» recemment publiees par le DER . Dans le cas des
complots, nous mettons davantage I'accent sur le contenu des ordonnances
d'interdiction amiables recemment negociees . Deux importantes ordon-
nances de cette nature concernent le secteur du demenagement et le
secteur du camionnage locatif de l'ouest du Canada .

L'analyse publiee par le DER sur I'autorisation de fusionnement de CAIL et
de Wardair eclaire I'examen des fusions . A noter que I'Office national des
transports et le Tribunal de la concurrence ont competence conjointe sur
les fusions de compagnies aeriennes .

En outre, I'affaire du fusionnement Reservec/Gemini traite, par I'interme-
diaire d'un service de transport, de I'application du droit de la concurrence
aux consequences de fusions aboutissant a une position dominante sur la
fourniture d'intrants essentiels consommes a Ia fois par les.fusionneur s
et leurs concurrents .

En revanche, il n'existe pas clans la jurisprudence canadienne de juge-
ment ou de reglement negocie interessant specifiquement le transpor t
des voyageurs ou le DER aurait effectivement conteste la conduite de trans-
porteurs au moyen des mecanismes d'application de la Loi . Bien entendu,
le DER s'est montre un fervent partisan de la dereglementation economique
du secteur (et a obtenu gain de cause particulierement clans les transports
aeriens), de meme que de la privatisation et de la tarification des biens
quasi publics, mesures qu'il estime indispensables a I'etablissement de
marches autonomes et efficients dans ces services .

B. LES PRIX D'EVICTION ET DISCRIMINATOIRES (ALMA 50MC) DE
LA LOI SUR LA CONCURRENCE)

1 . Introductio n

L'article 50 de la Loi sur la concurrence etablit trois infractions criminelles
distinctes mais apparentees entre elles touchant la tarification arbitraire .



La disposition concernant les prix d'eviction dispose :

Commet un acte criminel et encourt un emprisonnement maximal de

deux ans toute personne qui, s'adonnant a une entreprise . . .

c) se livre a une politique de vente de produits a des prix deraison-

nablement bas, cette politique ayant pour effet ou tendance de

sensiblement reduire la concurrence ou eliminer un concurrent,

ou etant destinee a avoir un semblable effet .

L'article 50 prohibe egalement les prix discriminatoires sur des «articles»

vendus a des acquereurs concurrents, de meme que la discrimination
geographique par les prix qui reduit sensiblement la concurrence .

Bien que l'interdiction des prix discriminatoires soit limitee a la vente
d'«articles», ce dernier terme est defini dans la Loi comme englobant des
billets ou titres de transport . De ce fait, a mon sens, elle s'etend a la vente

de services de transport . Toutefois, ainsi qu'on I'a note, la discrimination

doit intervenir entre acquereurs concurrents . Le Bureau de la politique de
concurrence, clans ses interpretations, a toujours considere que cela-signifie
que les acquereurs doivent etre concurrents entre eux dans la fabrication
d'un produit ou gros utilisateurs d'un article disponible en quantite Iimitee .

Aucun des deux criteres ne semble pouvoir etre satisfait par la vente de ser-
vices de transport de voyageurs, a I'exception des ventes ou des services

consentis a des courtiers, des g
,
rossistes ou des detaillants West-6-dir e

des voyagistes ou agents de voyage) qui sont en concurrence sur le meme
produit ou le meme marche geographique .

Aussi, nous ne nous attarderons pas ici sur l'interdiction des prix discrimi-
natoires, sauf pour relever qu'elle peut etre applicable, dans une certaine
mesure, aux distributeurs intermediaires de services de voyageurs . Mais,

clans sa forme actuelle, cette disposition ne doit pas etre consideree comme
un instrument susceptible d'empecher les prix discriminatoires au niveau de
la vente au detail directe de services commerciaux de transport de voyageurs.

En outre, I'article 50, tel qu'actuellement Iibelle, ne s'applique pas aux
prix de vente discriminatoires de services de transport achetes par des
monopoles geographiques autorises.



II ne couvre pas non plus, et c'est sa principale faiblesse, la vente de services
qui sont des intrants pour des fournisseurs de services commerciaux de
transport de voyageurs ou des produits de tels fournisseurs . Par exemple,
l'interdiction des prix discriminatoires ne s'applique pas a la tarification de
services de reservation informatiques ou de services associes tels que la
location de voitures ou I'hebergement offerts en combinaison avec des
services commerciaux de transport de voyageurs . .

La prohibition de la discrimination geographique n'a jamais ete appliquee
isolement. Les plaintes pour discrimination geographique sont examinees
par le DER dans le contexte soit de priz d'eviction, soit d'abus de position
dominante .

II est trop tot pour savoir si la pratique de prix d'eviction restera une infraction
separee aux fins de I'application de la Loi, car il est possible de structurer un
dossier impliquant une entreprise dominante (la seule categorie qui, selon
la theorie economique aurait le motif et la capacite de parvenir par ce biais
a evincer un concurrent) comme une affaire d'abus de position dominante .
On eviterait ainsi d'avoir a faire la preuve selon la norme penale, et l e
proces se deroulerait devant un tribunal d'experts .

L'historique des inculpations pour prix d'eviction (trois proces, deux verdicts
de non-culpabilite, une condamnation ou le prix etait null, et I'incapacite
apparente des tribunaux a isoler les elements individuels de ['infraction,
Iaissant ainsi le Bureau ou les producteurs sans guide utile) donne a
penser que le Bureau preferera peut-etre a I'avenir saisir le Tribunal de
la concurrence des affaires de prix d'eviction .

L'histoire des 20 dernieres annees temoigne egalement de ce que les
autorites canadiennes responsables du droit de la concurrence ont ete
influencees par les virulentes critiques adressees par de grands economiste s
americains a la notion que les entreprises (meme les dominantes) aient
I'interet et la capacite de gonfler leursprofits a long terme au moyen de prix
d'dviction, et ce quel que soit le prix plancher, base sur le coOt de produc-
tion, retenu pour determiner ce qui constitue des «prix deraisonnablement
bas)) . Selon ces detracteurs, la pratique de prix d'eviction ne nuit a long
terme a I'interet du consommateur que Iorsque l'industrie est protegee a
long terme par d'importants obstacles a I'entree sur le marche .



A mon sens, cette incertitude se retrouve dans I'ebauche de lignes directrices
sur les prix d'eviction dont nous parlerons plus loin .

Cela vaut egalement pour I'administration par le Bureau des dispositions
relatives a I'abus de position dominante, ou I'accent est mis sur la fixation

unilaterale de prix par la firme dominante .

En outre, et peut-etre surtout, ces memes criteres presentes dans le Bulletin
sur les prix d'eviction, qui servent a determiner s'il existe des conditions
structurelles permettant I'exercice a court terme d'un «pouvoir de marche»,
pourraient etre employes par le Bureau pour examiner les cas de domina-
tion du marche et de reduction sensible de la concurrence en vertu des

dispositions sur I'abus de position dominante .

2. Le Bulletin sur les prix d'eviction

En avril 1990, le Bureau a distribue au public, pour avis, une ebauche de
lignes directrices concernant I'application des dispositions de la Loi sur la

concurrence relatives a la pratique de prix d'eviction2 .

Le Bulletin signale des son avant-propos qu'il n'existe qu'une jurisprudence
tres restreinte sur I'interpretation de cette disposition et clue, par le passe,
le Bureau n'a guere donne d'indications au public sur la maniere dont il

I'applique .

Le Bulletin jette un eclairage quelque peu nouveau sur la pratique de prix
d'eviction, la definissant comme la vente de produits a des prix si bas qu'ils
sont prejudiciables a la concurrence du fait qu'ils eliminent un concurrent
ou empechent l'implantation sur le marche d'un concurrent . La concurrence

est consideree comme reduite lorsque le presume predateur possede une
chance raisonnable de recuperer les profits perdus par suite des prix exces-

sivement bas pratiques . Aussi, le Bulletin fait ressortir que les cas de prix
d'eviction veritables sont generalement rares et ne se rencontrent qu e

dans des marches presentant des caracteristiques structurelles specifiques
qui permettront au predateur de majorer ensuite ses prix sans crainte de
susciter I'arrivee de nouveaux concurrents .

Le Bulletin propose une grille devaluation a deux volets afin de determiner
t'existence ou I'absence des caracteristiques structurelles requises . bant

donne I'accent mis sur la structure du marche, I'elimination d'un concurrent



ou l'intention evidente de le faire ne suffira generalement pas a declencher
l'intervention dti directeur .

Le premier volet de la grille consiste a evaluer le degre de pouvoir
commercial immediat que possede le presume predateur . II s'agit
notamment de voir si les conditions d'implantation et de sortie, sur ce
marche, peuvent permettre a I'entreprise de recuperer les pertes causees
par les prix d'eviction . Le Bulletin precise bien que, si ces conditions ne
sont pas reunies (a savoir que si I'entreprise presumee predatrice ne se
fait du tort qu'a elle-meme et non pas a la victime), I'enquete n'ira pas
plus loin .

Le deuxieme volet de la grille d'evaluation porte sur la politique de prix du
presume predateur par rapport aux donnees de cout et n'intervient que si
les conditions structurelles du volet I sont remplies .

La premiere tache, au volet I, consiste a definir, de maniere objective, le
pouvoir commercial du presume predateur . Auparavant, le marche du pro-
duit sera delimite en voyant s'il existe des substituts actuels et potentiels
du produit considere . On cernera le marche geographique en regardant si
les acquereurs peuvent acheter le produit ailleurs clans I'eventualite d'une
importante majoration de prix . Pour que I'enquete se poursuive, le presume
predateur doit exercer un pouvoir commercial suffisant, a court terme, pour
limiter la production et relever unilateralement les prix .

Les criteres essentiels proposes par le Bureau aux fins de la determination
du pouvoir commercial sont la part de marche du presume predateur, le
degre de concentration clans l'industrie concernee, le nombre global et la
repartition des entreprises qui desservent ce marche et le degre d'instabilite
des parts de marche de ces fournisseurs . Comme seuil empirique, le Bureau
propose une part de marche d'au moins 35 pour cent et d'au moins le
double de celle de son plus gros concurrent .

Le Bureau indique qu'il sera peu susceptible d'intenter une action pour prix
deloyal contre une entreprise se situant en deqa de ces deux seuils . Meme
si les deux criteres sont remplis, le Bureau prendra en compte d'autres fac-

teurs avant d'aller plus loin, notamment les antecedents et pratiques du
presume predateur, sa taille d'ensemble et sa solidite financiere, et tout

avantage special qui pourrait resulter d'une intervention de I1tat sur le



marche. Sera prise en consideration egalement la question de savoir si le
presume predateur est une entreprise etablie ou nouvellement arrivee sur

le marche .

De l'avis du Bureau, les firmes etablies sont plus susceptibles de pratiquer
des prix d'eviction, etant davantage incitees et capables de le faire que les
nouvelles venues, et mieux en mesure d'identifier les strategies pouvant

nuire a leurs rivales .

Le fait de privilegier ainsi le critere initial de la puissance commerciale rela-

tive est en accord avec la conception traditionnelle qui veut que les prix

veritablement anti-competitifs ne puissent etre que le fait d'une grande
entreprise etablie, dans le but de preserver ses debouches contre de nou-

velles arrivantes dynamiques . Tout depend donc, a ce stade initial de I'eva-

luation, de la definition du marche pertinent . Si le marche geographique et

de produit est defini de facon relativement etroite dans la pratique, cette

methode d'evaluation initiale peut amener le Bureau a ignorer les bas prix

pratiques par des societes dominantes ou a produits multiples penetrant

de nouveaux marches dans I'intention de les dominer .

Le deuxiame eiement de ce premier volet consiste a examiner les conditions
d'entree et de sortie du marche pertinent . Le Bulletin fait valoir que, pour

que les bas prix ne soient pas un sujet d'inquietude, le marche doit permettre
les vimplantations reelles», c'est-a-dire non seulement I'implantation theo-
rique, mais la possibilite d'implantations «opportunes, efficaces» . Lorsque

I'entree et Is sortie du marche sont toutes deux faciles, affirme le Bulletin,
la pratique de prix bas mettant a profit la force de frappe immediate d'une
firme ne sera pas consideree comme ayant des effets anticoncurrentiels

nocifs. Le Bureau prend en compte les facteurs suivants pour determiner si
les conditions de I'implantation areelle» existent dans ce marche particulier .

(1) La rapidite d'implantatioR : Elie est consideree comme I'element essen-
tiel de la facilite d'implantation et est privilegiee dans I'analyse du Bureau .

Elie est definie comme le delai s'ecoulant entre le moment ou une possibi-
lite commerciale est decelee et le debut de la vente sur le marche . Si cette

duree excede 1 8 mois, I'implantation n'est pas consideree comme facile,

dit le Bulletin . Donc, une implantation qui exigerait plusieurs annees ne dis-
suaderait pas ou ne previendrait pas la pratique de aprix supracompetitifs»
de la part d'une entreprise jouissant d'un pouvoir commercial une fois que
ses prix d'eviction auront reduit a court terme la concurrence .



(2) Les coOts irrecuperables : Ce sont la des investissements dont la valeur
ne peut atre recouvree clans I'eventuaiite d'un echec commercial parce clue
tres specialises ou encore non liquidables . Des couts irrecuperables eleves
accroissent le risque financier de l'implantation et pesent sur les profits que
l'on peut en escompter a court terme.

(3) Les economies d'echeNe et de gamme : L'economie d'echelle est la
reduction du coOt de production unitaire du fait de I'accroissement du
volume de production . L'economie de gamme est la reduction du coOt uni-
taire par la diversification des produits. Les deux notions sont inseparables,
clans la pratique, lorsqu'il s'agit de grandes entreprises a produits multiples .
La presence de ces elements est consideree comme un facteur supplemen-
taire, qui peut faire pencher la balance vers la conclusion clue des entraves
a l'implantation existent lorsqu'on rencontre en meme temps une faible
rapidite d'implantation ou des coOts irrecuperables importants, ou les deux .

Toutefois, on comprend mal pourquoi le Bureau considere I'existence d'eco-
nomies d'echelle et de gamme comme un indice de prix d'eviction . Une des
critiques formulees contre les lois en matiere de concurrence veut justement
qu'elles decouragent la tarification innovatrice qui permettrait de rendre
une entreprise plus efficiente grace aux economies d'echelle et de gamme .
Ces lois ne sont pas censees penaliser les firmes efficientes qui offrent des
prix inferieurs a ceux des entreprises inefficientes, particulierement IA ou
existe une capacite de production excedentaire, ou lorsque le rendement
croit avec le niveau de production .

Du point de vue technique, les economies d'echelle et de gamme forment
une barriere a I'entree sur un marche . En effet, pour devenir un concurrent
efficient, le nouvel arrivant doit atre capable de realiser les volumes de
production du plus gros fournisseur, c'est-a-dire de I'entreprise la plus effi-
ciente du marchv. Mais si, en etablissant sa tete de pont, le nouvel arrivant

encoure des coOts unitaires superieurs a ceux du concurrent etabli, et s i
la production de ce dernier diminue en mame temps que son cout unitaire
croit, et si la politique du Bureau empeche I'entreprise etablie d'offrir des
prix capables d'evincer de nouveaux arrivants moins efficients, il est pos-
sible que ie rendement du secteur et I'interet du consommateur arrivent au
second rang derriere l'objectif de I'accroissement du nombre de concurrents
visibles sur ce marche .
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Le Bulletin donne deux exemples expliquant pourquoi les economies d'echelle

et de gamme peuvent jouer contre le presume predateur . Premierement, les

projets d'implantation de grande envergure peuvent exiger des travaux de
construction de longue duree qui depassent largement la periode requise
par le predateur pour recuperer les pertes causees par ses prix d'eviction .

Toutefois, si la nouvelle usine est plus efficiente que celle du predateur a un

niveau de production donne et .sur la base des prix moyens de la periode de

predation et de la periode posterieure, la maniere dont les frais de construc-
tion ou de demarrage sont comptabilises ne devrait pas importer. L'usin e

la plus efficiente devrait etre construite si elle peut produire a des coots

inferieurs au prix moyen . Si la comptabilisation des frais initiaux importe,

on peut arguer que cela reflete davantage l'imperfection des marches finan-
ciers et des techniques comptables qu'un eventuel dysfonctionnement du

marche pour cause de prix d'eviction .

Le Bulletin indique egalement que les implantations nouvelles peuvent etre
genees par la difficulte a surmonter la fidelite de la clientele a une marque .

Pourtant, cette fidelite n'a guere a voir avec les economies d'echelle et de

gamme; elle traduit plut8t le manque d'information du consommateur ou
simplement I'imprevisibilite ou I'irrationalite de la demande, par opposition
a l'offre (cette derniere etant plus determinante pour ce qui est de la pratique

de prix d'eviction) .

II est possible que le Bureau reconsidere le poids qu'il attache aux economies
d'echelle et de gamme dans son premier volet d'analyse .

Enfin, plusieurs autres facteurs sont mentionnes comme obstacles possibles
a I'implantation, notamment les barrieres institutionnelles (brevets, tarifs
douaniers ou contraintes reglementaires), les ententes contractuelles
anterieures entre firmes etablies et le controle des intrants de la part des

firmes etablies . Le Bulletin mentionne egalement qu'une entreprise jouis-

sant d'une certaine puissance commerciale peut donner a penser a des
concurrents potentiels que le marche est non profitable au moyen de bas

prix, afin de Ies en detourner .

Dans I'eventualite ou ce premier volet d'analyse revele «un danger potentiel
de predation reelle», le Bureau passe a la deuxieme etape qui comporte

I'examen du rapport prix/cout . Le Bulletin souligne qu'iI n'existe pas de

regle ou de critere qui suffise seul a emporter la decision . Reprenant la



jurisprudence en matiere de prix deraisonnablement bas, le Bulletin precise
que le caractere predateur de certains prix depend de facteurs tels que la
periode de temps pendant laquelle ils sont pratiques, le fait qu'ils soient
adoptes unilateralement ou en reaction a la politique de prix d'entreprises
concurrentes et l'intention du presume predateur .

Trois regles generales ( encore une fois derivees de la jurisprudence) nous
sont proposees. Premierement, un prix equivalent ou superieur au cout de
production total moyen du presume predateur est peu susceptible d'etre
considere comme deloyal . Deuxiemement, un prix inferieur au coOt variable
moyen du presume predateur sera juge excessivement bas, sauf justifica-
tion evidente . Enfin, troisiemement, un prix inferieur au coOt total moyen
mais non inferieur au coOt variable moyen (la «zone grise»), sera ou non
considere illegal, selon les circonstances .

Parmi ces dernieres, on peut ranger le but de la politique du prix, le coot de
production et la faiblesse ou force financiere de la ou des entreprises cibles,
les entraves a la reimplantation sur le marche decelees clans I'analyse du pre-
mier volet, I'existence d'une capacite excedentaire et la situation generale
de la demande sur le marche .

En adoptant cette formule modifiee du coOt variable comme seuil d'appre-
ciation, le Bureau n'a malheureusement donne que peu d'indications a
l'industrie sur la maniere de chiffrer les couts variables. On ne sait pas non
plus comment le Bureau lui-meme les determinera, d'autant que la seule
fa~on pour lui d'obtenir des donnees utiles sur le cout variable du presume
predateur est par I'exercice de ses pouvoirs apres I'ouverture d'une enquete
officielle aux termes de la Loi sur la concurrence, plutot que clans le cadre
d'une analyse d'evaluation pre-enquete .

Parmi les coOts variables, le Bulletin range ceux qui varient avec le niveau

de production, notamment main-d'oeuvre, energie et materiaux, les frais de
promotion et la depreciation des equipements due a l'utilisation .

Dans le cas d'entreprises fabriquant une gamme de produits, c'est une

tache tres difficile que d'attribuer des coOts variables directs et indirects a
un produit particulier et a des changements de niveau de production, et elle
donne des resultats souvent arbitraires . Le Bulletin ne donne aucune indi-
cation claire quant aux principes a suivre pour I'attribution des coOts aux

,



produits . II ne precise pas la duree sur laquelle la variation du coot d'intrants

particuliers doit etre determinee. Bien sOr, sur une periode suffisamment

longue, tous les coots sont variables . II va de soi qu'aucune methode comp-
table conventionnelle ne garantit que tous les coots puissent etre relies par
une chaine de cause a effet a la variation du volume de production d'un
article donne, meme si tous les frais budgetaires varient dans une certaine
mesure avec les recettes budgetaires d'une entreprise .

Le Bulletin donne a penser, indirectement, qu'iI convient de ranger dans les
frais fixes les coots associes a I'investissement dans les biens d'equipement

et les immobilisations. En revanche, il semble indiquer que Ia ((depreciation
de l'usine due a I'utilisation» est un coot variable. On voit mal ou le Bureau
trace la frontiere entre les coots fixes et les coots variables . Dans la prati-
que, cette distinction peut varier considerablement selon les parametres
employes pour I'analyse de coot .

En outre, il est facile a de nombreuses entreprises de s'agrandir, en locaux
et machines, a I'interieur du delai de 18 mois etabli par le Bulletin aux fins
de I'evaluation de la facilite d'acces au marche . II peut etre possible d'etablir

un lien entre ces investissements et des gammes de produits particuliers ou
des accroissements de volume de produits existants . Faut-il les considerer

comme des coots fixes ou variables ?

Pour obscurcir encore davantage le tableau, le Bulletin precise que son
analyse sera fondee sur «une prevision raisonnable des coots variables
moyens, plut6t que sur les coots moyens variables actuels» . II s'agit donc
de savoir si le Bureau, pour la periode d'analyse qu'il retient, imposera uni-
lateralement une ponderation des coots actuels ou enregistres du presume

predateur . Cette ponderation pourrait tenir compte, par exemple, de I'infla-
tion et de la surcapacite causee par une perte de part de marche par suite
de I'implantation reussie de la presumee victime du predateur, ou bien
encore le Bureau pourrait chiffrer les actifs a leur coot de remplacement
actuel, par opposition a leur coot d'achat reel et amorti .

Enfin ; le Bureau indique que son analyse des prix et des coots ne sera pas
necessairement statique . II pourra tenir compte de I'eventuelle structure
future des coots des entreprises etablies si une capacite de production
supplementaire est installee suite a I'implantation de la presumee victime
des prix d'eviction . Ainsi, le Bulletin indique que le temps necessaire a



l'installation d'equipements nouveaux represente une consideration perti-
nente . Or, la prise en compte du coOt hypothetique correspondant a une
capacite de production future ou recemment installee, particulierement
dans les domaines ou la technologie est en evolution, risque de compliquer
encore davantage I'analyse du rapport entre les prix et les coOts . Cela met
d'autant moins les responsables des entreprises a meme de prevoir la reac-
tion du Bureau a une politique de bas prix, advenant qu'on leur applique le
deuxieme volet de l'analyse preliminaire du Bureau .

Ce dernier a egalement fait savoir que, de toute faCon, il ne s'estimera
pas lie par les resultats de la formule d'evaluation des coOts qu'il utilisera,
quelle qu'elle soit . Lorsque les prix sont inferieurs au coOt total moyen mais
superieurs au coOt variable moyen (resultat le plus probable), le Bureau
prendra en consideration les circonstances pertinentes . Celles-ci peuvent
englober le but de la politique de prix, les coOts de production et la solidite
financiere de la ou des entreprises cibles, la facilite de reimplantation su r
le marche selon I'analyse du premier volet, I'existence d'une capacite
excedentaire et Ia situation generale de Ia demande sur le marche .

La conclusion du Bulletin amplifie encore I'incertitude en disant que les con-
clusions qui en seront tirees dependront directement du but apparent des
bas prix et de ce qu'ils semblent raisonnables a la lumiere des faits . (p. 12 )

Ainsi, ayant apparemment rejete au debut I'aspect subjectif, fonde sur
l'intention, de I'infraction en faveur d'une analyse objective, reposant sur
des considerations structurelles et de cout, le Bulletin reintroduit l'intention
comme variable determinante qui emportera la decision d'intenter ou non
des poursuites dans les cas se situant clans la zone grise du deuxieme
volet d'analyse .

C. LE COMPLOT

1 . Introductio n

Au coeur de la Loi sur la concurrence se trouve la prohibition penale
d'ententes ou d'arrangemerits visant a limiter indOment la concurrence .
La Loi stipule :



45(1) Commet un acte criminel et encourt un emprisonnement maximal

de cinq ans et une amende maximale de dix millions de dollars, ou

l'une de ces peines, quiconque complote, se coalise ou conclut un

accord ou arrangement avec une autre personne :

a) soit pour limiter, ind"umerit, les facilites de transport, de produc-

tion, de fabrication, de fourniture, d'emmagasinage ou de negoce

d'un produit quelconque ;

b) soit pour empecher, limiter ou reduire, ind "ument, la fabrication

ou production d'un produit ou pour en elever deraisonnablement

les prix ;

c) soit pour empecher ou reduire, indument, la concurrence clans la

production, la fabrication, I'achat, le troc, la vente, I'entreposage,

la location, le transport ou la fourniture d'un produit, ou clans le

prix d'assurance sur les personnes ou les biens ;

d) soit, de toute autre fagon, pour restreindre, ind"ument, Ia

concurrence ou lui causer un prejudice indu .

Le paragraphe 45(2) precise le, sens de «ind"ument» en indiquant qu'il n'est
pas necessaire, pour qu'il y ait infraction, que le complot elimine entierement

la concurrence :

(2) II demeure entendu qu'il n'est pas necessaire, pour etablir qu'un

complot, une association d'interets, un accord ou un arrangement

constitue l'une des infractions visees au paragraphe (1), de prouver

que le complot, I'association d'interets, I'accord ou I'arrangement, s'il

etait execute, eliminerait ou eliminerait vraisemblablement la concur-

rence, entierement ou a toutes fins utiles, sur le marche auquel il se

rapporte, ni que les participants, ou l'un ou plusieurs d'entre eux,

visaient a eliminer la concurrence, entierement ou a toutes fins utiles,

sur ce marche .

Introduits lors de la refonte de 1986, les paragraphes 45(2 .1) et 45(2.2) visent

a eviter que ces dispositions puissent etre interpretees par les tribunaux
comme signifiant que la preuve doive etre faite d'une communication entre



les parties pour etablir I'existence d'une entente, ni que la preuve doit etre
faite que les parties avaient I'intention expresse de restreindre ind"ument
la concurrence :

(2 .1) Lors d'une poursuite intentee en vertu du paragraphe (1) ,

le tribunal peut deduire I'existence du complot, de I'association d'inte-

rets, de I'accord ou de I'arrangement en se basant sur une preuve cir-

constancielle, avec ou sans preuve directe de commu-nication entre

les presumees parties au complot, a I'association d'interets, a I'accord

ou a I'arrangement, mais il demeure entendu que le complot, I'asso-
ciation d'interets, I'accord ou I'arrangement doit etre prouve hors de

tout doute raisonnable .

(2 .2) II demeure entendu qu'ilest necessaire, afin d'etablir qu'un

complot, une association d'interets, un accord ou un arrangement

constitue I'une des infractions visees au paragraphe (1), de prouver

que les parties avaient l'intention de participer a ce complot, cette

association d'interets, cet accord ou cet arrangement et y ont participe

mais qu'il n'est pas necessaire de prouver que les parties avaient

I'intention que le complot, I'association d'interets, I'accord ou

I'arrangement ait I'un des effets vises au paragraphe (1) .

L'interdiction ne s'applique pas aux arrangements qui se rattachent exclu-
sivement aux actes suivants, a moins qu'iI soit prouve qu'ils reduisent
effectivement la concurrence a I'egard des prix, de la quantite ou de la
qualite de la production, des marches ou des clients, ou des voies ou
methodes de distribution :

a) I'echange de donnees statistiques ;

b) la definition de normes de produits ;

c) I'echange de renseignements sur le credit ;

d) la definition de termes utilises clans un commerce, une industrie ou
une profession;

e) la collaboration en matiere de recherche et de mise en valeur ;

f) la restriction de la reclame ou de la promotion, a I'exclusion d'une
restriction discriminatoire visant un representant des medias ;



g) la taille ou la forme des emballages d'un article ;

h) I'adoption du systeme metrique pour lespoids et mesures ;

i) les mesures visant a proteger l'environnement .

Les accords d'exportation sont egalement exemptes, a moins qu'ils n'entrai-
nent une diminution de la valeur reelle des exportations d'un produit, ou
restreignent I'entree clans un commerce d'exportation ou I'expansion d'un
tel commerce, ou limitent indument la concurrence clans la fourniture de
services visant a promouvoir I'exportation de produits canadiens .

A mon sens, l'interdiction des coalitions s'applique maintenant aux services
de transport voyage urs'reglementes de la meme fagon que si les contraintes

reglementaires n'existaient pas. A noter, toutefois, que les dispositions

legales en la matiere, comme toutes les autres, ne sont applicables qu e

de fagon limitee a la Couronne .

La jurisprudence en matiere de complot est volumineuse . Les inculpations
prononcees au cours des dix dernieres annees ont donne lieu soit a une
condamnation, soit a une ordonnance d'interdiction avant proces (une sorte
de reglement judiciaire amiable expressement prevu clans la Loi) . Les accu-
sations portees concernaient generalement des ententes reelles ou virtuelles
entre tous les grands fournisseurs d'un marche qui s'accordaient pour ne
pas rivaliser entre eux sur un element important de la concurrence (prix,
qualite du produit, choix de produits), ou encore visaient quelque meca-
nisme disciplinaire impose, par des entreprises en place, a de nouvelles
arrivantes dynamiques (tel que retrait ou refus d'un service collectif

indispensable a la r6ussite du concurrent) .

2. Les conventions d'interdiction

D'importantes conventions d'interdiction, dans le secteur des services de
demenagement et du camionnage locatif pour compte d'autrui dans I'ouest
du Canada ont supprime, a toutes fins pratiques, le recours aux bureaux de
tarification en tant que mecanismes de cartellisation et introduit, pour la
premiere fois, la concurrence sur les prix dans ces secteurs . Ces conventions

ont contribue a reorienter la politique du Bureau pour ce qui est de I'appli-
cation des dispositions sur les complots . Au lieu de rechercher des con-
damnations et de grosses amendes, le Bureau s'efforce plutot maintenant
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d'obtenir I'assurance que des mesures correctrices seront prises rapidement
par les accuses afin d'ouvrir le marche et, dans une certaine mesure,
compenser les effets negatifs des arrangements fautifs .

L'ordonnance d'interdiction relative au transport d'effets, rendue en
decembre 1983, exige la liquidation du Canadian Household Goods Carriers'
Tariff Bureau et interdit plusieurs pratiques restrictives de la part des
societes de camionnage, notamment :

• la fixation des prix ;

• le recours a des marques de bataille (soit des produits de prix inferieur
destines a detourner la clientele d'un concurrent) ;

• I'emploi d'etudes de cout en vue de la coordination des prix ;

• la normalisation ou Ia limitation des produits ;

• la coordination du deploiement des vehicules ou la mise a disposition
forcee de vehicules pour limiter la concurrence ;

• de maniere generale, I'exploitation de la puissance commerciale d'un
transporteur franchiseur pour temperer ou coordonner la concurrence
entre les membres du groupe .

L'ordonnance prevoit le depot periodique, aupres du Bureau et du Tribunal,
de rapports sur I'execution de ces mesures .

En avril 1988 fut rendue l'ordonnance d'interdiction concernant le camion-
nage dans I'Ouest . Les accusations resultaient d'une enquete ouve rte dans
les annees 1960 . Les entreprises de camionnage inculpees (18 en tout) et la
Western Transportation Association (WTA) se voyaient ainsi interdire de
conclure une entente avec tout autre transpo rteur routier en vue de :

a) fixer ou coordonner des prix de ligne unique sur le marche ;

b) contraindre au respect des prix de ligne unique publies par la WTA ou
tout autre bureau de tarification de transpo rt routier ou association
professionnelle de transpo rteur routier ;

c) elaborer, adopter ou me ttre en oeuvre toute politique, tout plan ou
programme en vue de reagir au compo rtement concurrentiel de tout
transpo rteur routier operant sur le marche ;



d) tenter,-directement ou indirectement, par la menace, la promesse ou
tout moyen similaire, d'influencer a la hausse ou prevenir la baisse de
tout prix auquel un autre transporteur routier fournit ou off re de fournir

des services de ligne unique sur le marche ; ou

e) restreindre ou gener de quelque maniere l'implantation sur le marche de

tout concurrent, reel ou potentiel .

Les entreprises de camionnage se voyaient egalement interdire de passer

par la Western Transportation Association ou toute autre association
professionnelle pour faire connaitre I'adoption de taux de ligne unique ,

a moins que le public en soit avise egalement par d'autres moyens .

La WTA, ses dirigeants et employes, se voyaient interdire :

a) de prendre I'initiative de propositions tarifaires, d'annoncer leurs propres
propositions tarifaires ou de prendre position sur des propositions

tarifaires dont I'Association est saisie ;

b) elaborer, a leur initiative ou non, une reponse collective des membres

de la WTA a des tarifs proposes ou modifies par un transpo rteur routier

quelconque operant sur le marche .

Cependant, I'ordonnance d'interdiction ne couvre pas les ententes relatives

aux tarifs de ligne mixte .

A elles deux, ces ordonnances d'interdiction enoncent avec une certaine
fiabilite les types de comportement et d'entente sur les prix des bureaux
de tarification du secteur des transports que le Bureau est susceptible de

reprimer .

3. La constitutionnalite de l'interdiction des complots

La validite de l'interdiction des complots a ete recemment mise en doute
par un jugement rendu en septembre 1990 par la Cour supreme de la
Nouvelle-Ecosse,qui a estime que la disposition, telle que libellee, est

contraire a la Charte canadienne des droits et libert6s et donc sans effet.

L'affaire fait suite aux inculpations prononcees en Nouvelle-Ecosse contre

12 societes pharmaceutiques . Les accusations alleguaient que les entreprises



avaient illegalement complote entre janvier 1974 et juin 1986 en vue de
reduire la concurrence dans la vente et la fourniture de medicaments
distribues sur ordonnance et de services d'execution d'ordonnance . La
defense demanda par voie de motion que I'article 45 soit declare invalide
comme contraire a I'article 7 et aux paragraphes 11a) et 11d) de la Charte
canadienne des droits et libertes.

Le premier argument de la defense etait que le mens rea (I'intention subjec-
tive) necessaire pour qu'iI y ait culpabilite contrevient a I'article 7 (le droit a
la vie, a la Iiberte et a la securite de la personne, auquel iI ne peut etre porte
atteinte qu'en conformite avec les principes de justice fondamentale) e t
au paragraphe 11d) (la presomption d'innocence tant que West pas faite
la preuve de la culpabilite dans un proces equitable) .

Le tribunal a estime que I'element materiel de l'infraction contient
deux elements :

a) une entente a laquelle I'accuse est partie ; e t

b) ['entente, si elle est executee, a pour effet de limiter indument l a
concurrence.

La cour a conclu que, en limitant la preuve du mens rea au premier element
seulement, la disposition contrevient a I'article 7 et au paragraphe 11d )
de la Charte .

La defense argua egalement que la notion de restriction «indue» de la
concurrence est si vague qu'elle enfreint le droit confere par les para-
graphes 11a) et d), d'etre informe de l'infraction precise reprochee et a
un proces equitable . La cour acquiesga, declarant :

Ainsi que I'indique le renvoi Re art . 193, supra, et ainsi que I'a enonce

le juge en chef Dickson, deja cite, ce qui determine si une loi est

vague ou non, c'est que la personne puisse savoir par avance, avec

un fort degre de certitude, ce qui est interdit et ce qui ne I'est pas .

A mon sens, la definition du monopole virtuel donnee par le juge

Cartwright apportait quelque degre de certitude, mais le Parlement a

supprime cette definition . La Couronne indique que c'est une question



de degre, et que la preuve est faite d'une reduction si ample de la

concurrence qu'elle apparaitra comme indue, mais cela ne satisfait

pas l'obligation de la «connaissance par avance» .

Dans ces conditions, la cour trancha sans ambages qu'il ne serait pas
possible a la Couronne de donner une information suffisante dans un acte

d'accusation pour assurer un proces equitable .

La cour se pencha egalement sur la question de savoir si I'article 1 de la Charte

justifierait ces dispositions, nonobstant leur violation de droits garantis .

L'article 1 stipule :

La Charte canadienne des droits et libertes garantit les droits et

libertes qui y sont enonces . Ils ne peuvent etre restreints que par

une regle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont

la justification puisse se demontrer dans le cadre d'une societe Iibre

et democratique .

Passant en revue la jurisprudence relative a I'a rticle 1, la Cour supreme

de la Nouvelle-Ecosse cita en pa rt iculier I'arret du juge Graham de la Cour

d'appel de I'Ontario dans la cause R. c. Seaboyer(1987), 20 OAC 345 (OAC) :

Je pense que ce serait un resultat des plus inhabituels qu'une loi qui

viole I'article 7, en ce sens qu'elle prive un accuse de la possibilite de

se defendre pleinement, puisse jamais avoir «une justification qui

puisse se demontrer dans le cadre d'une societe libre et democratique» .

En conclusion, la cour trancha :«II ne s'agit pas la d'un de ces cas rare s

ou exceptionnels, tels qu'une guerre ou une epidemie, ou une violation de
I'article 7 puisse etre justifiee aux termes de I'article 1 . Le caractere vague

de cet article, de meme que l'incertitude qu'il suscite, ne sont pas non plus
une limitation prescrite par une regle de droit» .

kant parvenue a ces conclusions, la Cour supreme de la Nouvelle-Losse
declara invalides les'alineas 45(1)c) et I'article 46 de la Loi sur la concurrence

comme contraires a la Charte . Elle annula egalement l'inculpation clans son
integralite, et ce bien que les faits se soient produits avant I'adoption de la

Charte en 1982 .



La Couronne a interjete appel de la decision . Le Bureau, comme il le fait
normalement clans les cas de ce genre, continue a appliquer les disposi-
tions relatives au complot clans toutes les autres provinces jusqu'a ce que
la cause soit definitivement entendue . Toutefois, il devra peut-etre changer
de position si la Cour d'appel de la Nouvelle-Ecosse maintient le jugement
ou si un tribunal federal, dans une affaire differente, parvient a la meme
conclusion .

Cette decision judiciaire souligne encore une fois la fragilite constitution-
nelle du droit federal en matiere de concurrence clans le cadre juridique
actuel et amenera sans doute a reconsiderer le caractere penal de certaines
des infractions qu'elle instaure. II faut souligner a cet egard que les propo-
sitions federales de refonte qui avaient ete formulees vers le milieu des
annees 1970 preconisaient la decriminalisation de toutes les infractions,
complots compris, de fagon a ce qu'elles soient jugees en droit civil pa r
un tribunal d'experts .

La Cour supreme du Canada sera certainement appelee a trancher en
dernier ressort, mais il faudra attendre pour cela au moins deux ans .

Ce jugement fut un choc qui a ebranle ce que l'on estimait etre le fonde-
ment le plus solide du droit canadien en Ia matiere et mettra sans doute
a I'epreuve la determination du gouvernement federal a Iegiferer dans
ce domaine .

D. LES FUSIONS

1 . Bref historique

La refonte de la Loi sur la concurrence en 1986 a radicalement modifie le
droit canadien en matiere de fusionnement, remplagant une interdiction
penale manifestement inefficace par un mecanisme complexe d'examen
des fusions de la part du Tribunal de la concurrence .

Cependant, depuis I'entree en vigueur du nouveau regime, il y a quatre ans,
une seule fusion contestee (celle de Reservec/Gemini) est arrivee au stade
du proces et deux autres ont fait I'objet de requetes non encore jugee s
(les equarrisseurs du Quebec et les journaux de la cote sud de Colombie-
Britannique) . Un nombre beaucoup plus important de fusions contestees
par le Bureau ont donne lieu a des accords entre les parties et le DER en
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vue de restructurer la fusion de maniere a en ecarter I'element qui aurait
entraine une reduction substantielle de la concurrence dans les marches
concernes, si bien que le DER n'a pas saisi le Tribunal .

Dans I'ensemble, ces accords prevoient la cession de certains elements
d'actifs ou gammes de produits a des tierces parties de fagon a accroitre
la concurrence globale dans le secteur et a reduire la puissance commer-
ciale de I'entreprise nouvellement fusionnee clans les sous-marches ou la

concentration est la plus forte .

Jusqu'a ce jour, seules des fusions horizontales ont ete contestees . Les
trois premieres annees d'application de la nouvelle loi ont vu se degager

une regle generale . Une fusion n'est contestee que si elle met en jeu
deux des trois plus gros fournisseurs d'un marche et donne a la societe
fusionnee une part de marche superieure a 50 pour cent en I'absence de
concurrent d'envergure approchante .

Le plus souvent, le DER a soumis a la ratification du tribunal un accord par
consentement . Dans deux cas, DER c. Palm Dairies Ltd. (1986), 12 CPR (3e)
540 (Tribunal de la concurrence) et DER c. Imperial Oil Ltee (decision du
Tribunal de la concurrence non publiee, 6 Wrier 1990, CT-89-3), le Tribunal
a manifeste son independance en rejetant les propositions originales parce
qu'elles ne corrigeaient pas suffisamment la reduction de la concurrence
causee par la fusion .

E`tant donne que les nouvelles regles en la matiere n'ont donne lieu jusqu'a
present qu'a une jurisprudence tres restreinte, particulierement sur la
question de savoir ce qu'est une diminution sensible de la concurrence ,

le Bureau a publie en novembre 1990, pour avis, des lignes directrices
destinees a clarifier la loi . Elles furent finalisees en mars 1991 et nous les
verrons brievement plus loin . Au lieu de passer en revue tous les cas de
fusionnement conteste, nous allons nous concentrer sur la maniere dont le
directeur a aborde le fusionnement entre PWA et Wardair, et sur le jugement
intervenu clans I'affaire Reservec/Gemini .

2. La legislation

La Loi definit un fusionnement de maniere large, comme «I'acquisition ou
I'etablissement, par une ou plusieurs personnes, directement ou indirecte-
ment, soit par achat ou location d'actions ou d'elements d'actif, soit par



fusion, association d'interets ou autrement, du controle sur la totalite ou
quelque partie d'une entreprise d'un concurrent, d'un fournisseur, d'un
client ou d'une autre personne, ou encore d'un interet relativement impor-
tant clans la totalite ou quelque partie d'une telle entreprise» (article 91) :

Le Bureau considere un «interet relativement important)) comme une parti-
cipation non dominante, mais donnant neanmoins la possibilite reelle ou
potentielle d'influencer concretement le comportement economique de
I'entreprise .

Une fusion notifiable est une fusion reelle ou proposee qui empeche ou
diminue sensiblement la concurrence, ou aura vraisemblablement cet effet
(paragraphe 92(1)) .

Le Tribunal ne peut conclure qu'un fusionnement reduira sensiblement
la concurrence en raison seulement de la concentration ou de la part du
marche (paragraphe 92(2)) .

La Loi donne une liste non exhaustive de facteurs dont le Tribunal peut tenir
compte discretionnairement pour evaluer I'impact sur Ia concurrence :

a) la mesure clans laquelle des produits ou des concurrents etrangers
assurent ou assureront vraisemblablement une concurrence reelle aux
entreprises des parties au fusionnement realise ou propose ;

b) la deconfiture, ou la deconfiture vraisemblable de I'entreprise ou d'une
partie de I'entreprise, d'une partie au fusionnement realise ou propose ;

c) la mesure clans laquelle sont ou seront vraisemblablement disponibles
des produits'pouvant servir de substituts acceptables a ceux fournis par
les parties au fusionnement realise ou propose ;

d) les entraves a I'acces a un marche, notamment :

(i) les barrieres tarifaires et non tarifaires au commerce international,

(ii) les barrieres interprovinciales au commerce ,

(iii) la reglementation de cet acces, et tous les effets du fusionnement,
realise ou propose, sur ces entraves;



e) la mesure dans laquelle il y a ou il y aurait encore de la concurrence
reelle dans un marche qui est ou serait touche par le fusiorinement

realise ou propose ;

f) la possibilite que le fusionnement realise ou propose entraTne ou puisse

entrainer la disparition d'un concurrent dynamique et efficace ;

g) la nature et la portee des changements et des innovations sur un marche
pertinent ;

h) tout autre facteur pertinent a la concurrence dans un marche qui est ou
serait touche par le fusionnement realise ou propose .

Le Tribunal ne peut emettre d'ordonnance corrective qui entrainera vrai-
semblablement des gains en efficience qui surpasseront et neutraliseront
les effets de la diminution de la concurrence si ces gains ne seraient vrai-
semblablement pas realises si I'ordonnance corrective etait rendue (article 96) .

Enfin, certaines entreprises a risque partage de duree limitee, qui repondent
aux conditions enoncees clans la Loi, sont egalement exemptees (article 95) .

Les lignes directrices sur les fusionnements soulignent que la consideration
premiere, Iorsqu'il s'agit de determiner les repercussions sur la concurrence,
est la puissance commerciale nouvelle, le prix etant I'aspect dominant de la

concurrence. Les majorations de prix resultantes peuvent soit We decidees
unilateralement, soit We la consequence d'un «comportement interdepen-

dant» . Autrement dit, le Bureau tiendra compte de I'eventualite que l a

fusion puisse entrainer une collusion, ou meme un parallelisme conscient .

Cette crainte d'une plus grande latitude de collusion se retrouve aussi bien
clans I'affaire de la fusion Reservec/Gemini que celle d'Imperial Oil/Texaco .

Les lignes directrices indiquent qu'un effet sensible sur les prix serait une
majoration sur une partie substantielle du marche effectif, sans que I'arrivee
de concurrents nouveaux ne soit susceptible d'annuler cet effet dans les

deux ans .

3. La definition de march e

La definition du marche pertinent est determinante clans I'evaluation d'un

fusionnement . Les lignes directrices donnent la definition conceptuelle

suivante, apres une longue analyse : . . . on definit un marche pertinent



I

comme le groupe le plus restreint de produits et la plus petite region geo-
graphique pour lesquels les vendeurs pourraient imposer et maintenir
une augmentation de prix relativement importante et non transitoire par
rapport aux prix qui seraient vraisemblablement pratiques en I'absence de
fusionnement . Dans la plupart des contextes, le Bureau considere qu'une
augmentation de prix est relativement importante si elle atteint 5 pour cent
et qu'elle n'est pas transitoire si elle dure un an3 .

Cette hypothese sera certainement difficile a appliquer . Aussi, les lignes
directrices presentent-elles une longue liste de criteres de definition du
marche plus subjectifs :

a) les opinions et comportements des acheteurs du produit ;

b) les vues des autres concurrents de la meme profession ;

c) les possibilites fonctionnelles de substitution de produits clans le marchd ;

d) les caracteristiques physiques et techniques du produit ;

e) le cout de la substitution d'un autre produit pour I'acheteur ;

f) les relations entre les prix et niveaux relatifs des prix de deux produits ;

g) le cout de I'adaptation ou de la mise en place d'activites de distribution
du produit ; e t

h) I'existence de produits d'occasion, remis a neuf ou de location .

Pour ce qui est de la definition du marche geographique, les criteres
d'evaluation avances clans les lignes directrices sont les suivants :

a) les vues des acheteurs ;

b) les frais de substitution d'un produit par un autre encourus par les
acheteurs;

c) les frais de transport, consideres comme obstacle a I'achat en dehors
d'une aire geographique donnee ;

d) les frais d'implantation locale d'un nouveau concurrent ;

e) les caracteristiques inherentes du produit, telles que sa nature perissable ;



f) les relations entre les prix et les niveaux relatifs des prix dans differentes

regions ;

g) les mouvements de produits par le passe; enfin

h) Ia concurrence etrangere .

4. Les criteres d'evaluation legau x

Les lignes directrices passent egalement en revue chacun des facteurs

inscrits clans Ia Ioi . II s'agit Ia d'esquisser des seuils en de~a desquels il est
peu probable qu'une fusion soit jamais contestee . Par exemple, pour ce

qui est des notions essentielles de part de marche et de concentration, le
Bureau indique que Ia fusion ne sera pas contestee si Ia part de march e

de I'entreprise. fusionnee est inferieure a 35 pour cent, ou lorsque Ia part de

marche, apres fusion, des quatre plus grandes entreprises du march e

est inferieure a 65 pour cent et celle de I'entreprise fusionnee inferieure a

10 pour cent .

Parmi les facteurs restants, les plus importants sont les entraves a
I'entree, Ia concurrence effective subsistante et I'eventuelle deconfiture

de I'entreprise absorbee .

Si une concurrence nouvelle est susceptible d'apparaitre, d'un volume tel
qu'une majoration de prix ne pourrait @tre maintenue pendant plus de

deux ans, Ia fusion ne sera pas contestee .

Lorsque le niveau de concurrence reel anterieur subsiste apres Ia fusion,

cette derniere ne sera pas contestee .

Les lignes directrices donnent une analyse detaillee du risque de decon-

fiture d'une entreprise . Pour que ce risque devienne une raison de ne pas
contester Ia fusion, le Bureau demande a savoir clans quel delai I'entreprise .

risque de devenir insolvable, qu'une tentative raisonnable a ete faite de
trouver un acquereur dispose a payer plus que Ia valeur de liquidation, et

exige des donnees financiere detaillees . Les lignes directrices precisent que
le Bureau requiert pres de 60 jours pour determiner si une entreprise est
effectivement en instance de deconfiture et peut exiger qu'une tierce partie

se mette en quete d'un acquereur .



Les lignes directrices introduisent egalement deux nouveaux facteurs : Ia
transparence du marche, et la valeur et la frequence des transactions . Pour
ce qui est de la transparence, on y lit :

«Lorsqu'il y a lieu de craindre qu'un fusionnement puisse vrai-

semblablement faciliter un comportement d'interdependance, on

evalue d'ordinaire le degre de transparence qui regne sur le marche
pertinent . Dans ce contexte, on entend par transparence la disponi-
bilite immediate de renseignements sur les concurrents : prix, niveaux
de service, initiatives en matiere d'innovation, qualite et variete des

produits, niveaux de publicite, etc. En general, un comportement coor-
donne devient d'autant plus difficile que le degre de transparence sur

le marche diminue parce que les entreprises peuvent plus difficilement

deceler les remises secretes et autres derogations aux conditions

d'interdependance et y reagir.» (p . 60) .

Les lignes directrices evoquent egalement les elements susceptibles d'accroitre
la transparence, telle que tarification des produits livres, normalisation des
produits, echanges d'informations par I'entremise d'associations profes-
sionnelles etc., divulgation publique d'informations par des acheteurs ou des
sources gouvernementales, et clauses contractuelles prevoyant I'equivalence
avec la concurrence .

Le deuxieme facteur nouveau - la valeur et la frequence des transac-
tions - intervient egalement clans les cas de fusion ou l'on peut craindre
un comportement d'interdependance :

Le comportement d'interdependance devient souvent d'autant

plus difficile que la frequence et la regularite des ventes du produit

pertinent diminuent et que la valeur de chaque vente augmente .
(p . 61 )

Bien clue les lignes directrices n'indiquent pas l'importance attachee e ces
deux criteres, ils concernent tous deux le comportement d'interdependance
ou la collusion tacite sur la base desquels le DER est susceptible de contester
une fusion .



5. La procedur e

Les lignes directrices indiquent clue le DER devrait etre en mesure de deter-
miner dans les trois semaines si le fusionnement pose ou non un probleme
serieux. Lorsque c'est le cas, le Bulletin precise :

« . . . il est possible de determiner si un fusionnement empeche ou

diminue sensiblement la concurrence dans un delai de huit semaines

apres que les parties ont fourni tous les renseignements demandes .

Ce delai est necessaire pour permettre une analyse de ces renseigne-

ments et pour rassembler et examiner ceux donnes par des clients,

des fournisseurs, des concurrents, des specialistes, d'autres membres

de I'industrie et les ministeres qui detiennent des informations sur les

marches en question . Lorsque les renseignements ne sont pas com-

muniques sur demande par les parties au fusionnement ou par des

tiers, le Directeur peut exercer les pouvoirs qui lui sont conferes par

les articles 11, 15 et 16 de la Loi .» (p . 85 )

Les lignes directrices ajoutent que, lorsque des points d'interrogation
d'importance subsistent apres cette periode, ce qui signifie certainement
que le DER a des doutes sur le fusionnement, iI peut falloir a ce dernier
encore quatre mois de plus pour decider de saisir ou non le tribunal .

6. La fusion PWA/Wardai r

La premiere autorisation de fusion a etre motivee de fa gon assez detaillee
fut celle de PWA et de Wardair en 1989 .

Apres enqu@te, le DER annonra le 14 avril 1989 qu'il considerait Wardair
comme une entreprise en deconfiture et que, dans ces conditions, il ne
s'opposerait a la fusion que si une tierce partie viable proposait de I'acque-
rir. Dans la semaine qui a suivi cette annonce, d'autres acquereurs even-
tuels ont manifeste leur interet, dont American Airlines, le gros transporteur
americain, associe a un certain nombre de partenaires canadiens . Mais, au

bout du compte, aucune autre off re ferme d'acquisition ne vit le jour .

II ressort nettement de la documentation fournie par le DER que cette
reprise suscitait de graves preoccupations . Le di'recteur voyait en Wardair

un concurrent dynamique et efficace . Le document d'information precise :



Dans I'ensemble, sur les marches dont Wardair faisait partie, la societe

etait souvent I'entreprise dominante et constituait une concurrence

efficace face aux deux transporteurs aeriens etablis dans toutes les

categories de service4.

Le DER s'inquietait egalement de ce que le rachat ne nuise a la concurrence
sur le marche des transports aeriens interieurs . Le document d'information
indique que la plupart des services de lignes regulieres au Canada seraient
accapares par Air Canada et Lignes aeriennes Canadien International et
que les consommateurs seraient desarmes face a un tel «duopole» .

D'autres raisons encore amenaient a craindre que la fusion ne reduise la
concurrence. Le directeur fit remarquer en particulier que I'envolee du cours
des actions, tant d'Air Canada que de PWA, etait signe clue les investisseurs
s'attendaient a voir les profits des rivaux de Wardair augmenter . II cita
egalement des declarations de responsables de Wardair et de PWA a I'effet
que la fusion reduirait la capacite du secteur et que les places a tarif reduit
diminueraient en consequence .

Le directeur se souciait egalement de I'existence d'entraves a l'implantation
sur le marche des services aeriens interieurs a court et moyen terme :

Les recentes analyses economiques indiquent que la situation de

l'industrie reflete la presence d'economies de diversification . Celles-ci
conferent aux transporteurs reguliers off rant divers types de tarifs des

avantages economiques par rapport aux transporteurs reguliers offrant

un tarif unique et un service en une seule classe ainsi qu'aux trans-

porteurs a la demande qui ne peuvent offrir que des tarifs restreints

en imposant des conditions relatives aux dates de retour et a la

modification des itineraires5 .

II mentionna a cet egard la preference des voyageurs d'affaires pour une
compagnie aerienne offrant un reseau dense et des vols frequents, la fidelite
engendree par les bonis offerts aux grands voyageurs et l'importance
de bonnes correspondances telles que peuvent en assurer les deux plus
gros transporteurs.



Le DER cita egalement la marge de manoeuvre reduite de Transports Canada
quant a l'octroi de droits d'atterrissage a de nouveaux transporteurs a

I'aeroport international Pearson de Toronto :

A I'aeroport international Pearson, les autorisations de decollage

et d'atterrissage aux heures de pointe sont une denree rare . Elles

sont pour le moment limitees a 70 par heure . En donner I'acces a de

nouveaux arrivants clans de telles circonstances promet d'etre tres

difficile . Neanmoins, Transports Canada a recemment reaffirme au

Bureau que le ministere mettra tout en jeu pour que la chose puisse

se faire6.

Derniere entrave a I'entree sur le marche, les restrictions imposees a la pro-
priete etrangere qui n'autorisent les non-Canadiens a detenir que 25 pour
cent, au maximum, des droits de vote dans une compagnie de ligne regu-

liere canadienne . Le directeur fit remarquer egalement que les regles de
cabotage interdisent aux transporteurs etrangers de desservir par ligne
reguliere des paires de villes toutes deux situees au Canada . La regle de

cabotage canadienne est similaire a celle des Etats-Unis .

Neanmoins, le facteur de la deconfiture probable restait incontournable . Le

DER nota que deux elements cles devaient etre pris en compte a cet' .egard :

premierement, la probabilite de la faillite et, deuxiemement, I'existenc e

de solutions de rechange a la fusion qui seraient moins prejudiciables a

la concurrence .

Pour ce qui est du premier element,- le DER estima :

. Le raisonnement est simple . Toute societe qui se trouve au bord

d'une faillite inevitable et imminente, cessera d'exercer'une influence
concurrentielle sur le marche une fois que cette faillite se sera mate-

rialisee . Par consequent, la disparition de son influence ne saurait

etre attribuee au fusionnement7 .

Le cabinet d'experts-comptables Peat Marwick, engage par le DER pour
examiner les donnees financieres fournies par Wardair, analysa quelles

options auraient pu prevenir la faillite de Wardair . L'eventail allait du report

de remboursement du principal de la dette jusqu'au retour au statut de
noliseur, en passant par des emprunts sur les avoirs fixes existants et la



vente d'une part minoritaire de la societe . Le document d'information du
directeur estime qu'aucune de ces options n'etait viable dans la situation
de Wardair .

Pour ce qui est des solutions de rechange, le DER envisagea la reprise
par un autre acquereur et la liquidation de la societe . II conclut que le
resultati le plus probable serait le depart des appareils de Wardair du
marche canadien :

II existe maintenant une situation de surcapacite considerable, et les

aeronefs A310 de Wardair ne sont pas compatibles avec les flottes

des autres compagnies aeriennes au Canada8 .

Ayant pese tous ces facteurs, le directeur conclut que le facteur deconfi-
ture I'empo rtait sur I'evaluation negative des autres facteurs relatifs a la
concurrence figurant dans la Loi .

II n'est pas douteux que la decision du directeur fut difficile a prendre .
L'effet sur la concurrence du retrait de Wardair fut immediat et palpable .
Les tarifs grimperent, leur eventail se resserra .

L'echec de Wardair suscite de graves questions, davantage sur la viabilite et
I'efficience de la dereglementation aerienne au Canada dans le contexte des
barrieres reglementaires subsistantes freinant les entrees, et controlees par
Transports Canada, que sur la valeur des dispositions de la loi concernant
les fusionnements .

Ces entraves a I'entree controlees par I'Etat comprennent principalement :

(1) la limitation a 25 pour cent de 1'investissement etranger qui reduit I'acces
des transporteurs etablis et nouveaux au marche des capitaux et restreint
fortement le nombre d'acquereurs potentiels des grosses societes de
transport . En particulier, ce plafond engendre une importante desincita-
tion au transfert de technologie et de competence administrative des
transporteurs aeriens etrangers vers les transporteurs canadiens ;

(2) les modalites d'attribution des creneaux d'atterrissage et de decollage
par les autorites aeroportuaires qui privilegient les transporteurs etablis,
controlent a toutes fins pratiques I'acces aux aeroports par le biais



de comites consultatifs domines par les compagnies en place et ne
rationnent pas I'offre sur la base de la valeur marginale des creneaux; e t

(3) la limitation de I'acces des transporteurs aeriens e3trangers, et

particulierement americains, au marche canadien, par traite .

Le document d'information du directeur isole trois raisons qui font que
la dereglementation n'a peut-etre pas donne les resultats escomptes au

moment ou elle a ete decidee au debut de la decennie . La premiere tient au

fait que les economies de gamme representent un obstacle important a

I'entree clans le secteur des services de ligne reguliere . Lorsque les Etats-

Unis et le Canada ont dereglemente le transport aerien, on considerait
couramment que les economies d'echelle etaient faibles dans le secteur et .

que les economies de gamme comptaient peu . Depuis, il est apparu que ces

dernieres sont beaucoup plus importantes qu'on ne le pensait . Deuxieme-

ment, la limitation de la propriete etrangere et de I'activite des transporteurs
etrangers au Canada donne au gouvernement federal la possibilite d'inten-

sifier la concurrence sur le marche interieur s'il le veut . Mais il reste a voir

si Transports Canada va effectivement assouplir ses contraintes . Enfin,

I'analyse met en evidence un troisieme facteur, I'acces aux aeroports

plaque tournante. Sachant que cet acces est controle par des comites
composes de transporteurs en place et de fonctionnaires du minister e

des Transports, il represente lui aussi une serieuse entrave .

L'Office national des transports a juge que I'acquisition de-Wardair par . PWA

n'etait pas contraire a I'interet public . Sa decision etait motivee essentielle-

ment par la mauvaise sante financiere de Wardair, tout comme celle du

directeur . Precisant qu'iI ne voulait en rien empieter sur les prerogatives du
DER, I'Office indiqua que son examen visait un but different de celui mend

aux termes de la Loi sur la concurrence. C'est apparemment la premiere

fois que I'Office reconnaissait explicitement la competence distincte d u

DER a se prononcer sur la meme transaction .

7. La fusion Reservec/Gemin i

Le 3 mars 1988, le DER demanda au Tribunal de la concurrence d'ordonner a
Air Canada (AC) et aux Lignes aeriennes Canadien International (Canadien
International) de dissoudre leur societe en commandite concretisant le
fusionnement des systemes informatises de reservations Reservec et

Pegasus, pour ne plus former qu'un seul systeme connu sous le no m

de Gemini .



Les systemes informatises de reservations (SIR) sont un element d'impor-
tance croissante clans la distribution et la vente de places d'avion aux
agents de voyages et aux usagers . Les SIR diffusent des renseignements
sur les horaires, les tarifs, les regles et les places disponibles aux abonnes
(habituellement des agents de voyages) pour le compte des compagnies
aeriennes participantes au reseau . Les donnees sont livrees electronique-
ment sur un terminal informatique qui est vendu ou Ioue a I'abonne et situe
dans ses locaux .

La demande du Directeur precisait qu'avant la fusion, le systeme Reservec
d'Air Canada distribuait des donnees a pres de 2 900 agences de voyages
pour le compte de 50 compagnies aeriennes, chemins de fer et societes de
location de voitures, 3 000 hotels et 16 voyagistes-grossistes . Reservec etait
le plus gros SIR au Canada, detenant environ 72 pour cent du marche,
mesure au nombre d'agents de voyages abonnes .

Pegasus a ete mis sur pied par lignes aeriennes Canadien Pacifique avant
sa fusion de 1987 avec PWA . Le systeme a fait son entree sur le marche
canadien en 1984 et, selon les termes de la demande du Directeur, «a intro-
duit quelques caracteristiques innovatrices, concurrengant ainsi Reservec» .
Entre 1984 et 1987, Pegasus a mis en place son systeme chez enviro n
720 agences de voyages, donnant des renseignements sur et a 60 compagnies
aeriennes, 14 agences de location de voitures, 3 000 hotels et voyagistes-
grossistes . La demande precisait que Pegasus etait le deuxieme SIR canadien
par ordre d'importance, detenant pres de 18 pour cent du marche .

Le 1er juin 1987, Air Canada et Lignes aeriennes Canadien International (Ia
compagnie aerienne resultant de la fusion de CP et de PWA) ont fusionne
les systemes Reservec et Pegasus par I'entremise d'une societe en com-
mandite, de laquelle chacune des partiesrecevait des parts et d'autres
contreparties refletant la valeur de I'actif apporte par chacune a la societe .

Le Directeur fit valoir que les SIR n'ont pas de substitut et qu'avant la fusion,
Reservec et Pegasus avaient trois concurrents, dont Sabre, une filiale .
d'AMR Corporation, laquelle est egalement proprietaire d'American Airlines .
Sabre avait fait son entree sur le marche canadien en 1983 et en detenait en
juin 1987 pres de 10 pour cent . Les deux autres concurrents etaient Apollo,
un SIR exploite par Covia Corporation ; propriete de United Airlines, et
Soda/System One, propriete de Texas Air Corporation . Les deux derniers



n'avaient qu'une presence tres marginale sur le marche, leurs parts combi-

nees etant inferieures a 1 pour cent . Pour demontrer I'importance des SIR,
la demande faisait valoir que les agences de voyages sont aujourd'hui le

principal canal de distribution au public des produits des compagnies
aeriennes. En effet, pres de 70 pour cent des billets vendus par les trans-
porteurs aeriens canadiens le sont par I'entremise d'agences de voyages et .

pres de 90 pour cent de toutes les agences canadiennes emploient les SIR

pour faire les reservations et imprimer les billets . Les 30 pour cent des
billets restants sont vendus directement par les compagnies aeriennes au

public . Presque toutes les ventes se font par I'intermediaire d'un SIR .

Toute la theorie du Directeur etait axee sur la distinction entre les services
SIR fournis a un «transporteur servi», et les services plus restreints dont dis-

pose un «transporteur participant)) . Le transporteur servi incorpore toute

son information repertoriee dans le SIR . Dans ce cas, le SIR fournit au
transporteur a la fois un systeme de reservation et gestion interne Iui
permettant de gerer son stock de sieges, et un systeme de reservation
externe pour distribuer son produit aux agents de voyages et aux consom-

mateurs. Air Canada et Canadien International sont maintenant «servis»

dans le systeme Gemini .

Si la ligne aerienne est un «transporteur participant)), le SIR ne Iui fournit
pas de service de reservation et de gestion interne, ,mais affiche unique-
ment les donnees relatives aux tarifs, aux horaires et a la disponibilite de

sieges. Un transporteur participant peut choisir de ne pas communiquer
tout son stock, si bien que certaines categories de places peuvent ne pas
We affichees sur le SIR auquel le transporteur participe .

La demande du Directeur faisait valoir qu'un transporteur servi possede
un avantage concurrentiel majeur sur les transporteurs participants en
raison de la rapidite de communication des donnees, leur fiabilite et leur
caractere exhaustif .

La demande precisait egalement que, a toutes fins pratiques, une compa-
gnie aerienne ne peut memoriser la totalite de son stock que dans un seul

systeme, ce qui signifie qu'elle peut participer a un certain nombre de SIR
mais n'etre servi que par un seul . Toutefois, nombre des avantages du
statut de transporteur servi peuvent @tre obtenus par I'etablissement
d'une liaison directe entre le SIR et la banque de donnees de la compagnie



participante. La demande signalait qu'il y a plusieurs serveurs de SIR aux
bats-Unis, qui tous ont une liaison directe avec des transporteurs servis
dans un autre SIR :

Ces liaisons signifient que les serveurs de SIR se concurrencent sur la

base des capacites de leurs systemes et de leurs tarifs, plutot que sur

la base du controle exclusif des stocks de la compagnie . Au Canada,
avant le 31 octobre 1987, il n'y avait pas de liaison directe entre les

trois plus gros serveurs de SIR, a savoir Reservec, Pegasus et Sabre .
Aux alentours du 31 octobre 1987, une telle liaison electronique

directe a ete etablie entre Reservec et Pegasus, ce qui donne aux

usagers de I'un ou I'autre systeme la disponibilite des derniers sieges

restant a vendre sur Air Canada et Canadien International .

L'accessibilite aux dernieres places signifie la capacite du SIR a attribuer la
reserve de places retenues pour lui-meme par le transporteur . Elie est conside-
ree par les agents de voyages comme un important facteur de competitivite .

Les principaux motifs exposes par le DER dans sa demande etaient :

• La concentration accrue : La part de marche apres fusion de Gemini
est estimee a 90 pour cent (mesuree au nombre d'agences de voyages
abonnees contre 10 pour cent pour Sabre) et «a ramene le nombre de
grands reseaux SIR concurrents de trois a deux au Canada et a elimine
totalement la concurrence dans maintes regions non urbaines» .

• Entraves accrues b I'entree : La demande faisait valoir que le service de
qualite superieure fourni par Gemini a Air Canada et Canadien International
et leurs societes affiliees et associees, joint a la position dominante
actuelle de ces deux transporteurs sur le marche canadien, donne a Gemini
et a ses proprietaires le pouvoir de bloquer ou d'interdire l'implantation
de SIR concurrents, en reduisant I'acces des systemes concurrents a des
donnees rapides et fiables sur les disponibilites des deux transporteurs .
Elie affirmait egalement que la perspective d'une implantation de l a
part d'un serveur de SIR non transporteur est faible en raison du coot
important des materiels et logiciels informatiques requis et du fait que les
transporteurs aeriens serveurs jouissent d'economies de gamme impor-
tantes car elles sont obligees de se doter, de toute fagon, d'un systeme
de reservation .



• Absence de produits de remplacement : La demande a ff irmait que les

autres sources d'information, telles que la consultation manuelle des
horaires des compagnies aeriennes et le recours au telephone pour effec-

tuer Ies reservations sont des operations trop longues pour constituer

une solution de rechange pour la plupa rt des agences de voyages .

• Competition reelle subsistante et elimination dun concurrent : La demande

arguait que la .fusion ferait que Sabre ne soit plus un concurrent veritable

puisque ce systeme, en I'absence d'une liaison directe avec Air Canada,
Canadien International et Gemini, ne pourrait donner aux agences de
voyages abonnees I'accessibilite aux derniers sieges et d'autres precisions

concernant les vols des deux transpo rteurs disponibles sur Gemini .

En outre, Sabre pourrait We rapidement neutralise par Air Canada et

Canadien International s'ils exercent la puissance commerciale que leur

confere leur position dominante sur le marche aerien . Par exemple, leur

retrait de Sabre «contraindrait vraisemblablement Sabre a se retire r

du marche canadien car Sabre fournirait alors un se rv ice sans rece ttes

de reservation correspondantes» .

• L'incidence sur la concurrence dans les transports aeriens : La demande

faisait valoir egalement que la fusion consacrerait vraisemblablement la

position dominante d'Air Canada et de Canadien International dans le

secteur des transpo rts aeriens, aux depens de Wardair et d'eventuels
nouveaux entrants sur le marche canadien des transpo rts par avion a

reaction et turbopropulseur; elle serait nefaste egalement aux transpor-
teurs americains et etrangers qui concurrencent Air Canada et Canadien
International sur les marches internationaux . A cet egard, la crainte existe

que les transpo rteurs concurrents servis par Gemini ou pa rt icipant a

Gemini soient traites de fa~on discriminatoire et subissent d'autres
desavantages pouvant gravement gener leur competitivite . Parmi les

desavantages possibles figurent le refus d'acces au SIR, la saisie inexacte

de donnees, I'agencement pa rt ial des donnees de vol et les droits de

reservation discriminatoires . A signaler toutefois que la demande n'alle-

guait pas que de telles pratiques avaient deja cours au Canada, simplement
que leur probabilite augmenterait avec la fusion .

La demande soulevait ainsi un certain nombre de graves questions :

• Dans quelle mesure peut-on prendre en consideration la concentration
dans un marche de transport lorsqu'iI s'agit d'evaluer I'impact d'une



fusion sur la fourniture d'un produit complementaire (les SIR) et, question
corollaire, quel poids le tribunal doit-il attacher e I'eventuelle reduction de
la concurrence clans le transport aerien resultant de la fusion des SIR ?

• La dissolution du fusionnement est-elle le seul remede approprie? Est-
ce que les effets anticoncurrentiels de la fusion seraient suffisamment
attenues si les concurrents d'Air Canada et de Canadien International
jouissaient de liaisons d'acces direct aux systemes de reservation de
ces deux transporteurs, comme cela se fait aux Ittats-Unis? Dans quelle
mesure la plus forte concentration des transports aeriens au Canada, par
comparaison aux ttats-Unis, influerait-elle sur la viabilite de cette option ?

• Quel poids, le cas echeant, faut-il attacher e tout risque accru d'abus de
position dominante sur le marche du fusionnement ou sur des marches
apparentes lorsqu'il s'agit de determiner si le fusionnement diminue
sensiblement la concurrence ?

• Est-ce que le fusionnement comporte des gains d'efficience qui ne
seraient pas realises en cas de dissolution et qui seraient, de ce fait,
susceptibles de lui eviter une ordonnance corrective meme s'ils
diminuent la concurrence ?

a) Les reponses d'Air Canada et de Canadien Internationa l

Les reponses ecrites d'Air Canada et de Canadien International etaient simi-
laires et contestaient la demande du Directeur sur les grands points suivants :

• la definition du marche ;

• les gains d'efficience et la competitivite clans le domaine des SIR ; et

• I'impact sur la concurrence dans le secteur des transports aeriens .

Pour ce qui est de la definition du marche, les deux transporteurs affirme-
rent qu'a divers egards le marche pertinent des SIR et des services aeriens
devrait englober les marches interieur, transfrontiere et international . Dans
un tel cadre, Gemini reste un acteur relativement mineur compare e Sabre,
le SIR dominant en Amerique du Nord et le principal concurrent au Canada .
Ils firent valoir aussi que le nombre d'agences de voyages desservies n'est
pas un bon etalon de la part de marche et amene e surevaluer celle de
Gemini . Ils proposerent Ies segments de vol comme indicateur des revenus
des SIR .
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Les transporteurs presenterent egalement plusieurs arguments relatifs a

I'efficience :

• La fusion a permis d'alleger les couts de 15 millions de dollars par an
grace aux economies d'echelle (installations plus reduites et moins de
double emploi) .

• Le marche mondial ne peut faire vivre qu'un petit nombre de SIR en

raison de I'investissement enorme en materiel et de I'avantage econo-
mique inherent dont jouissent les SIR parraines par une compagnie

aerienne . La masse critique pour un SIR sur le marche nord-americain et
canadien est au moins celle de Gemini, et seuls les reseaux parraines par
de grosses compagnies aeriennes sont susceptibles de survivre a long

terme. Par consequent, Air Canada et Canadien International considarent
que Ia fusion a accru la competitivite de Gemini par rapport a des rivales
comme Sabre qui ont deja atteint la masse critique et peuvent penetrer

le marche canadien . Aussi, le marche ne laisse-t-il plus de place qu' a

un seul SIR local . La dissolution du fusionnement aboutirait ainsi a

deux SIR canadiens inefficients .

• Pegasus n'a jamais ete clans la course . Ce systeme n'est jamais parvenu a
atteindre par Iui-meme une envergure efficiente et, en raison de la mauvaise
conception du produit et de la bonne implantation prealable de Reservec
sur le marche canadien, Pegasus n'a pu interesser que les agences de

voyages de petite taille, non urbaines .

• Les economies d'echelle obtenues grace au fusionnement permettront au
SIR canadien d'acquerir les technologies nouvelles et d'offrir un service
de haute qualite aux petites agglomerations canadiennes .

• Le desir d'Air Canada et de Canadien International d'accroitre leur part
de marche aux depens de leurs rivaux nord-americains les amenerait a
maintenir a un faible niveau les droits de reservation sur Gemini payes

par les agences de voyages .

Pour ce qui est des repercussions sur la concurrence clans les transports
a$riens, les deux transporteurs arguerent que :

• le fusionnement a mis Air Canada et Canadien International mieux a meme
de negocier un meilleur acces reciproque aux SIR nord-americains, leur
facilitant ainsi I'acces general aux marches nord-americain et international ; et



• Canadien International s'est renforcee grace aux retombees positives que

Reservec faisait pleuvoir auparavant exclusivement sur Air Canada .

Pour ce qui est du risque que le fusionnement facilite a I'avenir I'abus de
position dominante, tant au niveau des SIR que des voyages aeriens, les
deux transporteurs ont pu faire valoir que :

• Reservec avait precedemment I'exclusivite du marche canadien, mais un
groupe de travail federal n'a pu detecter nulle conduite anticoncurrentielle,
contrairement aux constatations faites en 1984 par le Civil Aeronautics
Board des bats-Unis en ce qui concerne les pratiques d'affichage a
I'ecran des vols des diverses compagnies aeriennes que I'on rencontre
clans les SIR americains ;

• Air Canada et Canadien International se sont tous deux formellement
engagees, par ecrit, aupres du ministre des Transports, a donner un
acces equitable aux SIR canadiens ;

• Gemini est exploite de maniere independante des compagnies aeriennes ;
et

• le DER pourra saisir le tribunal d'un abus de situation dominante des
l'instant ou il en decelera des indices .

La demande du Directeur consacrait une longue analyse au fait que
Gemini reserve I'accessibilite aux dernieres places a Air Canada et Canadien
International, et arguait que cette pratique reduirait la concurrence entre les
compagnies aeriennes canadiennes en incitant les agences de voyage a
reserver exclusivement sur les vols de ces deux transporteurs . Ces derniers
repliquerent que l'on exagerait l'importance de cet element puisque les
agences de voyages pouvaient obtenir les derniers sieges de toute fagon
directement aupres de la compagnie aerienne. Ils expliquerent egalement
que cet element represente un avantage commercial important clans la con-
currence avec le systeme americain Sabre «fonctionnellement superieur» .

b) La reponse du Directeur

En replique, le Directeur soumit les principaux arguments suivants :

(i) Definition du marche : Le Canada est le marche geographique pertinent .
Le fonctionnement des SIR est axe sur les principales activites commerciales
des compagnies aeriennes parentes . Par consequent, les SIR americains



manquent de la meme incitation que Gemini a offrir des services au Canada,
puisque leurs compagnies aeriennes ne peuvent desservir I'ensemble du

marche canadien .

(ii) Masse critique%conomies d'echelle : Les deux transporteurs n'ont
presente aucune preuve, meme empirique, quant a la masse critique
minimale d'un SIR et rien n'indique que le marche canadien n'a de place

que pour un seul systeme local . Reservec degageait des profits avant le
fusionnement avec 2 900 agences de voyages abonnees .

(iii) Pegasus, entreprise en voie de deconfiture : II etait normal que Pegasus
connaisse des pertes clans ses annees de demarrage mais, au momen t
du fusionnement, le systeme avait realise 72 pour cent de I'objectif d e
1 000 agences de voyages abonnees qui avait ete fixe au depart comme
seuil de rentabilite .

(iv) Concurrence effective subsistante : La competitivite de Sabre sur le

marche canadien depend entierement de ce que Gemini n'exerce pas sa
puissance commerciale en refusant de donner I'acces direct aux compagnies
aeriennes concurrentes d'Air .Canada et de Canadien International . -

(v) Abus de position dominante : Les assurances politiques de conduite

equitable ne sont pas une protection suffisante pour les concurrents .

Wardair et d'autres concurrents nationaux ne peuvent passer par aucun
autre SIR canadien depuis le fusionnement. Gemini a un quasi-monopole

sur certains marches locaux .

c) Nouveaux developpements

Peu avant les audiences (le 28 septembre 1988), iI fut annonce que le groupe

Gemini et le systeme de reservation PARS, base aux ttats-Unis, deviendraient
partenaires au sein d'un nouveau SIR . Le nouveau groupe deviendrait le
plus gros SIR a serveurs multiples du monde, englobant les 3 500 agences

de voyages abonnees a Gemini et les 6 300 abonnees a PARS . PARS est la
propriete de Northwest Airlines et de TransWorld Airlines .

Le 7 decembre 1988, le DER deposa une demande modifiee requerant au
Tribunal de la concurrence d'ordonner a Air Canada et a Lignes aeriennes
Canadien International de ne pas proceder au fusionnement avec PARS ou,
si le fusionnement etait deja effectif, de le dissoudre .



Le Directeur affirmait que le fusionnement PARS, s'ajoutant au fusionne-
ment Gemini, permettait a Gemini et aux transporteurs proprietaires de
vendre une part de Ieur quasi-monopole des SIR au Canada a une autre
compagnie en echange de la technologie PARS, sans pour autant diluer la
puissance commerciale conferee par le fusionnement Gemini . II estimait
que le fusionnement PARS ne r6duirait ni la motivation ni la capacite de
Gemini a mettre a profit cette puissance commerciale pour empecher ou
diminuer la concurrence au Canada . En outre, il alleguait que le fusionne-
ment PARS rendrait encore plus probable le maintien ou I'accroissement
par Gemini de sa «domination ecrasante du marche» :

Aussi Iongtemps qu'Air Canada et Canadien International refusent

aux autres SIR I'acces direct aux donnees concernant leurs vols

(horaires, regles tarifaires, categories de places et disponibilit e

de places) les avantages fonctionnels de PARS par rapport a Gemini
rendent encore plus improbables qu'un autre SIR ne puisse Iivrer

concurrence avec succes au Canada .

Le fusionnement PARS fermera egalement d'autres possibilites de

concurrence et d'implantation au Canada . PARS aurait pu vendre ses

logiciels SIR, soit a Reservec soit a Pegasus, ou s'implanter a titre
d'entreprise independante au Canada, ou plus probablement s'asso-

cier avec I'un des transporteurs proprietaires de Gemini, I'autre etant

alors libre de rester independant ou bien de s'associer a I'un des

autres grands SIR americains ou europeens et devenir ainsi un autre

grand concurrent SIR au Canada .

Le DER alleguait encore que le fusionnement PARS confirmait que le fusion-
nement Gemini n'etait pas nacessaire pour acquerir la technologie de
pointe SIR au Canada . On peut I'obtenir sans difficulte aux kats-Unis et
ailleurs, et Air Canada ou Canadien International auraient pu s'en doter indi-
viduellement, par le biais d'une coentreprise ou par I'achat de materiel ou
de logiciels aupres d'un certain nombre de fournisseurs . Par consaquent,
faisait valoir le DER, Gemini n'avait pas besoin d'un quasi-monopole au
Canada pour edifier un SIR «fait au Canada)) et que d'ailleurs, avec le
fusionnement PARS, avait choisi de ne pas le faire .

Pour ce qui est de I'impact du fusionnement PARS sur la concurrence clans
les transports aeriens, le DER avangait qu'Air Canada et Canadien International
continueraient a avoir la motivation et la capacite d'empecher ou de diminuer



la concurrence sur le marche et que le fusionnement PARS n'y changeait

rien du tout . En outre, le DER faisait valoir que les autres pa rtenaires dans

PARS, a savoir TWA et No rthwest Airlines, ne seraient nullement incites a

enrayer cette baisse ' de concurrence au Canada du fait qu'elles ne desser-

vent pas de paires de villes canadiennes - et ne seraient en rien penalisees

par la diminution de la concurrence sur les lignes interieures . Le DER

signalait en outre que les ragles du Civil Aeronautics Board americain,
exigeant I'acces non discriminatoire aux SIR, ne s'etendaient pas au
fonctionnement de PARS au Canada. Ainsi, PARS pouvait se Iivre r

a des abus au Canada sans etre astreint a aucune des regles regissant
les SIR .

Enfin, la demande du Directeur soutenait que I'affichage actuel des donnees
sur PARS penalisait les correspondances entre compagnies, apparaissant a

I'ecran apres les correspondances sur une meme compagnie . Or, les cor-
respondances entre Air Canada/Canadien International et leurs affiliaes

respectives ne souffriraient pas de cette penalita . Le DER affirmait don c
que le rang inferieur d'affichage impose aux autres transporteurs, tels que
Wardair, du fait du fusionnement PARS les empecherait de concurrencer Ies
deux transporteurs canadiens dominants, Air Canada et Canadien International .

Cette «penalite» imposee par les correspondances interlignes sur le sys-
teme PARS renforce encore I'entrave a I'entree sur le trafic entre paires de
villes canadiennes en augmentant la mainmise d'Air Canada et de Canadien
International sur le trafic d'apport. -

d) La decision

L'audience du Tribunal sur la demande elargie du Directeur devait com-
mencer le 3 avril 1989 . Le Tribunal critiquait ce retard et en imputait la
faute aux tactiques des conseillers juridiques de part et d'autre . A la mame

date, le DER informa le Tribunal qu'une entente avait ete conclue avec les
defenderesses et qu'iI demanderait au Tribunal de la ratifier .

En gros, la proposition Iaissait intact le fusionnement Gemini mais impo-
sait au reseau d'offrir des liaisons d'acces aux SIR concurrents . Apres une

audience sur I'ordonnance par consentement proposee, a laquelle intervint
le concurrent Americah Airlines, le Tribunal fit connaitre les changements
qu'iI exigeait avant de donner son approbation .



Les principaux elements de I'ordonnance autorisee par le Tribunal le
7 juillet 1989 sont les suivants :

(1) Air Canada et Canadien International doivent off Or a tous les autres SIR
operant au Canada les m@mes facilites d'attribution par avance des
places et d'emission de cartes d'embarquement que celles offertes a

Gemini, sous reserve de reciprocite ;

(2) Gemini est tenue d'offrir aux agences de voyages abonnees toutes les ame-
liorations qui sont mises a sa disposition par ses transporteurs participants .

(3) Gemini doit fournir des liaisons directes a certains SIR concurrents
off rant I'accessibilite aux derniers sieges sur Air Canada et Canadien
International, et la possibilite de consulter avec ou sans reservation, le
tout a certaines conditions, date d'entree en vigueur et prix ;

(4) Les droits de rese rvation doivent etre non discriminatoires ; et

(5) Les defenderesses redigeraient un ensemble de regles SIR touchant
I'affichage des donnees, les contrats avec Ies transporteurs participants
et Ies abonnes (pour eviter la discrimination, les ventes Iiees ou autres
pratiques d'exclusion), I'acces aux ameliorations de service, l'information
commerciale, I'emission de billets et I'execution de I'ordonnance .

Dans ses attendus, le Tribunal expose son approche de I'exercice de sa
latitude d'approuver ou non de telles ordonnances . Les elements cles en

sont les suivants :

(1). II n'appartient pas au Tribunal de considerer si l'ordonnance par
consentement est la solution optimale aux effets anticoncurrentiels
presumes resulter d'un fusionnement ;

(2) Le role du Tribunal consiste a determiner si I'ordonnance par consente-
ment repond a un critere minimal . Ce critere reside clans la questio n
de savoir si le fusionnement, assorti des conditions de l'ordonnance,
entraine une situation ou la diminution sensible de la concurrence, qui
est presumee decouler du fusionnement a, selon toute vraisemblance
ete eliminee ; e t

(3) Si les conditions d'une ordonnance sont vagues et, de ce fait, ne peuvent
We executees au moyen de poursuites pour outrage, ou si les conditions
imposees sont presque impossibles a surveiller, I'ordonnance ne saurait



respecter le critere requis de I'efficacite necessaire pour eliminer la
diminution sensible de la concurrence .

Dans ce contexte, il n'est pas inutile de citer la conclusion du Tribunal :

La question de savoir si, oui ou non, une situation donnee entrainera

une diminution sensible de la concurrence repose sur une decision

conjecturale. Une ordonnance comme celle que le Tribunal est prie de

rendre est un tissu de dispositions reliees entre elles . Les avocats du

Directeur la qualifient d'equilibrage delicat . A n'en pas douter, il existe

plus d'une combinaison de conditions qui permettraient d'atteindr e

le resultat que les conditions actuellement soumises a I'examen du

Tribunal devraient atteindre .

D'importantes modifications ont ete apportees a l'ordonnance par

consentement en reponse aux preoccupations soulevees au cours

de I'audition de la demande et en reponse aux propositions faites par

le Tribunal . Une comparaison de l'ordonnance par consentement

deposee le 13 avril 1989 et de celle deposee le 2 juin 1989 le montre .

Ainsi qu'il a ete remarque plus haut, le Tribunal a exprime des craintes

qui n'ont pas trouve de reponse . II se peut fort bien que, si le Tribunal

avait forge l'ordonnance lui-meme, il en aurait resulte un ensemble de

conditions different de celui que le Directeur et les defenderesses ont

negocie . II ne fait pas de doute que, si certaines des dispositions pro-

posees par American Airlines avaient ete integrees a I'ordonnance par

consentement, un plus rigoureux instrument pour creer un environ-

nement concurrentiel posterieur au fusionnement aurait ete etabli .

Mais, ainsi qu'il a deja ete dit, le Tribunal n'estime pas avoir rec,u le

mandat de forger les meilleures conditions possibles pour proteger la

concurrence . Son role se limite a scruter l'ordonnance dont il est saisi

pour s'assurer que les conditions proposees reussiront probablement

a eliminer tout effet Waste du fusionnement .

Point tres important, Ia plupart des intervenants, y compris American

Airlines, appuient I'ordonnance par consentement . Autre point impor-

tant, peu d'elements de preuve ont ete produits selon lesquels le

fusionnement, assujetti a l'ordonnance par consentement, entrainera

ou pourra vraisemblablement entrainer une diminution sensible de la



concurrence . En outre, le Tribunal remarque que la tendance generale

va a la formation de SIR de taille et en copropriete . De toute evidence,
la mise en oeuvre de certaines conditions de I'ordonnance par con-

sentement exigera une surveillance etroite et constante de la part du
Directeur. De toute evidence encore, le changement des circonstances

ou I'execution efficace de I'ordonnance exigeront peut-etre un retour

au tribunal en vue de modifier ou d'interpreter I'ordonnance. Compte
tenu de tous ces facteurs, le Tribunal a conclu, a partir des element s
de preuve dont il a ete saisi, que l'ordonnance par consentement

respecte le critere exige par la Ioi9 .

E. L'ABUS DE POSITION DOMINANTE

1 . Introductio n

La refonte de 1986 introduisait une nouvelle pratique sujette a controle,
en remplacement de I'ancienne interdiction penale, inefficace et inutilisee,
de la creation ou de I'exploitation d'un monopole contraire a I'interet public .

L'abus de position dominante est defini de maniere large et est susceptible
d'acquerir une vaste portee, selon les priorites et la creativite du Directeur
et la jurisprudence initiale du Tribunal .

Comme on I'a vu plus haut, il est a tout le moins probable que I'abus de
position dominante prenne le pas sur le delit de prix d'eviction comme
moyen de controler les prix anticompetitifs unilateraux .

Malheureusement, il est difficile encore, au stade actuel, de prevoir la portee
ou I'efficacite de ces dispositions . Dans la seule affaire jugee jusqu'a pre-
sent (NutraSweet, voir plus loin) le Tribunal a autorise, clans I'ensemble, les
mesures correctives demandees par le Directeur, mais par le biais d'infrac-
tions de moindre gravite (vente Iiee et vente exclusive) . A ce jour, aucune
ligne directrice d'application n'a ete publiee .

Toutefois, I'abus de position dominante est inspire de I'article 86 du Traite
de Rome qui arretait la politique generale en matiere de concurrence aux
fins du commerce intracommunautaire, et il existe clans la Communaute
europenne une jurisprudence volumineuse a ce sujet . De fait, le monopole



de NutraSweet sur la vente d'aspartame a ete conteste en vertu du Traite

de Rome avant que le DER ne demande des mesures correctives similaires
au Canada .

Par exempie, la notion du controle du marche dans le Traite de Rome
s'applique a une situation de force economique qui permet a une entreprise
d'empecher une concurrence efficace sur le marche pertinent, du fait qu'elle

est en mesure d'agir. independamment . de ses concurrents et clients et donc
du consommateur en bout de chaine . A premiere vue, ce concept parait plus
large que celui utilise dans la litterature antitrust nord-americaine qui met
I'accent sur la capacite a maintenir des prix eleves sur une periode longue .
En Europe, on a juge que des entreprises avaient une position dominante
avec moins de 50 pour cent de part totaie du marche, mais elles avaient des
parts specifiques plus elevees surbertains produits du fait de la renommee
de leur marque .

2. Les dispositions Iegales

L'article 79 de la Loi sur la concurrence autorise le Tribunal a emettre une

ordonnance interdisant aux entreprises visees par une demande du DER

de se livrer a des agissements anticoncurrentiels lorsque :

a) une ou plusieurs personnes controlent sensiblement ou completement

une categorie ou espece d'entreprises a la grandeur du Canada ou d'une
de ses regions ;

b) cette personne ou ces personnes se livrent ou se sont Iivrees a une

pratique d'agissements anti-concurrentiels ;

c) la pratique a, a eu ou aura vraisemblablement pour effet d'empecher ou

de diminuer sensiblement la concurrence dans un marche .

Si une ordonnance d'interdiction corrective ne suffit pas a retablir la concur-
rence, le Tribunal a le pouvoir d'ordonner aux parties de se departir d'une
quantite suffisante d'elements d'actif ou d'actions pour surmonter les effets

de la pratique .

En evaluant l'impact d'une pratique, le Tribunal doit determiner si elle resulte
d'un rendement concurrentiel superieur .



L'article 78 de la Loi presente une liste non exhaustive d'agissements
anti-concurrentiels :

a) la compression, par un fournisseur integra verticalement, de Ia

marge baneficiaire accessible a un client non integra qui est en

concurrence avec ce fournisseur dans les cas ou cette compression

a pour but d'empecher I'entrae ou la'participation accrue du client

dans un marche du encore de faire obstacle a cette entree ou a

cette part-icipation accrue ;

b) I'acquisition par un fournisseur d'un client qui serait par ailleurs

accessible a un concurrent du fournisseur, ou ['acquisition par

un client d'un fournisseur qui serait par ailleurs accessible a un

concurrent du client, dons le but d'empacher ce concurrent d'entrer
dans un marche, dans'le but de faire obstacle a cette entree ou

encore dans le but de I'eliminer d'un marcha;

c) Ia paraquation du fret en utilisant comme base I'atablissement d'un

concurrent dans le but d'empecher son entree dans un marche ou
d'y faire obstacle ou encore de !'aliminer d'un marche ;

d) I'utilisation selective et temporaire de marques de combat
destinees a mettre au pas ou a eliminer un concurrent ;

e) la preemption d'installations ou de ressources rares necessaires a

un concurrent pour I'exploitation d'une entreprise, dans le but de

retenir ces installations ou ces ressources hors d'un marche;

f) I'achat de produits dons le but d'empecher I'erosion dos structures

de prix existantes;

g) I'adoption, pour des produits, de normes incompatibles avec les

produits fabriques par une autre personne et destinees a empecher

I'entrae de cette derniere dans un marche ou a I'aliminer d'un marche ; '

h) le fait d'inciter un fournisseur a ne vendre uniquement ou princi-

palement qu'a certains clients, ou a ne pas vendre a un concurrent

ou encore le fait d'exiger I'une ou I'autre de ces attitudes de la part

de ce fournisseur, afin d'empecher f'entrae ou la participation
accrue d'un concurrent dans un marche ; et

i) le fait de vendre des articles a un prix inferieur au coOt d'acquisition
de ces articles dons le but de discipliner ou d'eliminer un concurrent .
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La caracteristique commune de ces agissements anticoncurrentiels est
qu'ils visent ou entrainent I'exclusion . Ainsi, la presence ou la perspective
de I'entree ou de I'expansion d'un concurrent sur le marche pertinent (qui

n'a pas besoin d'6tre le marche dans lequel la defenderesse est dominante)
semble essentielle pour obtenir du Tribunal une mesure corrective . Le

corollaire est vrai aussi, a savoir que ces dispositions ne semblent pas
aspirer a remedier aux pratiques monopolistiques d'une entreprise dans
son marche dominant lorsqu'ii n'existe pas de concurrent reel ou de
perspective raisonnable de concurrence, c'est-a-dire, a la limite, u n

marche desservi par un monopole «natureb) .

Outre cette reserve, la Loi decrit les agissements anticoncurrentiels de

maniere empirique. Dans la pratique, ils sont Minis par la maniere dont i1s

diminuent la concurrence, I'etendue du contr6le exerce sur le marche par la

firme dominante, et I'ampleur de la concurrence existante et potentielle . II

est donc tres difficile de donner des avis specifiques sur chaque element

de la pratique .

Le pouvoir correcteur du Tribunal, bien que vaste, prend la forme d'une

interdiction visant a ecarte r' les effets Wastes sur la concurrence . II n'implique
par consequent pas la reglementation gouvernementale directe de la mani-

festation de la domination (c'est-a-dire les prix) . II ressort clairement des

theses emises par le Tribunal sur les ordonnances par consentement en
matiere de fusionnements qu'une interdiction correctement conrue de
I'abus de position dominante en serait une qui permettrait au Tribunal de
rester en retrait, en position d'observateur, au lieu de participer avec la
direction de I'entreprise dominante au retablissement de la concurrence .

3. L'affaire NutraSweet

a) La requete du DER

Le 1er juin 1990, le DER deposa aupres du Tribunal de la concurrence un avis

de requete demandant que soit rendue une ordonnance contre la Societe
NutraSweet aux termes des dispositions de la Loi surla concurrence relatives
a I'abus de position dominante, aux ventes exclusives et aux ventes Iiees .

NutraSweet est le principal fournisseur au Canada d'aspartame, un puissant
edulcorant utilise comme-substitut du sucre dans divers produits alimentaires .



La demande signalait que NutraSweet contr8le pres de 95 pour cent du
marche de I'aspartame au Canada et que son principal concurrent, Tosoh
Canada Ltd ., une filiale de Holland Sweetener, des Pays-Bas, a une part
approximative d'environ 3 pour cent du marche .

La demande soutient que I'aspartame represente un produit commercial

distinct du sucre et des autres edulcorants artificiels, et ce pour diverses
raisons : il est un substitut du sucre pour les diabetiques et consommateurs
soucieux de leur poids; il n'est pas nocif pour la dentition ; il est non calorique
contrairement a d'autres edulcorants d'emploi massif ; et il se distingu e
des autres edulcorants puissants tels que la saccharine et les cyclamates
en raison de I'eventail beaucoup plus important de produits alimentaires et
d'utilisations pour lesquelles iI a ete autorise en vertu du Reglement sur les
aliments et drogues .

Les agissements anticoncurrentiels presumes, soit la vente exclusive et la
vente liee, derivent du meme ensemble de dispositions contractuelles qui,
selon le Directeur, empechent de faeon generale la creation d'un marche
canadien separe pour I'aspartame . La requ@te du Directeur allegue que ces
agissements sont un comportement d'eviction et constituent des pratiques
tarifaires discriminatoires sophistiquees.

Les faits allegues par le DER comprennent :

(1) Exploitation de la position americaine de NutraSweet pour bloquer la

concurrence dans les autres pays, et ce au moyen de contrats d'approvi-
sionnement exclusifs a I'echelle mondiale, portant sur plusieurs annees,
conclus avec les societes meres des plus gros acheteurs d'aspartame du
Canada (principalement les fabricants de boissons gazeuses) .

(2) Obtention de I'exclusivite de par la nature des contrats de vente. Les dis-
positions incriminees comprennent I'obligation du client de se fournir en
aspartame exclusivement aupres de NutraSweet ; l'obligation du client .
d'utiliser I'aspartame comme seul edu.lcorant dans sa fabrication ; et une
serie de ristournes de fidelite qui, selon le Directeur, visent a inciter les
clients a acheter la totalit6 de leur aspartame aupres de NutraSweet .
Elles englobent des rabais sur les achats massifs, des incitations a
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encourager d'autres a se fournir en aspa rtame chez NutraSweet et des

primes pour faire figurer la marque commerciale de NutraSweet sur les

emballages du client . Le DER aff irme que, pour rester competitif, un

client de NutraSweet doit tirer avantage de toutes les ristournes o ffe rtes

par NutraSweet dans ses contrats de vente, si bien qu'il est pratique-
ment contraint d'acheter la totalite de son volume d'aspa rtame chez

NutraSweet et d'aff icher la marque commerciale NutraSweet sur ses

emballages .

(3) Maintien des droits conferes par brevet au moyen de contrats d'exclusi-
vite . Le DER avangait que, juste avant I'expiration de son brevet canadien,

NutraSweet a negocie un ce rtain nombre de contrats de vente exclusifs

a long terme, lesquels assuraient le maintien de la position dominante

de NutraSweet sur le marche canadien meme apres I'expiration d e

son brevet .

(4) Creation d'un marche transparent afin de controler la concurrence . Le
DER allegua que, de par ses dispositions contractuelles (destinees osten-
siblement a preserver la competitivite des clients), NutraSweet avait con-
naissance des activites de ses concurrents et pouvait les contrer d'une

maniere qui reduisait sensiblement la concurrence . Ces dispositions con-

tractuelles pouvaient prendre plusieurs formes : clauses . d'annulation
conditionnelle (aussi connues sous le nom de «clauses anglaises») qui
permettent aux clients de demander des offres competitives a des four-
nisseurs concurrents mais egalement a NutraSweet de baisser son prix
au meme niveau, ou bien de liberer le client du contrat si NutraSweet

choisit de ne pas donner suite ; une clause «d'annulation etendue»
qui permet a un client de se fournir en aspartame chez un autre fournis-
seur clans I'eventualite ou un client tiers de NutraSweet est degage de

son contrat ; une clause de la (nation la plus favorisee» qui contraint
NutraSweet a faire en sorte que le client n'ait pas a payer I'aspartame

-a un prix qui le place en situation defavorable clans son secteur .

(5) La combinaison des clauses de fidelite et de la nation la plus .favorisee .
Le DER allegua que la combinaison de ces dispositions contractuelles
incite les clients a se fournir en aspartame exclusivement chez NutraSweet
parce qu'ils peuvent beneficier des prix inferieurs obtenus par d'autres
acheteurs d'aspartame et n'ont donc aucune incitation a rechercher des

prix inferieurs par eux-memes .



(6) Abus de marque commerciale . Le DER soutint que la pratique de
NutraSweet de payer des primes aux clients qui inscrivent la marque
commerciale de NutraSweet sur leurs produits cree une entrave a I'entree
sur le marche, puisque le prix des concurrents doit justifier a la fois le

cout de I'enlevement de la marque commerciale sur les emballages et
celui de la prime d'affichage perdue .

(7) Vente en dessous du cout d'acquisition ou du coOt moyen a long terme .
Le DER allegua egalement que le prix net accorde a certains clients
canadiens, compte tenu de toutes les ristournes et primes ci-dessus, est
inferieur au cout d'acquisition moyen ou au coOt moyen a long terme de
production d'aspartame de NutraSweet .

En consequence, le DER faisait valoir que ces presumes agissements anti-
concurrentiels avaient ferme le marche canadien de I'aspartame a tout autre
fournisseur eventuel ; que le marche canadien n'est pas ouvert a la concur-
rence du tout, en raison des contrats d'echelle mondiale negocies a I'etranger
qui imposent I'emploi exclusif d'aspartame de NutraSweet au Canada ;
enfin, qu'il n'existe aucune incitation pour les clients a chercher d'autres
sources d'approvisionnement en raison des prix preferentiels et autres
mesures notees ci-dessus .

Le DER invoqua egalement ces dispositions contractuelles, equivalentes a
ses yeux a des agissements anticoncurrentiels, pour affirmer que NutraSweet
pratiquait a la fois la vente exclusive et la vente Iiee .

Pour prouver la vente exclusive, la requete du Directeur citait 1'existence de
contrats mondiaux d'approvisionnement exclusif ; les dispositions d'appro-
visionnement exclusif des contrats individuels ; I'affichage de la marque
commerciale NutraSweet sur les emballages des produits des clients ; I'inci-
tation a I'exclusivite donnee par les clauses anglaises ; les clauses de la
nation la plus favorisee ; les primes d'affichage de la marque commerciale ;
les rabais collectifs ; les ristournes de fidelite et les clauses de gratuitd clans
les contrats passes entre NutraSweet et ses clients .

Le DER alleguait I'existence de ventes Iiees parce que NutraSweet, comme
condition de vente, exigeait que ses clients fassent figurer la marque com-
merciale NutraSweet sur leurs produits et renoncent a utiliser aucune autre
marque d'aspartame . II avan~ait egalement que le versement de primes
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substantielles pour I'affichage de la marque commerciale prevu dans un
certain nombre de contrats de NutraSweet, joint aux autres clauses de
fidelite, constitue une incitation a respecter ces conditions.

Les ordonnances demandees par le DER a I'egard de I'abus de position
dominante, de vente exclusive et de vente liee etaient similaires . Elles inter-

disaient les contrats mondiaux avec des clients multinationaux regissant la
fourniture d'aspartame aux filiales canadiennes; elles interdisaient que les

clients soient requis d'acheter la totalite de leur besoin en aspartame aupres

de NutraSweet ; elles interdisaient la vente d'aspartame aux clients canadiens
a un prix inferieur au coOt d'acquisition, de meme que les concessions de
prix et autres primes offertes aux clients et dont ne disposaient pas les
concurrents du client pour un meme volume convenu d'aspartame .

De meme, le DER demanda une declaration a I'effet que les dispositions
contractuelles notees ci-dessus soient nulles et non avenues et que
NutraSweet ne puisse intenter de poursuites en justice contre les client s

qui y derogent . II requit egalement au Tribunal de la concurrence d'ordonner

a NutraSweet d'inscrire la clause de la nation la plus favorisee dans les
contrats de tous ses clients qui se concurrencent les uns les autres pour la

vente de produits contenant de I'aspartame, ou de ne I'accorder a aucun .

Enfin, le DER demanda au Tribunal de declarer tous les contrats conclus
par NutraSweet ou ses filiales en application de contrats mondiaux nuls et
non avenus au Canada et que NutraSweet ne puisse exiger dans un contrat
de vente un volume exclusif annuel minimal superieur a 50 pour cent du

besoin annuel total d'aspartame d'un client .

b) La reponse de NutraSweet

La reponse de NutraSweet, deposee le 25 juillet 1989, arguait que la reussite
commerciale de I'entreprise etait purement le resultat de ses innovations,
des risques pris et de sa competitivite superieure . La defenderesse indi-

quait que sa competitivite avait ete obtenue grace a ses efforts incessants
de recherche et developpement, a ses essais cliniques qui ont permi s

que I'aspartame soit autorise dans divers pays, a une campagne promotion-
nelle intense, ainsi qu'a un produit et un reseau de distribution de qualite
superieure, tous des elements que ses concurrents ont negliges .



NutraSweet soutenait egalement qu'elle ne possedait pas de pouvoir
de marche clans la fourniture d'aspartame, et ce pour diverses raisons,
notamment :

(1) des fabricants de produits alimentaires procedent aujourd'hui a des
travaux de recherche et developpement de grande envergure en vue
de la mise au point d'edulcorants artificiels ;

(2) les gros fabricants de produits alimentaires et de boissons peuvent
facilement fabriquer eux-memes de I'aspartame une fois qu'iI ne sera
plus protege par brevet ;

(3) la concurrence et I'offre d'aspartame s'intensifieront vers la date
d'expiration du brevet americain de NutraSweet en 1992 ;

(4) il n'existe pas de barrieres a I'entree sur le marche canadien pour les
fabricants actuels d'aspartame .

NutraSweet soulignait egalement que ses principaux clients sont de
grosses entreprises expertes, parfaitement a meme de choisir entre les
fournisseurs concurrents, que le prix de I'aspartame est en baisse plutdt
qu'en hausse et que les contrats de vente etaient librement negocies et
d'une duree suffisamment courte pour que d'autres fournisseurs aient
frequemment leur chance .

NutraSweet niait que I'aspartame puisse etre considere comme un produit
distinctif . Elle arguait que I'aspartame est en concurrence avec beaucoup
d'autres edulcorants naturels et artificiels pour une seule et meme clientele
et que ce produit sert aux memes fins que tous les autres edulcorants .
NutraSweet notait egalement l'importante activite de recherche et develop-
pement des compagnies pharmaceutiques et alimentaires visant a
ameliorer les edulcorants artificiels et a en inventer de nouveaux .

Pour ce qui est du marche geographique, NutraSweet soutenait que le
Canada n'est pas le marche geographique pertinent, que le marche est
plutot mondial etant donne le faible cout de transport des edulcorants
artificiels et le nombre d'usines de production existant clans divers pays .

NutraSweet faisait remarquer que les clauses contractuelles dans les-
quelles le DER voyait la preuve d'une politique d'eviction des concurrents



avaient toutes ete reclamees par ses clients pour leur profit propre, ou bien

constituaient des pratiques commerciales normales .

NutraSweet arguait que I'exclusivite et les contrats mondiaux avaient ete

negocies a la demande des clients desireux de disposer d'une garantie
d'approvisionnement et d'un produit de qualite superieure constante .
NutraSweet considere les rabais au volume et les ristournes collectives

comme des pratiques commerciales normales . Les primes d'aff ichage de la

marque commerciale representent un avantage pour les clients qui acquie-
rent ainsi I'aspartame a meilleur compte et profitent egalement a NutraSweet

en protegeant la renommee de sa marque . Les clauses anglaises et I'aligne-

ment des prix sur ceux des concurrents etaient inseres dans les contrats a
la demande des clients soucieux de preserver leur propre competitivite,
particulierement sur le marche des boissons gazeuses, selon NutraSweet .

c) La decision du Tribunal

La decision du Tribunal fut publiee le 4 octobre 1990 . II jugea comme
prouves I'abus de position dominante, la vente exclusive et la vente liee,
et rendit une ordonnance corrective .

NutraSweet fit appel aupres de la Cour federale et le DER interjeta un
contre-appel pour reclamer des mesures correctives differentes de celles

imposees par le Tribunal .

Pour ce qui est de la definition du marche, le Tribunal examina le marche
de tous les edulcorants et evalua I'elasticite'reciproque de la demande entre
edulcorants de haute intensite et haute teneur calorique, de meme que les
barrieres reglementaires imposees aux fabricants d'edulcorants de haute

intensite . II ne decela nulle preuve directe d'une concurrence entre I'aspar-
tame et les edulcorants caloriques, et uniquement de faibles indications

'd'une concurrence indirecte entre edulcorants de haute intensite : Toutefois,

il jugea qu'aucun autre edulcorant de haute intensite n'etait un bon substitut
de I'aspartame clans de nombreuses utilisations . II decida par consequent

de definir le marche du produit comme etant I'aspartame, du fait qu'iI
importait peu que la definition soit «aspartamen ou «edulcorant de haute
intensite», vu la tres faible penetration sur le marche canadien d'edulcorants
de haute intensite autre que I'aspartame .
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Pour ce qui est de la determination du controle sur le marche, le Tribunal
a concentre son attention sur les entraves a l'implantation . II conclut a
I'existence de barrieres importantes, notamment les brevets, les economies
d'echelle et les coOts irrecuperables .

Le DER avait argue clue le controle sur le marche signifiait le controle de
I'offrp, soit la definition normale des dictionnaires . NutraSweet, polur sa
part, assimilait la notion au «pouvoir de marche», qui signifie la capacite
de pratiquer des prix superieurs aux prix competitifs pendant une periode
de temps considerable .

Le Tribunal accepta la position de Ia defenderesse, ajoutant toutefois :

Cette constatation a peu d'importance sur le plan pratique parce que,

en dernier ressort, il faut tenir compte de tous les indicateurs pertinents

de la puissance commerciale pour determiner s'iI y a vraisemblable-

ment risque d'empecher ou de diminuer sensiblement la concurrence .

Ayant opte pour la definition de «controle» de la defenderesse, le Tribunal
se demanda ensuite si les gros acheteurs, tels que Coca-Cola et Pepsi,
etaient en mesure de proteger leurs interets du fait de leur propre position
de force dans les negociations . II conclut que, bien qu'il en soit ainsi dans
le cas de Coca-Cola et de Pepsi, cela n'annulait pas en soi le pouvoir de
marche de NutraSweet . II jugea que :

La preuve que NSC dispose d'une puissance de marche appreciable

compte tenu de sa part du marche (plus de 95 % des ventes au

Canada), des conditions d'acces et des restrictions imposees a ses

clients les plus importants est suffisamment convaincante pour qu'il

ne soit pas necessaire d'examiner les limites que suppose l'utilisa-

tion du mot sensiblement. II est evident qu'elle exerce un «controle»

sensiblement important .

Pour ce qui est de la «categorie ou espece d'entreprises», le DER arguait
clue ces termes devaient etre interpretes au sens commercial plutot qu'eco-
nomique et que, clans cette optique, «I'entreprise» de NutraSweet etai t
la fabrication et la vente d'aspartame . Le Tribunal opta cependant pour la
position de la defenderesse, a savoir que «categorie ou espece d'entreprises»
est la meme notion que celle de marche pertinent .



L'interpretation donnee par le Tribunal de I'expression «categorie ou
espece d'entreprisesy) represente une decision importante, d'autant qu'elle
contredit le jugement de la Cour du Quebec dans la cause Eddy Match an

vertu do I'ancien article sur les monopoles . II justifia la distinction de la

maniere suivante :

En se fondant sur les faits an cause dans I'arret Eddy Match Co . at

sur les differentes dispositions de la Loi relative aux enquetes sur les

coalitions at de la Loi sur !a concurrence, Is Tribunal ne croit pa s

qua cat arret puisse vraiment servir de base pour determiner ce qui

constitue une «categorie ou espece d'entreprises)) sans se reporter a

des substituts possibles . Dans cette affaire, les accusations ont ete

portees en vertu d'une loi penale, I'accusee ayant eu une conduite
tres energique envers d'autres producteurs d'allumettes de bois . Eddy

a certainement agi comme si les allumettes de bois etaient un produit

suffisamment distinct pour qu'elle juge utile de concentrer ses efforts

sur cette industrie . Dans la loi actuelle, toutefois, I'article 79 prevoit

d'autres recours at l'organisme decideur est un tribunal specialise .

Le Tribunal irait a I'encontre de I'esprit de cette loi s'iI ne tenait pas

compte d'autres facteurs pertinents West-a-dire les substituts

possibles) an se fondant sue une question de forme presumee .

La decision du Tribunal de no pas suivre obligatoirement la jurisprudence

accumulee dans les affaires penales en vertu de la Loi relative aux enquetes

sur les coalitions traduit sa conception de !'esprit de la refonte de 1986 at

represente une indication importante a ce titre .

Le tribunal s'est penche ensuite sur la notion d'«agissements anticon-
currentiels)3 de I'article 79 . La encore, la decision du Tribunal constitue

un precedent important . II statua :

II est evident qua cette liste ne se veut pas exhaustive at la defende-

resse admet qua d'autres conduites qui no sont pas expressement

mentionnees a I'article 78 peuvent constituer des agissements anti-

concurrentiels. Certains de ces agissements ont des elements communs

mais, comme le reconnaissent le directeur at la defenderesse, un soul

est commun a tous : I'agissement anti-concurrentiel doit avoir un but

particulier dont il est`necessaire de faire la preuve . Le but commun a



tous ces agissements, sauf celui de I'alinea 78f), est I'effet negatif
intentionnel sur un concurrent et cet effet doit etre abusif, viser une
exclusion ou une mise au pas .

Autrement dit, le Tribunal estime qu'un agissement, pour etre anti-
concurrentiel, doit repondre a une certaine fin .

Le Tribunal interpreta le terme «pratique» ainsi :

S'il existe une bonne raison d'eviter d'accorder une interpretation

restrictive au terme i(pratique)) en vertu du droit penal, il est d'autant

plus important de faire de meme en vertu de I'article 79 . Les agissements
anti-concurrentiels mentionnes a I'article 78 sont tres varies . Certains
supposent presque certainement une conduite qui se poursuit pen-

dant un certain temps, comme la perequation du fret a I'alinea c),

tandis que d'autres, comme I'etablissement de normes pour des pro-
duits prevu a I'alinea g), portent sur des actes isoles. L'interpretation

de «pratique» doit etre assez large pour permettre d'y inclure toute
une gamme d'agissements anti-concurrentieis. Par consequent, le
Tribunal est d'avis qu'il peut y avoir pratique lorsqu'il y a plus qu'un

«agissement isole ou une serie d'agissements)y . Pour les memes

raisons, le Tribunal croit egalement que differents agissements anti-

concurrentiels pris ensemble peuvent constituer une pratique . II
importe toutefois de signaler que cette constatation ne degage pa s
.le directeur de la necessite d'etablir que chacun des agissements avait
un but anti-concurrentiel .

Le Tribunal s'est ensuite .demande comment determiner [Intention anti-
concurrentielle . Le Directeur argua qu'il suffisait pour cela d'etablir l'inten-
tion subjective, par exemple au moyen de depositions verbales ou ecrites du
personnel de I'entreprise, ou bien encore que la nature de I'acte lui-meme
pouvait constituer la preuve, en prenant pour premisse qu'une entreprise
vise necessairement les consequences necessaires et previsibles de ses
actes. Le Tribunal en convint. 11 indiqua egalement que, dans la plupart des
cas, le but d'un acte particulier ne peut 6tre que deduit des circonstances
dans lesquelles il s'inscrit .



Pour ce qui est des clauses anglaises, le Tribunal jugea que les gros
clients, tels que Coca-Cola ou Pepsi, s'en servent pour attenuer la rigueur

des contrats d'exclusivite :

Le Tribunal est d'avis que, si I'approvisionnement exclusif est contes-

table en I'espece, la clause de prix concurrentiel ou de dedit [clauses

anglaises ] I'est egalement : le fait de rendre I'exclusivite plus accep-

table pour les clients incite ces derniers a conclure des ententes

d'exclusivite .

Pour ce qui est de la clause de la nation la plus favorisee, par laquelle
NutraSweet s'engageait par contrat a offrir son prix le plus bas, le DER
avait soutenu qu'il s'agissait la d'une incitation a I'exclusivite . Le Tribunal

estima que :

II soutient, avec raison selon le Tribunal, que seule une entreprise

ayant une large part du marche peut offrir a ses clients une clause de

la nation la plus favorisee, car elle est fort probablement la seule a

vendre a leurs concurrents .

Cependant, le Tribunal ne sembla pas juger toutes ces pratiques comme
anti-concurrentielles :

En I'espece, le Tribunal ne voit pas la necessite de determiner si

chaque clause constitue un agissement anti-concurrentiel . II est

peu probable que les clauses de prix concurrentiel ou de dedit et

de la nation la plus favorisee existeraient s'iI n'y avait pas d'entente

d'exclusivite explicite ou implicite . Le.Tribunal estime qu'iI s'agit de

determiner si les ententes d'approvisionnement exclusif, et toutes les

conditions contractuelles qui s'y rattachent, ont pour but d'interdire

I'acces a d'autres fournisseurs. II est convaincu que tel est le cas .

Le Directeur avait allegue que NutraSweet s'etait Iivree a I'agissement anti-
concurrentiel prevu au paragraphe 78i) consistant a«vendre des articles a
un prix inferieur au cout d'acquisition de ces articles clans le but de disci-
pliner ou d'eliminer un concurrent)) . Le Tribunal se rangea a I'avis de la

defenderesse, a savoir qu'il est difficile d'appliquer le coOt d'acquisition au
cas d'un fabricant . Le Tribunal estima egalement que le Iibelle du paragraphe



etait tel que le legislateur songeait essentiellement, a cet egard, a des
distributeurs achetant et revendant des articles .

Tout en restreignant I'application du paragraphe 78i), le Tribunal reflechit
a la question plus large de savoir s'iI pouvait exister un agissement anti-
concurrentiel ou quelque forme de prix d'eviction non specifie a I'article 78
mais qui tomberait neanmoins sous le coup des dispositions reprimant
I'abus de position dominante . II trancha, et c'est une conclusion importante,
que I'article etait de portee suffisamment large pour couvrir les pratiques
de prix d'eviction non expressement mentionnees . II s'interrogea ensuite
sur le critere qui permet de decider qu'il y a prix d'eviction et conclut, en
gros, que le critere Areeda-Turner est une norme appropriee (a savoir
qu'un prix n'en est pas un d'eviction s'il excede le cout variable moyen) .
On retrouve la le critere du deuxieme volet d'analyse dans le Bulletin sur
les prix d'eviction du Bureau.

Le Directeur avait allegue que NutraSweet utilise son brevet americain
pour se doter d'un avantage concurrentiel au Canada . En particulier, la
defenderesse se serait servie de ce pouvoir sur le marche americain aupres
de Coca-Cola et de Pepsi . Le Tribunal se rangea a la position du Directeur,
reconnaissant que I'exploitation d'une situation de monopole clans un pays
pour conquerir un avantage concurrentiel sur un autre marche represente
un agissement anti-concurrentiel .

En ce qui concerne la preuve de la diminution de la concurrence, le
Tribunal jugea :

Les facteurs a prendre en consideration pour determiner si la concur-

rence a ete ou risque d'etre diminuee sensiblement sont semblables

a ceux qui ont ete mentionnes au moment ou il a ete conclu que NSC

constitue une puissance sur le marche . Essentiellement, iI faut deter-

miner si les agissements anti-concurrentiels auxquels se livre NSC

preservent ou augmentent son emprise sur le marche .

En resume, les agissements particuliers que le Tribunal jugea anti-
concurrentiels etaient les clauses d'achat et d'utilisation exclusives, les
primes d'affichage du logo, les ristournes collectives, les clauses anglaises et
les clauses de Ia'nation la plus favorisee . Le Tribunal y engloba egalement
I'exploitation des brevets americains de maniere a exclure les concurrents,



par le biais d'un syst6me de ristournes 6 I'importation en provenance
des ttats-Unis, afin d'inciter les importateurs canadiens fi n'employe r
que I'aspartame de NutraSweet dans leurs fabrications . Le Tribunal convint

donc que ces pratiques avaient pour effet d'empecher ou de diminuer
sensiblement la concurrence .

IV. L01 SUR LA CONCURRENCE, L01 DE 1981 SUR LES TRANSPORTS NAT10NAUX

ET AUTRES LOIS CONNEXES : LINE COMPARAISO N

A. INTRODUCTION - PERSPECTIVE HISTORIQU E

La Loi de 1987 sur les transports nationaux constitue le plus recent jalon

legislatif de la reduction progressive de la reglementation directe federale
des services de transport interurbain, entreprise dans les annees 1960 .

La politique federale en matiere de r6glementation de I'industrie des trans-
ports n'est cependant pas demeuree statique entre les remaniements de

1968 et de 1987. Par exemple, pendant cette periode, par suite, surtout ,

de pressions concurrentielles d6coulant de I'agrandissement de la part de
marche du camionnage, en remplacement du transport ferroviaire de mar-
chandises, et de la dereglementation du transport aerien dans d'autres
pays, des changements au niveau des politiques et des reglements sont
venus 6largir la marge de manoeuvre des gestionnaires de services ferro-

viaires et de transport a6rien . Dans une certaine mesure, et cela vaut tout
particulierement clans le cas des r6glements visant les transporteurs aeriens,
les modifications apportees en 1987 ont reflete, au lieu de faire progresser,
les politiques de reglementation qu'appliquait deja alors Ia Commission

canadienne des transports .

La Loi de 1987 n'a cependant pas sensiblement modifi6 les principaux
elements administratifs et institutionnels etablis dans la Loi de 1967 et
visant la livraison du «produit» de reglementation federale pour ce secteur .

Cela contraste avec la r6vision de 1986 de la Loi sur la concurrence dont nous

avons discute aux parties II et III : en effet, celle-ci apporta d'importants
changements de fond visant b ameliorer I'efficience et la previsibilite, ainsi

que d'importants changements institutionnels, notamment la creation du



Tribunal de la concurrence et la ((decriminalisation)) des lois d'application
generale en matiere de fusionnement et de monopoles . Ces modifications
ont favorise une optique plus proactive et plus directe clans ['application
des lois relatives a la concurrence .

D'ailleurs, le remplacement du processus criminel par un processus civil et
I'etablissement de normes legales peuvent We consideres comme s'inscri-
vant clans une tendance generale de I'evolution de la loi canadienne en
matiere de concurrence, tendance qui ne se limite pas a la revision de 1986 .
Avant la revision de 1976 de la Loi sur les coalitions, la loi ne s'appuyait
que sur des interdictions prevues clans le droit criminel . Les modifications
apportees en 1976 instaurerent toute une gamme de pratiques examinables
se rapportant a des contraintes verticales a la concurrence, non liees aux
prix, et considerees comme etant des manifestations d'une monopolisation
non efficiente, ainsi que de nouvelles interdictions criminelles en matiere
de pratiques de commercialisation non efficientes et deloyales . Le Bureau
voit aujourd'hui en ces interdictions des candidats pour la decriminalisation :
Les exigences de la Charte imposeront peut-etre une decriminalisation des
interdictions en matiere de complots . Enfin, etant donne la structure des
pratiques d'abus de position dominante, il est aujourd'hui probable que
cette disposition, . ainsi que les ebauches de politiques de prix d'eviction du
Bureau, et non pas les interdictions penales des prix d'eviction, constitue-
ront le contexte futur d'ensemble pour les initiatives que prendra le Bureau
relativement aux pratiques de prix unilaterales et anticompetitives .

La presente comparaison de la Loi de 1987 sur les transports nationaux et
de la Loi sur la concurrence se penche et sur les arrangements institutionnels
pour I'application de la loi et sur le fond de chaque loi .

Cette comparaison s'appuie sur un cliche instantane ponctuel de deux
formules de reglementation economique . II est a mon avis probable que les
dispositions de fond et d'application des deux lois seront sensiblement
modifiees pendant la decennie en cours .

B. LOI DE 1987 SUR LES TRANSPORTS NATIONAUX ET LOIS CONNEXE S

Comme cela a ete souligne a la partie II, la Loi sur la concurrence ne
s'applique pas, du fait de la common law, aux activites commerciales qui
sont autrement autorisees ou reglementees par des lois valides . Elle ne



s'applique pas non plus aux agents de la Couronne . Les revisions de 1986
ont neanmoins resulte en I'application de la Loi a certaines activites de

societes de la Couronne . Par ailleurs, comme nous I'expliquons plus loin,
cette exemption des pratiques reglementees peut etre annulee par la

Iegislation, et I'a d'ailleurs deja ete .

1 . Dispositions de fond

La Loi de 1987 sur les transports nationaux et d'autres lois connexes eta-

blissent un pouvoir de reglementation discretionnaire pour controler le
comportement commercial intervilles des fournisseurs de services de

transport interurbain de passagers :

• Transport ferroviaire interurbain :

a) I'entree doit s'appuyer sur un constat de commodite et de necessite

publiques;

b) les tarifs sont sujets a examen et a modification clans les cas ou I'on

estime qu'ils ne sont pas dans I'interet du public . (Les tarifs pour le
transport des marchandises par chemin de fer doivent, quant a eux,
etre «compensatoires», et ['on utilise une norme calculee a partir d'un
coOt variable moyen statutaire etabli conforrnement aux regles de
comptabilite de coOts) .

• Transport aerien interurbain interieur :

a) Le sud et le nord du Canada («zone designee))) :

Les augmentations de prix de base pour service interieur peuvent etre
reduites~ou refusees, suite au depdt de plaintes, si elles sont excessives
et s'il n'existe aucun autre service de transport efficace, bien adapte et

concurrentiel .

b) Le nord du Canada (seulement) :

Contraintes limitees en matiere d'entree et de sortie, fondee sur la
localite et sur une evaluation de l'incidence sur les concurrents .

Niveau de service et localites a etre desservies sont assujettis aux
conditions de licence .



• Transport interurbain par autocar :

Competence deleguee aux provinces qui appliquent une vaste gamme
de mecanismes discretionnaires de contr8le de I'entree, de la sortie et
des prix, mecanismes qui sont d'intensite et d'efficacite plus ou moins
grandes selon le cas . Aucun changement de fond important relativement
au transport par autocar extra-provincial n'a ete apporte a la Loi de 1987
sur les transports routiers, si on la compare a la Loi de 1954 . Les politiques
de reglementation provinciales prevoient toutes une certaine protection
des entreprises etablies face a I'entree de concurrents, ce dans le bu t
de maintenir un niveau de service plus eleve (et des prix plus bas) clans
les marches moins denses . Dans certains cas, des limites generales
en matiere de rentabilite ont ete appliquees par le biais du .processus
d'approbation des tarifs . Les exigences de rentabilite pour les entre-
prises semblent avoir diminue en importance au cours de la derniere
decennie .

La Loi de 1987 sur les transports nationaux preserve par ailleurs certains
mecanismes de contr8le reglementaire non discretionnaires :

a) L'acquisition d'entreprises canadiennes de transport (tous fournisseurs
de services de transport interurbain de passagers par train, par autocar
et par avion) ayant un actif ou un chiffre d'affaires annuel brut de plus
de 10 millions de dollars doit faire l'objet d'un preavis public et etre
approuvee (ou l'on presumera que I'approbation requise a ete donnee
une fois ecoulee une periode donnee) . Un projet d'acquisition sera rejete
s'il est estime qu'il serait contraire a I'interet public .

b) L'entree sur le marche de transporteurs aeriens non residents est subor-
donnee a l'observance d'ententes entre kats regissant la designation
du transporteur, les points a desservir, la liberte de I'espace aerien et la
capacite offerte .

c) L'avoir d'actionnaires non residents ayant droit de vote dans les
entreprises de transport interieur est limite a 25 pour cent .

La Loi de 1987 sur les transports nationaux stipule que ses reglements
touchant les tarifs aeriens de base et I'acquisition d'entreprises de transport
n'ont aucune incidence sur I'application d'autres lois du Parlement . Par
consequent, les dispositions en matiere de fusionnement et d'abus de



position dominante (dans la mesure ou I'imposition de prix eleves peut etre
perCue comme un acte anticoncurrentiel) de la Loi sur la concurrence

demeurent en vigueur, parallelement aux regimes prevus clans la Loi

sur les transports nationaux.

2. Caracteristiques institutionnelle s

Les principales caracteristiques institutionnelles de la Loi sur les transports

remaniee de 1987 sontI Ies suivantes :

I
• Mise en vigueur et application de mesures de controle discretionnaires et

non discretionnaires par un tribunal expert independant, ['Off ice national

des transports (I'Office), appuye par son propre personnel et habilite a

exercer ses pouvoirs legaux suite a des audiences publiques et dote de

pouvoirs de divulgation pour appuyer ses enquetes . La structure de cet

organisme de tutelle est essentiellement la meme que celle de son
predecesseur, la Commission canadienne des transports (CCT) . C'est

pourquoi aucune distinction n'est faite entre I'Office et la CCT clans notre

analyse du comportement des organismes de tutelle (voir la section D

plus loin) . A mon avis, le fait qu'il n'y ait pas eu une restructuration

dynamique de I'organisme de tutelle lors de la reduction du pouvoir dis-

cretionnaire reglementaire du palier federal en matiere de transport a

amene une tension potentiellement malsaine entre la nouvelle loi et les

valeurs et methodes institutionnelles de I'Office qui en assure I'application.

• Possibilites elargies d'intervention par le Cabinet dans le processus deci-
sionnel de I'Office, au moyen d'orientations politiques executoires qui
viendraient completer le pouvoir deja existant de modifier ou d'annuler

toute decision de I'Office . (Ce pouvoir s'est jusqu'ici avere purement

theorique . )

• Reformulation d'une «declaration parlementaire d'une politique natio-
nale des transports)) complexe que I'Office est cense mettre en oeuvre
grace a I'exercice de son pouvoir reglementaire discretionnaire . Cette
politique vise la mise en place d'un reseau sOr, rentable et bien adapte
de services de transport viables et efficaces, utilisant au mieux et aux
moindres frais globaux tous les modes de transport existants . La

politique stipule :

(i) que la concurrence et les forces du marche sont les principaux
facteurs en jeu ;



(ii) que la reglementation economique ne doit intervenir que lorsqu'elle

s'impose clans I'inter@t des expediteurs et des voyageurs, sans pour

autant restreindre «abusivement» la libre concurrence ;

(iii) que doit etre maintenu un equilibre entre Ies objectifs de rentabilite et
ceux de developpement economique regional ;

(iv) que les transporteurs doivent supporter une ((juste part)) des coOts
qu'ils occasionnent ;

(v) que les transporteurs doivent etre indemnises ((de fagon juste)) du
coOt que leur imposent leurs obligations de service public ; et

NO que les tarifs doivent etre non discriminatoires et ne pas donner lieu a
des entraves abusives au commerce .

L'on peut soutenir que cet enonce de politique met davantage I'accent sur
le role de la concurrence et des forces du marche-que ne le faisait son
predecesseur, contenu dans la Loi sur les transports nationaux de 1967 .

L'incidence possible de ce changement, ou d'un quelconque des objectifs
enonces, demeure cependant incertain du seul fait de la grande variete
d'enonces de politique et de leurs consequences contradictoires . Selon moi,
etant donne le flou que le Parlement a maintenu dans cette Loi (surtout
lorsqu'on Ia compare a la Loi sur la concurrence), I'O ffice dispose toujours
d'une tres grande marge de manoeuvre pour agir en tant qu'arbitre entre
interets politiques et economiques concurrentiels, et pour maintenir les
valeurs institutionnalisees de rendement economique leguees par la CCT .

C. LES RAPPORTS ENTRE LES DIFFERENTS NIVEAUX DE COMPItTENC E

1 . Le detai l

a) Competence exclusive en matiere de reglementation des transport s

Si I'on s'appuie sur les considerations abordees dans la partie II, a I'heure
actuelle, la Ioi federale sur les transports, et non pas la Loi sur la concurrence,
ne s'appliquerait qu'aux aspects suivants des services interurbains de
transport par autocar et par trai n

• fixation unilaterale de prix eleves ou faibles, ou tarifs discriminatoires
imposes par les fournisseurs de services ferroviaires interurbains ;
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• comportement discriminatoire ou d'exclusion decoulant de I'etendue
geographique et du niveau des services ferroviaires de VIA ; e t

• dans les provinces ou les tarifs pour services d'autocar interurbains
doivent We approuves, etablissement unilateral de prix eleves ou faibles
par ces fournisseurs, ainsi que conditions de prestation de services .

Les interdictions de la Loi sur la concurrence en matiere de prix d'eviction et

d'abus de position dominante (ou le motif est I'imposition de prix abusifs)

ne s'appliqueraient pas dans ces circonstances .

Clairement, les mesures de reglementation directe restantes au niveau du
detail qui s'appliquent aux services de transport interurbain de passagers

sont devenues tres Iimitees. II serait egalement juste de dire que le rythme
d'erosion de la reglementation economique directe des prix du detail et
des conditions de service a vane selon les modes de transport .

La reglementation des services d'autocar interurbain par delegation globale de
competence federale continue de relever des gouvernements provinciaux . Pour

ce qui est des regles en matiere de processus et de decisions de fond, cette
forme de reglementation n'a guere change au cours des 20 dernieres annees .

La competence en matiere de reglementation du transport ferroviaire de
voyageurs demeure presque inchangee, bien qu'iI y ait de plus grandes
possibilites de reglementer I'acces aux services pour les personnes handi-
capees et un pouvoir discretionnaire accru pour le Cabinet et pour les entre-
prises en ce qui concerne I'etendue geographique et le niveau de service .

Quant a la reglementation des prix de detail pour le transport aerien interur-
.bain, celle-ci se limite aujourd'hui au pouvoir discretionnaire d'annuler des-

augmentations de prix du tarif de base . Ce pouvoir n'a a ce jour pas ete uti-

lise. Le maintien de bas prix et Ies conditions et niveaux de service pour les
services reguliers (a I'exterieur de la zone designee, soit le nord du Canada)

ne sont pas assujettis a une reglementation directe .

b) Competence parallele

Deux domaines de competence parallele confirmes dans la legislation

ont deja ete releves : 1) I'etablissement unilateral de prix eleves par les

transporteurs aeriens a I'interieur du Canada; et 2) les fusions et acquisition s

parmi les fournisseurs de services de transport .



II existe cependant des differences appreciables dans la fagon dont ces
pouvoirs peuvent etre exerces en vertu des lois federales en matiere de
reglementation et de concurrence .

L'examen qui suit traite de ces differences clans le contexte de certaines
questions de procedure administrative .

Selon moi, il existe egalement des pouvoirs paralleles dans la reglementa-
tion et clans la Loi sur la concurrence relativement e certaines structures ou
e certains comportements en matiere de services de transport interurbain
de voyageurs .

Tout d'abord, les dispositions en matiere de complots de la Loi sur la
concurrence peuvent etre invoquees pour contester des pratiques de prix
eleves ou faibles clans le transport interurbain par autocar, meme dans les
cas ou ces choix sont approuves individuellement pour chacune des entre-
prises en vertu de conditions provinciales d'approbation de prix, Iorsqu'il y
a entente entre fournisseurs. Cette position s'appuie sur une interpretation
plus restrictive de I'affaire de la Law Society of British Columbia (voir la
partie II, section B) que celle pronee par certains commentateurs . Plus
precisement, je pense que la jurisprudence plus recente a confirme que
l'interdiction de complot serait balayee relativement au comportement
d'entreprises ou de professions reglementees seulement lorsque I'entente
est autorisee, soit expressement soit par voie d'interpretation d'une loi
habilitante valide .

II ne faut pas oublier que la structure de la profession juridique examinee
dans I'affaire de la Law Society of British Columbia est un regime de con-
vention collective exige par la loi . Cependant, la reglementation provinciale
en matiere de transport par autocar s'appuie generalement sur les deman-
des de tarifs faites par les differents demandeurs de permis plutot que sur
un regime d'approbation de tarif collectif. II est cependant concevable qu'il
y ait exoneration des dispositions en matiere de complots dans les cas ou le

regime provincial de reglementation des services d'autocar prevoit expres-
sement le depot d'une demande, conjointe ou collective, de tarif par des
fournisseurs oeuvrant dans le meme marche geographique (par opposition

e des tarifs conjoints pour la prestation d'un service particulier, comme par
exemple une liaison entre A et B, en faisant appel a plus d'un detenteu r
de permis) .



De la meme faCon, les dispositions en matiere de complots de la Loi sur

la concurrence auraient une application parallele a la Loi de 1987 sur les

transports nationaux relativement aux questions d'entree, de sortie et

de conditions de service (dans la mesure ou ces dernieres ne sont pas
prescrites par voie de reglement mais sont plutot determinees, cas par
cas, par I'Office) pour Ies transporteurs aeriens et qui continuent d'etre
assujetties a un certain pouvoir de reglementation directe de I'Office

clans la zone designee .

Par ailleurs, il n'est pas certain que la definition d'abus de position
dominante soit suffisamment vaste et souple pour s'appliquer a certains
comportements de transporteurs interurbains par autocar ou par avion
(dans la zone designee) dans les cas ou :

la domination du marche par le transporteur resulte de I'existence de

politiques d'entree restrictives ; e t

I'organisme de reglementation n'a pas la competence ou les moyens
pratiques pour ordonner l'interruption d'activites anticoncurrentielles,
ou pour supprimer la possibilite de s'adonner a ces activites en retirant
un permis delivre ou en permettant une plus grande concurrence en

delivrant des permis a d'autres fournisseurs .

Cependant, dans la pratique, le Bureau de la politique concurrentielle
n'exercerait vraisemblablement pas ses pouvoirs dans une telle situa-
tion etant donne 1) I'insuffisance de certitude en matiere de partage
des competences, 2) la probabilite que les marches concernes sont
intraprovinciaux par opposition a nationaux, et 3) I'incidence mineure
sur la rentabilite et sur le bien-etre des consommateurs qu'auraient des

activites anticoncurrentielles .

c) Intervention exclusive de la Loi sur la concurrence

Pour toutes ces raisons, au niveau du detail, la Loi sur la concurrence est

selon moi le seul instrument de reglementation des pratiques commerciales

relativement :

• au prix d'eviction et a I'abus de position dominante par des transporteurs

aeriens (par exemple : pratiques de prix et autres mecanismes visant a

eliminer la concurrence) ;



• au maintien de prix de revente par les services aeriens, ferroviaires et
d'autocar ; et

• aux restrictions verticales non liees aux prix, par exemple le refus de
traiter, ou des pratiques de vente Me pour tous les modes de transport
interurbain de passagers ou le service de transport est le produit en vertu
duquel est etabli le lien .

kant donne que les reglements actuels en matiere de transport sont particu-
liers aux differents modes, il semble que la Loi sur la concurrence s'applique-
rait exclusivement aux ententes visant e reduire la concurrence (par exemple,
fixation des prix et partage du marche), y compris collusion clans les soumis-
sions, faire intervenir plus d'un mode, et restrictions verticales non liees au
prix (par exemple : ventes [ides et restrictions de marche) entre modes .

d) Autres incertitudes

Comme nous l'avons fait ressortir e la partie 111, section B, le terme «article»,
clans la Loi sur la concurrence, englobe le droit au transport . L'interdic-
tion de faire de la discrimination de prix etablie clans la Loi s'applique
aux ventes discriminatoires entre concurrents ainsi qu'aux depenses de
promotion discriminatoires . Lorsque le prix de detail d'un service de trans-
port interurbain exige d'etre autorise, il y a lieu de se demander si l'inter-
diction de pratiquer de la discrimination de prix ne s'applique pas en droit
commun, etant donne que toute discrimination est autorisee par la loi .
Cependant, dans les cas ou I'approbation d'un prix West pas express6ment
exigee, mais ou il y a un mecanisme d'appel fonde sur le depot de plaintes,
il y aurait sans doute moyen d'appliquer l'interdiction de faire de la discri-
mination de prix etant donne sa nature tres specifique . Dans un cas comme
clans I'autre, il semble que l'interdiction visant les remises promotionnelles
discriminatoires s'appliquerait aux fournisseurs de services passagers etant
donne que la Loi sur la concurrence vise plutot les services accessoires que
sur le service de transport reglemente lui-meme .

2. Le marche des intrant s

a) Introduction

La reglementation en matiere de transports est particuliere aux differents
modes, mais la principale difference entre les lois regissant les transports et
la Loi sur la concurrence est peut-etre que Ies premieres visent le niveau du



detail, tandis que la Loi sur la concurrence s'applique et aux intrants et au

commerce au detail de toute industrie .

Les lois regissant les transports decoulent dans une tres large mesure de
la crainte que les detaillants de services de voyageurs jouiraient d'un
pouvoir excessif sur le marche en I'absence d'une reglementation, et de la
conviction que le pouvoir sur le marche devrait etre le produit d'une protec-
tion de reglementation et viser a faciliter la poursuite d'objectifs sociaux .

Par consequent (sauf dans le domaine tres limite quest celui de 1'acce s

aux chemins de fer), ces lois ne constituent pas un instrument exhaustif
d'elimination des dysfonctionnements de marche et des problemes d'effi-

cience qui augmentent les couts pour le consommateur et qui limitent ses

choix. En d'autres termes, les lois de reglementation des transports ne
corrigeront pas un dysfonctionnement de et ne contiendront pas un pouvoir
de marche excessif lie aux intrants du service reglemente . En meme temps,

elles concretisent dans la legislation I'hypothese selon laquelle les plus
graves problemes en matiere de dysfohctionnement et de pouvoir sur le

marche existent au niveau du detail .

Une telle hypothese peut etre valide au depart, mais est difficile a main-
tenir au fur et a mesure qu'evoluent les conditions de marche . En guise

de comparaison, I'un des avantages de la Loi sur la concurrence est qu'elle

n'esquisse aucune hypothese quant a I'etape, a I'interieur du processus de

production, ou risquent de se produire les plus graves formes de dysfonc-
tionnement ou de pouvoirs excessifs . Partant, sous reserve des conditions

abordees au paragraphe c) qui suit, relativement aux marches assujetti s

a des barrieres d'entree tres imposantes, l'on peut dire que la Loi sur la con-

currence est mieux placee pour s'attaquer aux causes du recul d u

bien-etre des consommateurs (la maladie) par opposition au resultat de ces

causes (les symptomes) .

En guise d'exemple, le Bureau de la politique de la concurrence, et non pas
I'Office ou le ministere federal des Transports, a ete a l'origine d'un remede
visant a empecher I'avenement de pratiques d'exclusion chez la societe

canadienne dominante de service de reservation informatise . II n'y a plus

du cote de l'industrie, des agences de voyages ou des consommateurs le
moindre soutien pour l'imposition d'exigences pour le transport qui soient
axees sur des observations ponctuelles de ce qui pourrait ou ne pourrait

pas We un «monopole naturel» . Depuis la decision du Tribunal de la



concurrence clans I'affaire Gemini/Reservec (voir la partie III, section D), il
ne semble pas qu'iI y ait eu beaucoup de plaintes sur I'affichage ou I'acces
preferentiel de la part de concurrents, de clients d'agences de voyages ou
de fournisseurs de services connexes (par exemple : services de transport
au sol et d'hebergement) .

b) L'application de la Loi sur Ia concurrenc e

La proposition initiale est donc que la Loi sur la concurrence est la seule Ioi
qui regisse les intrants des services de transport des voyageurs . Cette loi
est cependant assujettie e deux exigences fondamentales . Tout d'abord,
pour qu'une activite puisse faire l'objet de poursuites, il faut qu'iI y ait rela-
tions d'affaires et etablissement de prix de base . Les exigences en matiere
de preuve correspondant aux interdictions et aux pratiques examinables
definies clans la Ioi ne peuvent pas etre satisfaites lorsque I'approvisionne-
ment de biens ou de services n'est pas rationne par des marches du secteur
prive utilisant un systeme de prix . Ainsi, la loi n'intervient pas clans I'appro-
visionnement de biens publics ou de services gouvernementaux, qu'il
s'agisse d'intrants ou de produits finaux .

La fourniture de services gouvernementaux (que leurs prix soient ou non
etablis comme s'ils relevaient d'un contrat) est egalement exoneree par
I'exemption en droit commun qui s'applique aux organismes de la Couronne .
Comme cela a deje ete souligne, lors de la revision de la Loi en 1986,
I'exemption a ete diminuee pour les seules activites commerciales des
societes de la Couronne .

Par consequent, dans la mesure ou un dysfonctionnement de marche ou un
pouvoir de marche excessif pour des intrants fournis par le gouvernement,
et intervenant clans des services de transport pour passagers, peuvent avoir
une incidence negative sur le bien-etre des consommateurs, ces problemes
demeurent en dehors du champ d'application de la Loi sur la concurrence
et ne peuvent etre redresses que par le biais de I'imputabilite ministerielle .
II est difficile de determiner si cette structure d'imputabilite est moin s
susceptible e I'introduction de mesures de creation de marches implicitement
favorises par les lois en matiere de concurrence pour corriger des problemes
de repartition non efficiente de ressources.



c) Comparaison des criteres en matiere de fon d

Les lois de reglementation des services federaux et provinciaux de trans-
port de voyageurs comprennent des criteres ((d'int6rdt public)) et ((de
caractere raisonnable» pour determiner si une intervention sous forme
de reglementation est necessaire clans les decisions relatives aux prix, aux

fusions et a I'approvisionnement . Certaines lois provinciales visant 1'entree

au marche des services d'autocar et la Loi sur les chemins de fer, pour ce
qui est de I'entree sur le marche des services de chemins de fer, etablissent

un critere «de commodite et de necessite publiques» .

Ces trois criteres ont, clans la pratique, une portee aussi vaste les uns que

les autres. En fait, en tant qu'articulations legislatives du pouvoir decision-
nel du gouvernement, ils constituent vraisemblablement les plus larges

pouvoirs discretionnaires possibles . En ce qui concerne les pouvoirs etablis

en vertu de la Loi de 1987 sur les transports nationaux, l'on peut arguer

que I'enonce de politique de transport limite la discretion reglementaire .

Cependant, en realite, cet enonce de politique est assorti d'un si grand
nombre de conditions et d'objectifs contradictoires, qui ne peuven t

etre evalues que cas par cas, qu'aucune limitation reelle du pouvoir
discretionnaire reglementaire n'a ete creee .

Partant, ces lois federales et provinciales autorisent le decisionnaire a
appliquer n'importe quel ensemble de criteres economiques ou sociaux
pour definir ce que devrait etre le comportement approprie, en regime

reglemente, des entreprises . En d'autres termes, il n'y a pas determination
exterieure de ce qui est, ou de ce qui n'est pas, dans I'interet des consom-

mateurs. En effet, il s'agit pour chacun de rendre sa decision en s'appuyant
sur une analyse de la jurisprudence correspondant a chaque regime et

des autres interets qui interviennent dans le processus decisionnel dans

son ensemble .

Ainsi, il n'y a rien dans les critbres fondamentaux des lois actuelles en matiere
de transport qui empecherait les decisionnaires d'adopter les normes de
comportement anticoncurrentiel de la Loi sur la concurrence comme etant,

a tout le moins, des presomptions de comportements qui ne seraient pas
clans I'interet des consommateurs, meme si les regles administratives
exigent que le processus decisionnel conserve une certaine discretion et
une certaine objectivite pour appuyer la regle de I'examen cas par cas .



D'un autre cote, les criteres de prise de decision de la Loi sur la concurrence,
que nous avons examines a la partie III, s'appuient dans une bien plus large
mesure sur des concepts et des normes economiques . La Loi elle-meme
donne davantage de parametres en matiere de definition d'actes anti-
concurrentiels d'une entreprise dominante, de caracteristiques de con-
traintes verticales anticoncurrentielles non liees aux prix et de criteres pour
1'evaluation de l'incidence de fusions .

Le Bureau lui-meme a fourni des lignes directrices supplementaires sur
des questions cles, par exemple la definition de prix deraisonnablement

bas et de reduction sensible de la concurrence . Le detail de ces lignes
directrices peut paraitre intimidant, mais celles-ci ont pour objet d'aider
les interets prives a prevoir les interventions du Bureau avec un maximum
de precision . Le Bureau est, quant a lui, mieux place pour fournir ces
indications et pour les defendre, son role etant de nature administrativ e
et n'exigeant pas qu'iI tranche . Le Bureau n'est, par consequent, pas limite
par les regles de droit administratif qui exigent des organismes de tutelle
qu'ils demeurent impartiaux et qu'ils excercent des pouvoirs decisionnels
discretionnaires .

A mon avis, les criteres enonces dans la Loi sur la concurrence, tels que
completes par les lignes directrices du DER en matiere de discrimination de
prix, de prix d'eviction et de fusions et dont il a ete question a la partie III,
cadrent dans une large mesure avec les theories micro-economiques
dominantes dans ces situations ou le comportement d'entreprises, prises
individuellement, resulterait probablement en une reduction nette du
bien-etre des consommateurs dans le cadre de I'economie tout entiere .

Cela ne veut pas dire que des comportements d'entreprises qui ne peuvent
pas donner lieu a des poursuites en vertu de la Loi sur la concurrence ne
pourraient jamais desavantager, pour une periode de temps donnee,
certains consommateurs ou groupes de consommateurs . II West bie n
sur pas possible d'offrir pareilles garanties dans un systeme de marche
concurrentiel ou la reglementation gouvernementale a ete conque en vue
de s'appliquer aux exceptions . Bien au contraire, la Loi sur la concurrence
s'interesse a I'incidence globale sur le bien-etre des consommateurs dans
les marches geographiques et de produits desservis par les differentes
entreprises . Grace au recours a des normes de conduite a I'echelle de
I'economie, la Loi vise a veiller a ce que tous ces marches soient assujettis



aux memes contraintes et, partant, a ce que tous les marches comportent
les memes incitations et les memes possibilites de maximiser la production

et les profits .

Les hypotheses de base sur lesquelles s'appuie la Ioi en matiere de

concurrence sont :

(1) que les marches sont assujettis a la concurrence ; e t

(2) que les marches (y compris acheteurs et vendeurs) reagissent-aux

signaux envoyes par les prix .

La premiere hypothese ne vaut cependant pas si I'industrie est approvision-
nee de la fagon la plus efficiente par une seule et meme entreprise, ou si les

obstacles a I'entree emp@chent des . reactions concurrentielles a des prix

eleves ou a un comportement d'exclusion .

Un monopole efficient existe clans un marche donne lorsque les couts
unitaires marginaux de la fourniture du produit pertinent clans le march6
geographique concerne sont les moindres s'il y a un seul fournisseur ,

a long terme, sans barrieres artificielles a I'entree ou a la sortie . Cela

necessite des economies d'echelle et(ou) de gamme toujours croissantes,
pour I'industrie dans son ensemble sur le marche, pour la demande a long
terme, meme avec une evolution technologique .

Ces conditions sont tres difficiles a satisfaire . Des couts de demarrage
fixes tres eleves (barrieres economiques elevees a I'entree), ajoutes a

une structure qui exige d'importants capitaux et un avoir qui ne presente
que tres peu de possibilites d'utilisation autres ou de valeur de marche
secondaire (barrieres economiques elevees a la sortie), sont souvent .

consideres comme des conditions essentielles a un monopole naturel .

En regle generale, cependant, la presence d'economies d'echelle ou de
gamme au niveau d'une usine ou d'une entreprise West pas consid6r6e

comme suffisante pour qu'existe sur un marche donne un monopole

naturel . D'autre part, plus I'evolution technologique est rapide (et, donc,
plus la capacite d'innover est importante) et plus I'avoir principal des
entreprises sur un marche est generique ou mobile, moins il y a de chances
que prevalent les conditions economiques necessaires a I'existence d'un

monopole naturel .



Des barrieres elevees a I'entree peuvent egalement etre creees par des
reglements gouvernementaux, des politiques commerciales, les prefe-
rences du gouvernement en matiere d'acquisitions et les imperfections
du marche des capitaux .

En d'autres termes, selon moi, I'actuelle Loi sur la concurrence et, vrai-
semblablement, toute forme de legislation sur la concurrence qui vise a
empecher les pertes de bien-etre des consommateurs imputables a des
contraintes au commerce du secteur prive, selon une formule d'exception,
ne vont vraisemblablement pas empecfier les comportements monopo-
listiques clans les industries caracterisees par une concentration elevee
et(ou) des barrieres elevees a I'entree . Plus precisement, la pratique actuelle
en matiere d'abus de position dominante a clairement pour objet de conte-
nir le comportement monopolisant (qui a pour objet de reduire la concur-
rence) clans les marches intrinsequement concurrentiels . II semble quasi
axiomatique qu'un monopole efficient, ou une entreprise qui devient plus

efficiente au fur et a mesure que la concurrence est eliminee, ne pourrait
pas s'adonner sur son propre marche a des actes anticoncurrentiels, etant
donne que la suppression de tous ses concurrents resulterait en une
production au cout le plus bas possible .

La theorie economique classique laisse entendre qu'une entreprise qui
maximise ses profits dans une industrie caracterisee par des barrieres
d'entree tres elevees sous-approvisionnerait le marche comparativemen t
a ce qui se passerait dans une situation d'approvisionnement concurrentiel .
L'entreprise ferait de la discrimination de prix selon la capacite de payer des
consommateurs, ce de fagon a s'attribuer une part maximale de responsabilites
clans le bien-etre des consommateurs .

Cependant, ces reserves ne s'appliquent pas a I'elargissement du pouvoir
de monopole ou de marche, de ce marche de base, a d'autres marches
intrinsequement concurrentiels . La Loi sur la concurrence etablit plusieurs
pratiques examinables conques expressement pour empecher ce genre
de monopolisation anticoncurrentielle .

La deuxieme hypothese qui sous-tend la Ioi en matiere de concurrence ne
peut pas etre aisement etablie Iorsque les decisions en matiere de consom-
mation .et de production sont assujetties a un si grand nombre d'effets
externes non lies aux prix que les prix ne peuvent pas etre utilises comme



reperes
,
d'equivalences ou de compensations . De la meme fagon, il y a

dysfonctionnement du marche si les prix ne peuvent pas etre crees ou

obtenus. Ces conditions definissent un bien public pour lequel le prix n'a

pas ete etabli .

Les conditions externes que nous venons de voir definissent les situations
ou le dysfonctionnement du marche peut etre, clans une certaine mesure,
redresse par ce que les economistes appellent des solutions «de deuxieme
choix», grace a une consommation subventionnee ou obligatoire (ou les
prix depassent la valeur sociale marginale resultant en une consommation
non efficiente) ou a l'imposition de taxes de coOt social, de restrictions de
consommation obligatoire et(ou) de regles de conception de produit obliga-
toires visant a minimiser les coOts sociaux qui ne sont pas refl6t6s clans le
prix (lorsque les prix sont inferieurs a la valeur sociale marginale) .

Les regles en matiere de securite sont un exemple de cette premiere situa-

tion : appliquees de faCon egalitaire sur un marche donne, les regles en
matiere de securite imposent des coOts generaux assimilables a des taxes .
Ces regles ne deformeraient par consequent pas les prix des intrants d'une

faCon telle que la Ioi en matiere de concurrence ne puisse pas etre appliquee
car, en pratique, l'on ne pourrait pas trouver suffisamment de preuves pour
appuyer une ordonnance corrective ou une condamnation au criminel .

Reglementation en matiere de securite et lois sur la concurrence peuvent

par consequent aisement coexister .

Les biens publics sont facilement identifies par I'incapacite physique
d'exclure les non-payeurs des avantages de la consommation, ou d'obtenir
des utilisateurs qu'ils paient pour un niveau de production socialement

utile. Citons, a titre d'exemple, les forces policieres et de defense, mais je

ne vois guere autre chose . Cette categorie n'inclut pas necessairement les
biens produits au depart par I'bat en vue d'accelerer ou d'ameliorer la
production alors offerte par le secteur prive mais qui peuvent maintenant
etre produits abondamment par les marches prives ou pour lesquels on
peut exiger paiement (par exemple, I'on peut maintenant exclure les

«passagers clandestins))) .

La question de savoir si la production ou la consommation d'un bien quasi
public sont si embrouillees dans des effets externes que les prix n'ont
aucun sens, en est largement une de jugement politique .



Il n'en demeure pas moins que ces effets externes peuvent etre dans une
large mesure minimises par des normes de consommation ou de produit
ou par des subventions explicites ciblees visant a maximiser la capacite
des particuliers de faire des choix fondes sur les prix . De fagon generale, le
bien-etre des consommateurs serait sans doute mieux servi par un systeme
de subventions explicites et ciblees et(ou) de normes de consommation
pour lesquelles il y a une imputabilite politique clairement etablie que par
un systeme de prix faisant intervenir des subventions internes et non
ciblees cachees ou des normes de consommation cachees .

D. DIFFt=RENCES INSTITUTIONNELLES ET ADMINISTRATIVE S

1 . Introductio n

Nous traiterons clans cette partie des differences institutionnelles et admi-
nistratives entre les organismes gouvernementaux qui appliquent les
normes en matiere de comportement et de structure etablies dans la Loi
sur la concurrence et la Loi de 1987 sur les transports nationaux et les
regimes federaux et provinciaux de transport de passagers correspondants .

Comme cela a deja ete souligne, il n'y a aucune exigence statutaire de droit
commun que I'Office national des transports ou que les organismes de
tutelle des services d'autocars provinciaux ou interurbains adoptent des
criteres decisionnels fondamentaux qui different de ceux enonces dan s
la Loi sur la concurrence dans les domaines ou leur competence s'inscrit
en parallele de la Loi ou exclut I'intervention de celle-ci . Ces organismes
appliquent des criteres discretionnaires suffisamment larges pour que leur
insertion dans les criteres de la Loi sur la concurrence soit legale, mem e
si des criteres differents avaient ete appliques precedemment . II suffirait
alors d'adherer aux regles de droit administratif en matiere d'equite ou aux
regles de justice naturelle .

Toute difference entre les criteres des autorites de tutelle et les normes
etablies dans la Loi sur la concurrence doit par consequent etre consideree
non pas comme une exigence legale, mais comme le resultat de I'equilibrage
de principes et d'interets concurrentiels etablis comme etant legitimes par
la structure institutionnelle de I'autorite et(ou) par les regles en matiere de

processus decisionnel imposes a celle-ci par les tribunaux, notamment en
matiere d'exigences de regles de procedure equitables . II est d'autre pa rt



concevable que l'organisme de tutelle fasse appel a des normes de pro-
cedure equitables qui aillent au-dela du niveau minimal exige par les
tribunaux. C'est ce qu'il pourrait faire, par exemple, pour satisfaire cer-

taines attentes politiques relativement a la participation du public au
processus de prise de decisions, ou pour rehausser la legitimite de son
intervention en recourant a la cooptation pour assurer la representation

des interets touches .

2. Organismes de tutelle - Profil de compo rtement

En matiere de procedure, une chose peut en amener une autre . Une fois lance

clans un processus decisionnel supposant la determination des interets poli-
tiques ou economiques Iegitimes ou touches (processus de sondage) et
I'etablissement d'un ordre parmi eux, un organisme de tutelle aura bien du
mal a etablir ses priorites ou a structurer ses decisions d'une fagon qui ne
s'inscrive pas dans un «eventail de raisons)) etabli par les positions des

interets vises par son processus decisionnel . Au fil du temps, un organisme

de tutelle pourrait egalement etre amene a etablir ses priorites en fonction
des interets economiques ou politiques plus dominants ou plus persistants
qui interviennent (producteurs, consommateurs ou meme gouvernements) .

Dans ces circonstances, il devient tres difficile pour l'organisme d'etablir ses
priorites en fonction d'objectifs, par exemple la maximisation de la concur-
rence, qui, a long terme sont relativement abstraits et ne font pas intervenir
les interets economiques directs vises par le processus decisionnel .

Par exemple, les concurrents futurs ne sont, par definition, jamais directement

presents dans le processus de prise de decisions .

Cette difficulte augmente proportionnellement au flou des criteres de

decisions statutaires . Ce flou est inevitable, a mon avis, si l'on adopte
un modele d'organisme de tutelle ou enqu@tes et decisions relevent du

meme etablissement. L'absence de lignes directrices statutaires ou d'exe-
cution, et la domination de la jurisprudence'et de processus visant I'etablis-
sement de consensus qui en resulte, diminuent elles aussi sensiblemen t

la capacite de ce genre d'organisme de tutelle d'adopter des normes de
comportement ou de structure tres differentes permettant de refleter des
changements dans les caracteristiques economiques fondamentale s

de I'industrie concernee .

i i



Ittant donne que tout processus decisionnel axe sur l'obtention de consen-
sus suppose l'intervention (qui peut devenir de plus en plus importante au
fil du temps) de groupes d'interets, des pressions tres lourdes sont souvent
exercees aupres de l'organisme de tutelle pour que celui-ci prenne des
decisions qui soient ((justes» envers les interets concernes . Cette tendance
va forcement prendre de I'ampleur dans la mesure ou la Ioi habilitante

appliquee a l'organisme de tutelle ne prevoit pas de normes decisionnelles
detaillees et uniformes .

Enfin, les decisions de reglementation, surtout Iorsqu'iI y a audiences
publiques ayant une certaine valeur de jurisprudence et un groupe de
producteurs assez etroitement lies entre eux et animes par de grosses
attentes en matiere d'uniformite des politiques et de la jurisprudence (le
secteur reglemente) intervenant clans le processus decisionnel, il est
extremement difficile, sur le plan politique, pour un organisme de tutelle de
modifier sensiblement ses objectifs ou priorites . Typiquement, l'initiative
pour changer les objectifs ou priorites resulte d'un «choc au systeme»
exogene, comme par exemple des conditions de marche tres differentes
touchant le secteur reglemente, la politique gouvernementale ou (tres
rarement au Canada) une intervention des pouvoirs judiciaires .

En termes simples, la prise de decision par un organisme de tutelle, qui

resulte d'un ensemble de facteurs, a tendance, au fil du temps a tenir
compte de plus en plus d'interets economiques concurrentiels par le biais
de decisions qui sont legitimes sur le plan politique (c'est-a-dire justes) . II
n'existe en regle generale aucun mecanisme interne de correction ou
d'interruption clans la structure de I'organisme ou clans les instructions
qui lui viennent de lois pour qu'il se retienne clans sa descente de cette
pente glissante.

Le redressement doit en regle generale etre impose de I'exterieur au
moyen de changements legislatifs (y compris la dereglementation) . Pour
des raisons qui seront exposees plus loin, les autres options externes,
par exemple l'intervention judiciaire, I'examen legislatif du rendement de
l'organisme ou des personnes designees, la reorientation de la politique et,
le remaniement du personnel et de l'organe decisionnel (tel que cela est
applique clans I'approche americaine de la porte-tambour) n'occupent pas
une tres grande place clans le contexte canadien. ,



II serait par consequent utile de resumer la convergence des facteurs insti-
tutionnels et structurels qui faqonnent les decisions tournees vers I'equite
politique et la limitation du changement plutot que vers une concurrence

maximale et une evolution rapide. C'est le cas, notamment, d'organismes de
reglementation canadiens, comme par exemple i'Office national des trans-
ports, qui ont des fonctions d'enquete et de decision, et qui recourent souvent
a la tenue d'audiences publiques dans le cadre de leur processus decisionnel .

a) Absence de. lignes directrices statutaires ou de politiques d'execution

qui soient claires

Les criteres tels «juste et' raisonnables», «commodite et necessite pubkiques»,
«aucune discrimination indue» et, tout particulierement, adans I'interet du
public)) ne sont rien d'autre que de vastes cases pour I'exercice, cas par cas,

d'un pouvoir discretionnaire administratif illimite . Ils n'ont, en soi, aucune

signification operationnelle ou de fond .

Les lois sont rarement revues par le pouvoir legislatif d'une fagon qui ame-
nerait une reevaluation des priorites. Quant a I'etablissement de regles en

vertu de politiques d'ensemble, cette possibilite n'est que rarement utilisee .

b) Peu ou pas de contrSle des nominations

Les nominations sont souvent des cadeaux politiques, et elles ne visent
presque jamais a veiller a I'application d'une politique economique donnee .

Les personnes nommees ne sont souvent pas choisies a cause de leur com-
petence, et lorsque la competence est un critere, celie-ci resulte souvent
tout simplement de rapports•avec des producteurs etablis . Reconductions et

nouvelles nominations interviennent petit a petit, dans le temps . C'est pour-

quoi le visage des organismes de tutelle, a la faron de la Cour supreme du
Canada, est difficile a etablir et les equilibres politiques sont lents a changer .

Les personnes designees qui ne donnent pas satisfaction ne sont presque
jamais renvoyees pour motif avant la fin prevue de leur mandat . Tout

simplement, leur mandat n'est pas renouvele . Tres peu de candidats

proposes sont interviewes prealablement par les legislateurs pour verifier

leurs competences ou leurs priorites . Les Iegislateurs n'ont que tres peu

['occasion de se pencher sur la substance des decisions des organismes,
en dehors du court examen qu'ils doivent faire de leurs besoins financiers .



Nonobstant les pouvoirs quasi illimites d'examen et d'annulation qui revien-
nent au Cabinet, et, partant, la possibilite qu'a celui-ci d'etablir a I'avance les

circonstances ou peuvent intervenir des annulations, tres peu de decisions
d'organismes de tutelle canadiens sont modifiees par le pouvoir executif .

c) Longevite des conseillers

Contrairement a ce qui se passe du cbte des personnes nommees aux

organismes de tutelle, et pour lesquelles le roulement est assez rapide et

assez egal, les employes de ces organismes, au Canada, ont tendance a

demeurer longtemps en fonctions et les cadres superieurs sont souvent
recrutes dans le secteur reglemente lui-meme, ou dens d'autres directions

du gouvernement qui considerent le secteur reglemente concerne comme

etant un client du point de vue du developpement economique . Cot etat de
choses a tendance a augmenter I'influence du personnel dens la prise de
decisions et offre au secteur reglemente amplement I'occasion d'exercer

son influence dens le processus decisionnel en dehors des elements

formels ou publics de celui-ci .

D'autre part, I'industrie a tendance a faire appel aux employes plutot qu'aux
personnes designees pour obtenir des renseignements .

d) Absence d'intervention judiciaire

En regle generale, I'examen judiciaire des decisions d'organismes de tutelle
est limite aux erreurs de droit ou de competence, notamment equite insuf-

fisante dens la procedure, mauvaise interpretation des critares statutaires
de prise de decision, prejuges et intervention pour une fin inappropriee .

Cependant, etant donne le flou inherent des criteres decisionnels et des
enonces de politique legislative dens les lois canadiennes et I'absence de
droits economiques constitutionnels, I'interventiori judiciaire relativement
au merite d'une decision est quasi impossible .

Par ailleurs, les regles de procedure equitables canadiennes visant les
organismes de tutelle sont relativement nouvelles, et leur application est
couteuse et exige beaucoup de temps . Elles n'ont a ce jour pas constitue un
outil aussi efficace que leurs pendants americains pour assurer un equilibre
entre interets economiques concurrentiels (par exemple, producteurs par



opposition aux consommateurs) pour I'acces a des renseignements sur la
reglementation ou a des activites liees au processus decisionnel (y compris

influence non officielle) .

e) Fonction des audiences publiques

Les audiences publiques peuvent etre un mecanisme d'etalement de I'inci-
dence des disparites au niveau des ressources entre differents interets
economiques qui sont en concurrence les uns avec les autres . Elles peuvent

egalement etre un couteau a double tranchant . Les audiences publiques

ouvrent au moins une partie du processus decisionnei a une concurrence
structuree entre les merites d'interets economiques concurrentiels . D'un
autre cote, les audiences publiques coutent cher et, s'iI n'y a pas de
tradition d'acc6s ouvert, elles peuvent renforcer l'incidence de disparites

dans les ressources entre producteurs et consommateurs et favorise r

la position du joueur dominant traditionnel, generalement le secteur regle-
mente clans son ensemble ou Les principales entreprises etablies .

La valeur des audiences publiques en tant qua mecanisme d'etalement
diminue egalement lorsqu'on ne peut pas predire avec justesse leur utilisa-

tion veritable ou leur importance relative dans le processus decisionnel .

Par exemple, souvent, les organismes de tutelle disposent d'un pouvoir dis-

cretionnaire considerable quant a Ia decision de tenir ou non une audience
prealable et, si I'audience a lieu, quant a son- role . Dans la pratique, si la

decision de l'organisme ne precise pas que les temoignages entendus lors
de I'audience ont ete ignores a l'etape de la prise de decision, il est peu
probable qu'iI y ait intervention judiciaire quant aux motifs de I'organisme .

Celui-ci est, partant, libre, si on laisse de cote ce risque d'intervention
judiciaire, d'ignorer un evenement qu'on serait porte a percevoir comme

etant cle, sinon determinant .

3 . Organismes de reglementation des transports

Plusieurs considerations interviennent dans I'evaluation des capacites com-
paratives de I'intervention directe par voie de reglementation et de la Iegis-
lation sur la concurrence pour proteger les interets des consommateurs qui
sont liees a differents aspects des organes de reglementation economique
des services canadiens de transport de passagers .



Tout d'abord, tous ces organes ont leur genese dans la presomption legisla-
tive que le secteur necessitant la reglementation souffrait de dysfonction-
nement de marche chronique, ou en tout cas grave . II n'existe pas dans la
Ioi habilitante de dispositions en matiere de dereglementation visant a per-
mettre a I'organisme de tutelle de se retirer d'interventions non productives
advenant la disparition des circonstances responsables du dysfonctionne-
ment. Cela evite pour I'organisme responsable toute obligation d'examiner
le fondement de son maintien, ou, a I'extreme, I'eventualite de son auto-
destruction . PlutBt, dans la pratique, cela offre la possibilite pour lui d e
se renforcer en faisant sciemment la promotion de Ia validite continue des
presomptions ayant amene sa creation .

Le dysfonctionnement de marche declenchant la creation de lois et de
reglements semble avoir vane d'un mode a un autre. Pour les chemins de
fer, c'etait la crainte d'un pouvoir de monopole naturel . Pour le transport
aerien et le camionnage, c'etait la crainte qu'une concurrence non controlee
soit intrinsequement destructrice et amene des niveaux de service insatis-
faisants, un mouvement de va-et-vient rapide entre surcapacite et sous-
capacite, et tres peu d'incitations a investir . L'on reconnalt aujourd'hui que,
dans une large mesure, les schemas de dysfonctionnement ont joue un role
secondaire par rapport au pouvoir politique des interets des producteurs et
ont la plupart du temps ete elabores apres coup pour legitimer des interets
desireux de maintenir une structure reglementee .

Cette inquietude a I'egard de niveaux de service insatisfaisants a egalement,
avant et apres la creation des organismes de tutelle, prepare le terrai n
pour une structure de prix du secteur reglemente remplie de subventions
internes cachees, mais tres interessantes sur le plan politique . Ces subven-
tions reduisaient ou eliminaient la necessite de subventions gouvernemen-

tales explicites couvrant le demarrage du secteur ou de diverses entreprises,
evitaient l'incertitude et les risques politiques de leur suppression possible
et permettaient a I'organisme de tutelle de donner I'impression d'etre juste
envers les interets en concurrence .

Enfin, les techniques de transport ayant vu le jour a des epoques differentes,

et I'equilibre politique entre les paliers federal et provincial ayant change au
fil du temps, les lois en matiere de reglementation des transports se sont,
historiquement, limitees a un seul mode (par exemple, technologies) . Le
partage des pouvoirs entre les paliers federal et provincial s'est quant a lui



etabli an fonction de considerations politiques p9ut6t qu'economiques .

Les services ferroviaires et aeriens relevent des pouvoirs federaux tandis
qua les services axes sur les routes sont administres par les provinces .

Quant a la competence an matiare de transport des passagers sur les
voies publiques, elle est partagee au niveau provincial entre la province

elle-meme (autocars) at ses municipalites (taxis) .

Cat accident historique a instaure,un decoupage tel qua les differents
organismes de reglementation des transports ont tendance a concevoir
chaque mode comme une industrie distincte, avec un marche distinct,
plutot qua comme fonctionnant an tant qua solution de remplacement
pour d'autres formes de transport public ou prive .

Cependant, une analyse par mode a tendance a eviter les vraies questions
auxquelles il faut trouver une reponse si I'on veut comprendre un dysfonc-
tionnement de marche continu, par example : etant donne tous les services
de transport de rechange disponibles dans une zone geographique donnee,
at pour un ensemble particulier de consommateurs (par example, consom-
mateurs de services pour passagers), est-il possible pour un fournisseur ou
un groupe de fournisseurs (sans qu'intervienne entre eux d'entente de ne
pas se concurrencer) de gagner des profits de monopole ou de rester an
activite an fournissant un niveau de service inacceptable ?

Les analyses visant un mode donne ont egalement tendance a decourager
I'examen de l'incidence de I'imposition de subventions cachees tradi-

tionnelles, grace a l'imposition de prix reglementes clans un mode, su r

les perspectives de survie a long terme de ce mode lorsque I'evolution
technologique ofFre de nouvelles formulas de remplacement efficaces .

4. Comparaison avec la legislation sur la concurrenc e

a) Le fond

II existe d'importantes differences entre les normes de comportement de la
legislation sur la concurrence at le modele de reglementation directe, ainsi
qua dans•la fagon dont ces normes sont appliquees . Ces differences sont

essentielles a I'evaluation des merites relatifs de chaque formula pour Ia
protection future des interets des consommateurs an matiere de services de
transport interurbain de passagers . On peut les resumer de la faron suivante :



(i) les normes de rendement statutaires de l'industrie sont plus explicites
en vertu de la legislation sur la concurrence ;

(ii) les mecanismes correctifs de la legislation sur la concurrence sont
congus de fagon a etre transitoires . Les entreprises ou industries
assujetties a la legislation sur la concurrence, et aux contraintes qui
en decoulent, sont exonerees de celles-ci par les tribunaux ou par le

Tribunal de la concurrence Iorsque viennent a changer les conditions
prealables statutaires ou les circonstances ;

(iii) les marches, et, partant, les dysfonctionnements de marche, sont

definis de la meme fagon pour tous les aspects de I'economie libre

de presomptions institutionnelles ou toute analyse de marche de la

presence de formules de remplacement fonctionnelles et de l'incidence

possible de I'entree, quelles que soient les techniques employees pour
aboutir au produit final . C'est pourquoi la legislation sur la concurrence,

en tant que Ioi generale d'application generale, est, selon moi, un instru-

ment plus efficace d'evaluation des effets d'un marche ou de conditions

technologiques en evolution dans une industrie ou un secteur donne .

D'autre part, la legislation sur la concurrence encourage une analys e

de l'incidence sur les consommateurs du comportement d'entreprises
ou d'industries, ce qui met I'accent sur la reaction probable a ce com-
portement des concurrents et des investisseurs, comparativement au
rendement ou a!a structure actuel de l'industrie .

(iv) la legislation sur la concurrence interdit l'intervention pour generer des
subventions aux consommateurs cachees, grace a des structures de
prix, et impose par consequent la responsabilite en matiere de subven-
tions directement aux autorites gouvernementales appropriees . Les
objectifs que sont I'efficience economique, le developpement industriel

et la redistribution des richesses ne sont, par consequent, pas embrouilles
dans une epaisse soupe jurisprudentielle qui va a I'encontre du principe
de la reddition de comptes dans le cas de I'adoption de politiques qui

sont souvent non complementaires .

(v ► enfin, a mon avis, I'ensemble de comportements pouvant donner lieu a
des poursuites en vertu de la legislation canadienne en matiere de con-
currence cadre generalement avec les types de comportements decrits
par la theorie micro-economique etablie comme etant les plus susceptibles
de reduire le bien-etre des consommateurs par des prix eleves, d e
reduire les choix ou de reduire l'innovation . Par contre, la nature ouverte
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des normes de reglementation de I'intervention dans l'industrie des
transports est telle que certains comportements pouvant donner lieu
a des poursuites peuvent ameliorer le bien-etre des consommateUrs .
Peut y faire exception, comme nous I'avons deja dit, une situation de

monopole naturel .

b) Processus/administratio n

II existe par ailleurs des differences fondamentales entre I'administration de
la loi et celle de reglements en matiere de transport . La loi est appliquee a
tous les elements de I'economie, le processus d'enquete se deroulant dans

le prive, sans qu'il y ait forcement participation des interets economiques
concernes . Les lois en matiere de concurrence ne sont appliquees qu e
dans le seul milieu judiciaire, meme lorsque le Tribunal de la concurrence

est I'arbitre . L'arbitre n'est expose qu'a une serie de questions liees au

comportement particulier d'une entreprise donnee .

D'un autre cote, les reglements en matiere de transport ne sont imposes
qu'a I'egard de certaines composantes bien precises de l'industrie, et les
fonctions d'enquete doivent tenir compte des droits des parties concernees .

Les questions sont tranchees dans un contexte moins judiciaire et davantage

politique . Le decisionnaire ultime est expose a une suite de questions se
rapportant aux politiques d'affaires de la composante concernee .

Ces differences ont, selon moi, donne lieu a une situation ou les organismes
de tutelle dans le domaine des transports sont pousses a aller au-dela du
niveau d'intervention necessaire pour maximiser le bien-etre des consom-

mateurs. Ces organismes devraient devenir une «deuxieme couche de
gestion» qui s'attache a trouver un juste equilibre, clans un milieu non direc-
torial, entre fournisseurs concurrentiels, consommateurs et objectifs de
developpement de l'industrie . Ils devraient utiliser un cadre statutaire qui
encourage la prise de decisions fondee sur I'equite . La structure decision-

nelle etablie par les reglements en matiere de transports, comme c'est le
cas d'autres regimes de reglementation particuliers a des industries qui
limitent la concurrence, contient quantite d'elements qui, ensemble, favo-
risent et protegent les fournisseurs etablis . Cet etat de choses ne peut que

nuire au developpement de l'industrie dans son ensemble .



c) Conclusion

Le fond et la structure administrative de la legislation en matiere de concur-
rence semblent fournir des garanties raisonnables que le bien-etre des
consommateurs sera maximise dans I'approvisionnement de services de
transport, et d'autres services, a I'exception de ceux qui constituent des
monopoles naturels manifestes . II y a, clans la reglementation des trans-
ports, une tendance inherente a faire intervenir et a equilibrer, souvent de
fagon cachee et sans reddition de comptes, des considerations de politique
qui sont contraires a la maximisation du bien-etre des consommateurs . La
legislation sur la concurrence est, a mon avis, superieure aux reglements en
matiere de transport en tant qu'instrument de maximisation du bien-etre
des consommateurs et de protection des interets de ceux-ci .

Une exception a cette proposition generale serait acceptable clans les cas
ou I'on jugerait utile, de fagon transitoire, une protection reglementaire, par
exemple pendant la periode embryonnaire d'une nouvelle industrie (auquel
cas il faudrait en prevoir la suppression progressive une fois etablie une
structure concurrentielle durable) . Tout compte fait, cependant, la protec-
tion par voie de reglementation semble etre un moyen tres risque pour dis-
tribuer les richesses parmi les consommateurs . Un trop grand nombre de
sources de non-efficience clans I'industrie seraient amenees par les prix et les
entraves a I'entree .necessaires pour soutenir des subventions horizontales .

V. LES NOUVEAUX DEVELOPPEMENTS DANS LE SECTEUR DES TRANSPORTS :

LA REGLEMENTATION ADEQUATE DES PRATIQUES COMMERCIALE S

A. INTRODUCTION

Nous examinons dans cette partie clans quelle mesure la legislation sur la
concurrence est adaptee au controle des pratiques commerciales clans le
secteur du transport et la reaction probable du Bureau de la politique de
concurrence aux plaintes susceptibles d'etre deposees clans l'optiqu e
des developpements suivants clans le secteur :

(1) multiplication des entreprises de transport multimodales ;

(2) acces conditionnel et onereux a l'infrastructure ;

(3) defederalisation des aeroports ;



(4) privatisation des routes;

(5) dereglementation des services d'autocar interurbains ;

(6) dereglementation des transports aeriens dans le nord du Canada
(implantation et prix);

(7) intensification de la concurrence etrangere (concession de droits de
cabotage aux transporteurs americains, facilite d'acces aux aeroports
par ententes bilaterales) ; e t

(8) privatisation des traversiers .

B. LES NOUVEAUX DtVELOPPEMENTS

1 . Les entreprises de transport multimodales

L'analyse de la structure de l'industrie et de la concentration de la propriete
menee dans I'optique de la legislation sur la concurrence concentre I'atten-

tion sur le marche pertinent (marche de produit et marche geographique),
plutot que sur I'evolution de la puissance financiere ou du pouvoir de nego-
ciation respectif des entreprises actives dans un mode de transport donne .
Si I'on voulait prendre en compte ce dernier facteur, on examinerait la
nature des entraves economiques et reglementaires a I'entree clans chaque
mode et la possibilite que la multiplication des entreprises multimodales
n'enleve aux concurrents unimodaux une part importante de leur clientele
et du trafic de correspondance .

Une telle evolution ne mettrait en jeu le droit de la concurrence que si les
modes respectifs approvisionnaient les memes marches ou si un mode
constituait un entrant essentiel pour un autre marche . II n'y aurait pas de
probleme du point de vue de la legislation sur la concurrence en I'absence
d'entraves economiques ou reglementaires apparentes a I'entree sur le
marche pertinent. Les barrieres economiques, le cas echeant, seraient
examinees a la Iumiere des frais fixes et de demarrage, ainsi que de la
capacite des usagers de changer de fournisseur .

kant donne le faible cout economique d'entree sur le marche de la plupart
des services de transport, la mobilite des biens d'equipement (a I'exclusion
de la voirie dont la propriete est generalement distincte), et I'etat de maturite
du secteur des transports de voyageurs, il y a peu de raisons de penser que



la panoplie des moyens de controle des pratiques commerciales offerte par
la legislation ne suffise pas a prevenir des comportements non optimaux
pour I'interet du consommateur .

En I'absence d'entraves reglementaires a I'entree, la probabilite est faible
que surgisse un probleme justifiant une intervention fondee sur la legislation
en matiere de concurrence . Cela ajoute de I'eau au moulin des partisans
d'une structure d'administration faiblement interventionniste de la legislation
sur la concurrence .

2. Acces conditionnel et onereux a l'infrastructur e

Nous evaluons ici dans quelle mesure la Loi sur la concurrence peut pre-
venir les comportements anticoncurrentiels au niveau de I'acces aux
intrants essentiels a la production de services de transport de voyageurs,
soit I'usage des installations aeroportuaires, des voies ferrees et des routes .

II convient de souligner, pour commencer, que la Loi sur la concurrence par
elle-meme ne permet pas de plaquer des objectifs de politique sociale, envi-
ronnementale ou industrielle sur la prise de decisions dconomiques . Elie
considere comme une donnee invariante le systeme de tarification ou Ies
conditions d'approvisionnement qui prevalent actuellement . Plus ces prix
ou conditions d'approvisionnement refletent de telles politiques, et moin s
la Loi sur la concurrence est un outil efficace d'e promotion de I'efficience
economique et de I'interet du consommateur .

Cette relation inversement proportionnelle n'a rien de surprenant puisqu'elle
reflete essentiellement le compromis general opere par la societe a travers

ses lois . C'est un compromis entre, d'une part, I'efficience economique telle
que mesuree strictement par les transactions privees et leurs prix et, d'autre
part, le bien-etre social d'ensemble, dont I'appreciation est soumise a des
jugements subjectifs et politiques en raison de la presence d'externalite s
de consommation et de production importantes, que tout le monde peut
percevoir mais qui sont difficiles a mesurer .

Par exemple, supposons que les droits d'utilisation des routes par les
grosses voitures a faible rendement energetique soient fixes a un niveau
nettement superieur au cout marginal a long terme inflige au reseau routier
par de telles voitures, de fagon a en decourager la consommation et ainsi
reduire la pollution . II sera bien plus difficile pour le Bureau de la politique



de concurrence d'enqueter sur la plainte d'un fabricant automobile ou d'une
agence de location de voitures qui alleguerait que cette tarification a des effets
anticoncurrentiels (dans la concurrence avec les moyens de transport en com-
mun, notamment les autocars, ou les fabricants de petites voitures) que si les

droits d'utilisation etaient tarifes sur la base du coOt marginal .

Nous allons donc postuler ci-apres I'absence de pressions en faveur d'une
tarification «sociale» de I'acc6s commercial a I'infrastructure de transport .

Nous considererons deux situations : 1) le fournisseur de I'acc6s a l'infrastruc-
ture est aussi un fournisseur de services de transport de voyageurs qui uti-
lisent l'infrastructure ou qui sont en concurrence avec des services utilisant

l'infrastructure (cartel vertical) ; 2) le fournisseur de l'infrastructure Wes t
pas intagra verticalement avec un fournisseur de services de transport

de voyageurs .

Dans les deuxcas, postulons que le fournisseur de l'infrastructure es t

seul fournisseur dans. un marche geographique, mais qu'il n'existe aucune
barriere raglementaire interdisant ou controlant I'arrivae de nouveaux

fournisseurs d'infrastructures sur ce marche .

a) Cartel vertical

Cette situation pourrait se prasenter, par exemple, s i

(i) I'acc6s routier etait fourni par une sociote commerciale d'kat ou une
societe d'investisseurs qui contr8lerait 6galement ou possederait une
part importante dans des entreprises de transport en commun urbain,

d'autocars ou de taxis ;

(ii) I'acc6s au reseau ferroviaire etait fourni par une sociote commerciale
dttat, ou une societe d'investisseurs controlant egalement ou ayant
une participation importante dans une societe de transport ferroviaire

de voyageurs ou d'autocars ;

(iii) I'acc6s aux aeroports etait fourni par une societ6 commerciale d'Etat,
ou une sociote d'investisseurs contr8lant ou ayant agalement une forte

participation clans une compagnie aerienne .

La Loi sur la concurrence contient plusieurs dispositions tras claires visant a
empecher des cartels verticaux jouissant d'une forte puissance comrnerciale



dans un marche d'etendre ce pouvoir, par des pratiques de prix d'exclusion
ou discriminatoires a un deuxieme marche plus concurrentiel compose de
fournisseurs ou d'usagers non integres .

Advenant que le fournisseur d'infrastructure verticalement integre ait cherche
a etendre sa domination au moyen de prix discriminatoires a I'egard de

clients tiers, de conditions d'acces discriminatoires ou du refus d'acces, les
dispositions suivantes s'appliqueraient :

(i) refus de vente : a supposer que I'acces a l'infrastructure soit fourni sur
une base commerciale, le Tribunal de la concurrence pourrait ordonner
au proprietaire de donner acces aux parties aux conditions commer-
ciales habituelles clans la mesure ou le fournisseur tiers de services de
passagers serait sensiblement empeche d'operer par le refus d'acces .
Cet empechement doit resulter d'une concurrence insuffisante et la '
tierce partie doit We prete, apte et disposee a honorer les conditions
commerciales habituelles du fournisseur d'infrastructure ;

(ii) abus de position dominante : les exemples d'agissements anticoncur-
rentiels donnes dans la Loi sur la concurrence comprennent «la
compression, par un fournisseur integre verticalement, de la marge
beneficiaire accessible a un client non integre qui est en concurrence
avec ce fournisseur, dans les cas ou cette compression a pour but
d'empecher I'entree ou la participation accrue du client dans un
marche . . .» (discrimination de prix par un fournisseur dominant) et
«la preemption d'installations ou de ressources rares necessaires a
un concurrent pour I'exploitation d'une entreprise, clans le but de
retenir ces installations ou ces ressources hors d'un marche» (condi-
tions d'approvisionnement discriminatoires de la part d'un fournisseur
integre verticalement ou non integre, soit pour reduire la concurrence
soit pour realiser des profits monopolistiques) .

Ainsi qu'on I'a vu plus haut, I'abus de position dominante et la diminution
sensible de concurrence doivent etre prouves egalement selon les normes
de preuve du droit civil .

Comme nous I'avons vu, il existe une volumineuse jurisprudence sur les
pratiques et prix d'exclusion du fournisseur ve rt icalement integre, en appli-
cation de la Loi sur la concurrence . Dans ce rtains cas, tels que la fourhiture
de pieces de rechange automobiles Chrysler ou I'edulcorant aspa rtame, le



fournisseur vise par la saisie du Tribunal de la concurrence etait, a toutes

fins pratiques, un monopole .

L'applicabilite et l'orientation de la Loi sur la concurrence ne sont pas en

question . II s'agit plutot de savoir si la Loi et ses mecanismes administratifs
permettent de remedier, avec suffisamment de facilite et de rapidite, a cette
forme de comportement anticoncurrentiel .

On ne doit pas considerer a cet effet uniquement le delai moyen qui
s'ecoule entre une plainte ou le debut d'une enquete et une ordonnance
corrective du Tribunal . En effet, la grande majorite des plaintes sont reglees
a I'amiable, apres une intervention du Bureau et sans qu'ait ete declenchee
une enquete officielle . Les mesures correctives rapides, a I'amiable, semblent

donc @tre Ia norme. En outre, les fournisseurs structurent de plus en plus

leur entreprise sur la base des avis qu'emet le Bureau dans le cadre de son
Programme d'observation de la Ioi .

Une option interessante consisterait donc, au moment de placer I'acces a
I'infrastructure sur une base commerciale, d'exiger, comme condition du
transfert au nouveau fournisseur, que ce dernier demande et respecte un
avis du Bureau de la politique de concurrence sur la maniere d'eviter les

violations de la Loi sur la concurrence.

Pour ce qui est du caractere pratique de la mesure corrective qui peut etre

ordonnee en vertu de la Loi sur la concurrence, iI convient de distinguer
entre le refus de vendre et I'abus de position dominante . Le remede au
refus de vendre est une reprise de la fourniture aux conditions normales -
il ne permet pas la compensation des avantages derives d'un comporte-

ment anticoncurrentiel anterieur . Toutefois, le Tribunal jouit de pouvoirs
plus importants dans les cas d'abus de position dominante lorsqu'une
ordonnance d'interdiction n'est pas susceptible de retablir la concurrence :

il peut ordonner toute mesure raisonnable et necessaire pour surmonter

les effets de la pratique anticoncurrentielle sur le marche, y compris le
desaisissement de I'entreprise contre laquelle l'ordonnance est dirigee .

b) Fournisseur non integre verticalemen t

Comme nous avons pu le voir, les dispositions relatives a I'abus de position

dominante de la Loi sur la concurrence se pretent mal, a mon sens, a pre-

venir les dysfonctionnements du marche dans le cas ou un fournisseur



unique est le plus efficace, ou lorsque I'entree sur le marche est rendue diffi-
cile par de tr.es hautes barrieres econorniques ou des entraves reglementaires
indirectes . Bien que les dispositions sur I'abus de position dominante com-
prennent un pouvoir de desaisissement, celui-ci n'est envisageable dans la
pratique que clans des cas exceptionnels . En outre, le desaisissement d'un
fournisseur qui forme un monopole geographique naturel peut We une

solution incomplete s'iI n'en resulte que la creation d'un certain nombre
de monopoles naturels geographiques plus petits .

De plus, la Loi sur !a concurrence est orientee surtout vers la correction de
problemes transitoires clans les marches naturellement concurrentiels .

Par consequent, la situation du fournisseur monopolistique non integre doit

etre examinee a la fois clans l'optique de son marche propre et sous I'angle
de son impact en tant que fournisseur d'intrants utilises par les entreprises
de transport de voyageurs concurrentes .

La meme analyse appliquee aux fournisseurs d'infrastructure verticalement
integres vaut egalement pour les fournisseurs non integres a I'egard de prix
ou autres conditions de vente discriminatoires . L'intention et les consequences
de la conduite anti-concurrentielle seraient en revanche sensiblement plus
difficiles a etablir si le fournisseur d'infrastructure n'avait pas un interet eco-
nomique direct clans une entreprise concurrente . La tache West cepenclant
pas impossible, la preuve reposant la encore sur I'effet comparatif sur les
entreprises concurrentes de prix discriminatoires ne refletant pas le cout
marginal ou des restrictions d'approvisionnement discriminatoires .

Les problemes de preuve, et l'orientation conceptuelle des dispositions rela-
tives a I'abus de position dominante, deviennent nettement plus complexes
lorsqu'iI n'y a pas discrimination entre concurrents et que la plainte est plu-
tot basee sur I'inefficience perque, les prix et profits excessifs ou I'absence
d'innovation de la part d'un fournisseur unique non integre . En bref, on se
heurte la au probleme traditionnel des profits monopolistiques, des rentes
de situation et du manque de performance qui a motive et la nationalisation
et la reglementation des services publics .

L'un des agissements anticoncurrentiels cites clans la Loi est la ((preemption
de ressources rares» ; et l'on pourrait, a la limite, etendre la notion au sous-
approvisionnement du marche par un monopole, (ce qui se produit, selon la
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theorie economique classique, clans le cas d'un monopole s'efforCant de

maximiser ses profits) . Cependant, a mon sens, cette interpretation serait

quelque peu tiree par les cheveux .

On peut meme se demander si, clans de telles circonstances, le Tribunal de

la concurrence dispose d'un remede efficace . II n'a pas pouvoir de controler

les prix ou les profits, ni d'exiger la fourniture de produits non encore exis-

tants . Comme on I'a vu, le pouvoir de desaisissement n'est pas une solution

clans de tels cas .

Nous estimons, de ce fait, qu'il faudrait soit modifier la Loi sur la concurrence

soit introduire un mecanisme reglementaire distinct si l'on voulait controler
le pouvoir monopolistique d'un fournisseur d'infrastructure qui ne prendrait
pas la forme de prix ou de conditions d'approvisionnement discriminatoires .

A l'inverse, il ne s'ensuit pas necessairement que les seules options reelles
soient la propriete etatique (sur I'efficacite de laquelle nous ne nous pro-
nongons pas ici) ou la reglemeritation directe (de type services publics) des

services, profits et produits .

Par exemple, on pourrait soumettre a la Loi sur la concurrence les prix du

fournisseur d'infrastructure, tandis que ses resultats d'ensemble feraient
I'objet d'incitations non reglementaires, telles que renouvellement perio-
dique de franchise conditionnant non pas la poursuite de I'activite, mais

celle de la gestion de I'entreprise. Une mise sous tutelle de duree deter-

minee pourrait etre imposee par le gouvernement pour prendre le relai de
I'equipe dirigeante si les profits, les coOts ou le niveau general d'innovation

-apparaissaient deraisonnables a I'occasion d'evaluations periodiques de la

performance . Une autre option, souvent employee Iors de privatisations,

consiste pour Ittat a conserver clans I'entreprise une participation de
blocage qui, jointe a une convention d'actionnaires, permet au gouverne-
ment ou a une tierce partie de jauger la performance d'ensemble, mais non
d'intervenir clans les decisions de tarification et de vente individuelles .

De telles options, a mon avis, ne jetteraient pas le doute sur I'applicabilite

de la Loi sur la concurrence aux decisions de tarification et de fourniture .

Pour evaluer son efficacite, il faut la comparer a la reglementation directe
des prix et conditions d'acces assuree par un organisme independant .
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L'avantage principal de I'intervention directe est que le controle gouverne-
mental sur I'industrie serait juge comme plus equitable et plus transparent,
puisque les decisions seraient prises dans un forum plus public et plus con-
sensuel . Les prix et conditions d'acces, ou la stabilite, s'ils sont juges des
facteurs importants, n'ont pas besoin d'une reglementation directe puisqu'on
pourrait facilement imposer, par le biais des renouvellements de franchise
ou des conditions de cession, la transparence et la stabilite des prix .

En revanche, si l'on tient la premisse precedente pour vraie, la creation d'un
organisme de tutelle, sur le modele qui s'est impose clans la pratique au
Canada, risque d'aboutir a des prix qui ne sont pas plus propices a un
comportement economique efficient que le rationnement actuel de la
capacite sur une base non tarifaire . Un organisme reglementaire represente
aussi un appareil administratif couteux qui augmente considerablement la
complexite de la prise de decisions au niveau du fournisseur .

Dans une certaine mesure, on pourrait attenuer le probleme de la perfor-
mance du monopole naturel en tron~onnant l'infrastructure au moment
de la privatisation pour la repartir entre un nombre relativement grand de
monopoles geographiques distincts . Ces fournisseurs, pour fonctionner,
devraient conclure les uns avec les autres des ententes d'echange de trafic
ou des accords d'exploitation conjointe s'ils veulent etre efficients . II
s'ensuivrait deux resultats : 1) ces fournisseurs auraient une forte incitation
financiere a maximiser le trafic et a obtenir acces a l'infrastructure des
autres a un prix minimal, ou 2) la transparence des prix pratiquee par les
divers fournisseurs d'infrastructures serait realisee .

Le premier resultat surgirait, par exemple, avec un reseau routier privatise
ou les usagers se verraient facturer tous leurs deplacements par un four-
nisseur (local)), mais seraient libres de s'adresser au fournisseur local le
plus economique. Le deuxieme resultat se presenterait si tous les services
routiers etaient factures sur la base de I'utilisation et que les prix de tous
les fournisseurs de se rv ices routiers etaient indiques separement sur
chaque facture .

Une telle structure de marche pourrait prevenir les pratiques monopolistiques
grace a I'equilibrage introduit par un pouvoir de negociation monopolistique
bilateral local . Elle permettrait egalement des comparaisons suffisantes des
prix pratiques par des entreprises ayant une structure de cout similaire et



des conditions d'approvisionnement comparables (mais non identiques)

pour que l'on puisse determiner si .l'une .d'elles se livre a un abus de

position dominante.

Cependant, la encore, une prevention e ff icace des complots (peut-etre encore

sous forme d'un avis contraignant du Bureau) serait essentielle pour generer

des donnees utiles sur le «marche virtuel» ou «marche fantome», et mett re

ainsi un frein aux pratiques de coordination a I'echelle de tout le secteur .

3 . La defederalisation des aeoroports

Ce que nous avons dit clans la section b) s'applique a I'acces aux installa-

tions aeroportuaires . Cet acces est cense etre donne sur une base quasi

commerciale . Ce qui empeche de lui appliquer actuellement la Loi sur la

concurrence, c'est la nature de la propriete : I'acces aux aeroports est octroye

par un ministere federal, dont les activites de fourniture sont soustraites a la
Loi de par I'exemption en common law des mandataires de la Couronne .

Si les aeroports etaient cedes a des investisseurs prives ou a une societe
d'bat federale ou provinciale, il ne fait nul doute que la Loi sur la

concurrence deviendrait applicable . Si les aeroports etaient vendus aux

municipalites, la Loi s'appliquerait aussi, puisque ces autorites sont creees
par des lois . Cependant, les municipalites ont la capacite de devenir manda-

taires de la Couronne si elles ont ete expressement erigees en mandataires
de la Couronne par I'application d'une loi . Bien que les aeroports ressortis-

sent actuellement de la competence federale exclusive, il semble neanmoins
possible pour la Couronne provinciale de donner aux aeroports le statut de
mandataires de la Couronne, les soustrayant ainsi a toutes fins utiles de la
Loi sur la concurrence tant que celle-ci ne sera pas modifiee de fagon a y

assujettir les mandataires de la Couronne .

4. La privatisation des routes

Outre les problemes d'integration verticale et de monopole naturel que
nous avons vus dans la section 2, la privatisation des routes souleve aussi
la question de la capacite de tarifer et facturer leur utilisation - soit celle de

savoir si I'on peut corisiderer Ies routes comme des biens potentiellement
prives, par opposition a la conception actuelle qui veut qu'elles soient un

bien purement public .
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Sans un systeme veritable de tarification du reseau routier, et meme en cas
de privatisation au profit d'une entreprise soumise a la Loi sur la concurrence,
la capacite de cette Ioi a prevenir les comportements prejudiciables au con-
sommateur serait faible . Cependant, elle serait applicable a des conditions
contractuelles d'acces qui pourraient constituer un abus de positio n
dominante, par exemple le refus d'acces oppose a des concurrents .

5. La dereglementation des services d'autocar

Le seul veritable empechement a la dereglementation des services d'autocar
serait I'existence d'importantes subventions croisees qui seraient neces-
saires au maintien de la couverture geographique actuelle . Cela suppose
une evaluation des barrieres a I'entree et, probablement, une tarification
contraignante du service des nouveaux entrants sur les marches faiblement
po rte u rs .

Cette branche n'est pas un monopole naturel . Les autocars, comme les
camions, sont des usines de faible cout, hautement mobiles et autosuffi-
santes . II semble, clans ces conditions, que la Loi sur la concurrence su ffise
a discipliner cette branche .

6. La dereglementation des transpo rts aeriens dans le nord du Canada

La encore, I'efficacite de la legislation sur la concurrence, comme outil de
protection du consommateur, devra etre jugee a la lumiere de la structure des
services aeriens qui sera etablie sous le nouveau regime, particulierement les
entraves a I'entree et I'existence de modes de transports de substitution .

A I'evidence, il existe moins de substituts clans le nord du Canada que dans
le sud. En revanche, les frais d'investissement requis pour assurer des
liaisons peu frequentees clans le Nord semblent tres modestes par rapport
aux liaisons fortement frequentees du Sud, puisqu'il suffit clans bien des
cas de petits avions a helices . En outre, le transport de voyageurs sur les
liaisons du Nord semble presque necessairement aller de pair avec le trans-
port de fret, puisqu'une proportion relativement elevee des biens consom-
mes clans cette region (et particulierement les marchandises de valeur) y
sont transportes par avion. II semble donc exister de tres faibles entrave s
a I'entree sur le marche d'ensemble des services de voyageurs de la region
et la desserte de paires de villes particulieres .
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En revanche, etant donne la dependance de ces localites a I'egard du trans-
port aerien, et la vulnerabilite due a I'eloignement, la securite de I'appro-
visionnement y est un element plus important de I'interet general du

consommateur que clans le cas des autres modes . Me,me une interruption

de service n'excedant pas une semaine peut etre dramatique pour une

localite du Nord . C'est la raison des restrictions d'entree et de sortie

imposees par la Loi de 1987 sur les transports nationaux.

En droit commercial canadien, on a toujours pris comme periode de
reference pour jauger le degre de concurrence sur un marche, des delais

d'implantation plus longs que ce que tol.ereraient les consommateurs de

services de voyageurs ou de fret aerien du Nord . Cependant, si la securite

de I'approvisionnement pouvait @tre garantie, et etant donne le caractere
generalement concurrentiel de cette branche du transport aerien, on pour-
rait sans trop d'inconvenients substituer la legislation sur la concurrence

aux contraintes reglementaires directes prevues par la Loi de 1987 sur les

transports nationaux. II suffirait, pour avoir cette garantie, d'imposer une
periode d'attente a la sortie comme condition d'une licence d'exploitation

accordee selon le critere «pret, apte et dispose)) . Une mesure supplemen-

taire, si necessaire, pourrait etre le depot d'une caution ou garantie mone-
taire qui permettrait a la localite d'affreter un service de remplacement clans

I'eventualite ou le delai d'attente ne serait pas respecte .

Enfin, une possibilite pour garantir la securite de I'approvisionnement, inspiree
de la dereglementation americaine, particulierement en Alaska, serait un
programme de subventions directes sur les liaisons peu frequentees . Ce

serait une solution de faible cout et d'administration facile .

7. L'intensification de la concurrence etrangere

Cette perspective vaut aussi bien pour le transport des voyageurs par avion que
par autocar, sauf que la couverture geographique des compagnies aeriennes
etrangeres, americaines et autres, est potentiellement nettement plus grande .

Les rivaux potentiels les plus immediats sont les transporteurs aerien s

americains possedant deja un volume substantiel de trafic transfrontiere .

Le principal danger du point de vue de la protection du consommateur
reside dans le risque que des fournisseurs etrangers s'implantent sur le
marche canadien au moyen de bas prix, evincent ainsi les transporteur s

807



canadiens etablis, et portent ensuite leurs prix a des niveaux qui n'auraient
pas ete possibles autrement .

Pour dire les choses de fagon plus concise, la crainte est que les fournis-
seurs etrangers ne soient en mesure de pratiquer avec succes des prix
d'eviction, c'est-a-dire de se livrer au «dumping», pour reprendre le terme
employe en droit international .

Premierement, il convient de souligner que les dispositions de Ia Loi sur la
concurrence relatives aux prix d'eviction, aux prix discriminatoires et a I'abus
de position dominante s'appliquent a tous les prix pratiques au Canada par
des personnes ayant une activite commerciale au Canada . II est donc faux
de penser, du fait que la Loi sur les mesures speciales d'importation, qui
fixe le regime anti-dumping canadien, ne s'applique pas a l'importation
des services, il n'existe pas de Ioi canadienne couvrant les prix d'eviction
pratiques sur les importations . La Loi sur la concurrence est effectivement
applicable a ces importations .

II serait facile de lever toute incertitude quant a la realite de I'activite
commerciale au Canada d'un transporteur etranger :

(i) en exigeant une presence identifiable au Canada comme conditio n
de I'autorisation de desservir des points d'origine ou de destination au
Canada;

(ii) en contraignant cette entite commerciale canadienne a donner des
garanties adequates, sous forme d'une caution ; e t

(iii) en faisant du respect de la legislation canadienne en matiere de prix
une condition de I'entree et de la poursuite de I'exploitation commerciale
au Canada .

Nous tiendrons un tel cadre pour acquis dans notre examen des mesures
de protection supplementaires qui pourraient s'imposer, en sus de l a
Loi sur la concurrence .

Deux conditions doivent etre reunies pour que des prix d'eviction puissent
etre pratiques avec succes :
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(i) Ia capacite de majorer les prix dans d'autres marches au-dela du niveau
concurrentiel afin de financer Ia penetration au moyen de prix

d'eviction ; et

(ii) Ia capacite de fermer le marche a de nouveaux concurrents une fois

evinces les concurrents en place .

Pour en juger, il faut analyser le niveau de Ia concurrence et les entraves a

1'entree, tant sur le marche etabli que sur le nouveau marche. Le secteur

des transports aeriens aux kats-Unis est marque par une tres forte capacite

excedentaire (avions maintenus au sol) . On peut en conclure que les trans-

porteurs americains n'ont guere d'incitation ou de possibilite d'utiliser les
profits du marche americain pour financer Ia penetration a perte du marche
canadien du fait que les deux marches sont intrinsequement tres concur-
rentiels et presentent de faibles entraves economiques a I'entree . De meme,

Ia faiblesse de ces barrieres donne a penser que toute majoration excessive
ulterieure des prix, une fois I'eviction reussie, serait rapidement contree

par I'arrivee de nouveaux concurrents .

La seule possibilite d'invasion americaine du marche canadien serait par
une entente entre tous les fournisseurs americains autorises a operer sur le
marche-canadien de ne pas se concurrencer aux kats-Unis et au Canada,
de fagon a monopoliser conjointement le marche canadien une fois les
transporteurs nationaux evinces . Une telle entente tomberait evidemment

sous le coup de Ia legislation anti-trust americaine, qui est beaucoup plus

severe que notre Loi sur la concurrence. Elle tomberait egalement sous le

coup des dispositions relatives aux complots de cette derniere . Ces risques

devraient etre peses a Ia Iumiere des avantages permanents eventuels d'un
accord de partage du marche canadien entre transporteurs americains .

Les risques d'une telle monopolisation collective me paraissent tres faibles .

Non seulement un monopole conjoint est-il tres peu probable mais, a mon
sens, les transporteurs americains sont peu susceptibles de courir le risque
de sanctions americaines et de se voir exclus du marche canadien par un

traite entre les deux pays a Ia demande du Canada .

Aussi, cette faible probabilite milite-t-elle en faveur de Ia legislation sur Ia .

concurrence comme outil de reglementation des pratiques commerciales
des concurrents americains clans le domaine des transports aeriens .
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La meme analyse vaut pour les transports par autocar .

En revanche, elle n'est peut-etre pas aussi convaincante clans le cas des
transporteurs etrangers autres qu'americains, puisque ces compagnies
sont souvent des monopoles nationaux et que I'entree sur ces marches
etrangers est souvent tres strictement controlee . Leur marche local peut
donc etre tel qu'il permette de financer chez nous une politique d'eviction . II
faut toutefois se demander s'il est une compagnie nationale etrangere qui
ait une veritable incitation commerciale a se livrer a de telles pratiques
sur le marche canadien, d'autant que ce comportement serait tres facile a
detecter . En toute probabilite, ces fournisseurs etrangers n'auraient pas
plus de motivation ou de capacite a se lancer clans I'aventure .

Par consequent, la Loi sur la concurrence semble etre egalement le cadre
reglementaire approprie de la concurrence etrangere autre qu'americaine .

8. La privatisation des traversiers

Les memes considerations evoquees clans Ia section 2 a I'egard des monopoles
naturels en matiere d'acces a l'infrastructure s'appliquent egalement a la
privatisation des traversiers maritimes .

La Loi sur la concurrence, dans sa forme actuelle, permet mal de restreindre
le pouvoir de marche a moins que la privatisation l'introduise de la concur-
rence. On pourrait y parvenir en vendant a des entreprises concurrentes les
traversiers desservant une meme ligne, et en assortissant la vente d'un con-
trole anti-complot relativement strict (eventuellement assure par le Bureau de
la politique de concurrence clans le cadre d'une entente informelle negociee) .

Dans I'eventualite ou tous les traversiers desservant un marche seraient
vendus a une meme entreprise, une forme de reglementation des prix et du
service de type service public peut s'imposer . Ce sera vrai particulierement
si la vente englobe les installations d'accostage ou I'exclusivite du marche .

V1 . CONCLUSION S

Dans la partie IV, nous avons examine les differences de contenu, de struc-
ture et d'administration entre la Loi sur la concurrence, d'une part, et les
caracteristiques generales de la legislation de regulation des transports et
les organismes reglementaires, d'autre part .
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Nous avons fait porter notre analyse principalement sur les caracteristiques
institutionnelles generales de la regulation economique telle qu'elle est
appliquee au Canada par I'entremise d'organismes de tutelle independants,
et les caracteristiques juridiques et institutionnelles du controle d'applica-
tion de la legislation canadienne anti-trust ou en matiere de concurrence .

A mon avis, il est impossible de proceder a une analyse comparative empi-
rique des resultats economiques des decisions du Bureau de Ia politique de
concurrence et de I'Off ice national des transports (I'Off ice) . Non seulement

la jurisprudence relative a la Loi sur la concurrence est-elle squelettique,
mais elle est pratiquement inexistante dans le cas de la Loi de 1987 sur les

transports nationaux puisqu'il n'y a eu que tres peu de jugements assortis
d'attendus concernant les tarifs, I'entree, la sortie et le fusionnement
d'entreprises de transport de voyageurs - ou meme d'entreprises de trans-

port tout court . Ainsi n'y a-t-il pas de «canon fumant» illustrant la bonne ou
mauvaise application, jusqu'a present, des principes economiques de la
part d'aucune des deux instances .

Quoi qu'il en soit, aux fins de I'elaboration de la politique, ce qui compt e
le plus sont les consequences a long terme de la mise en oeuvre de certaines
combinaisons de normes juridiques et de mecanismes institutionnels

d'execution .

Les regimes de reglementation des transports, pour diverses raisons, sont
moins susceptibles de produire chez les entreprises des comportements
propices a long terme au bien-etre maximal des consommateurs que la

legislation sur la concurrence . II y a toutefois des exceptions :

(1) lorsqu'un secteur economique, ou une branche particuliere d'un secteur,
se trouve clans les premiers stades de developpement et a besoin d'etre
quelque peu abrite de la concurrence, afin de surmonter les insuffisances
du marche des capitaux ou favoriser I'implantation de ces fournisseurs

au Canada ;

(2) lorsqu'il n'y a pas de transactions ou de prix de transaction dans la
fourniture d'un produit; e t

(3) Iorsque, clans le marche considere, iI n'existe qu'un seul fournisseur, de
fortes barrieres a I'entree et un risque de prix ou de profits excessifs .
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La legislation sur la concurrence prevoit un ensemble de regles plus claires
et plus rigoureuses pour prevenir les pratiques commerciales prejudiciables
au consommateur. Ces principes-sont conformes a I'analyse economique
dominante des pratiques les plus susceptibles de nuire au consommateur .

Toutefois, comme on I'a vu, le droit en matiere de concurrence en general,
et la Loi sur la concurrence en particulier, se pretent mal a remedier
efficacement au dysfonctionnement du marche connu sous le nom de

«monopole naturel», ou lorsque des biens publics purs sont concernes .

La Loi sur la concurrence ne couvre pas, aujourd'hui, les activites commerciales
de I'kat (par opposition aux societes dttat) .

La Loi sur la concurrence se trouve egalement en situation d'instabilite, en
raison de l'incertitude quant au fondement constitutionnel de ses disposi-
tions cles relatives aux complots et aux fusionnements, et des divergences
sur I'opportunite et la rationalite economique de la sanction penale des
prix discriminatoires .

La Loi sur la concurrence et ceux qui I'administrent souffrent actuellement
d'un «deficit de legitimite» dans une societe democratique ou cette legiti-
mite passe justement par la transparence, et meme la participation du
public aux prises de decisions . A I'heure actuelle, toutes les enquetes
menees en vertu de la Loi doivent rester confidentielles et la participation
publique au jugement est strictement Iimitee aux intervenants agrees,
soit ceux qui repondent a un ensemble precis de criteres enonces dans la
Loi ou definis par le Tribunal de la concurrence . Ces obstacles deviennent
d'autant plus apparents si l'on compare I'administration de la legislation
sur la concurrence avec les procedures d'instruction et de decision des
organismes reglementaires .

Neanmoins, le Bureau de la politique de concurrence a, lentement mais
surement, eprouve les limites imposees a ses activites d'enquete et se
montre plus dispose a publier des analyses d'affaires reglees a I'amiable .
II serait possible d'assouplir la contrainte de confidentialite sans nuire a
l'objectif de cette derniere. Par exemple, le Bureau pourrait etre amen e
a decrire de fagon plus detaillee les resultats de ses enqudtes clans son
rapport au Parlement, sans nommer les sujets de chacune .
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En outre, les milieux d'affaires font de plus en plus appel, et confiance,

aux avis detailles que le Bureau emet clans le cadre de son Programme
d'observation de la loi . De telles mesures preventives deviendront de plus
en plus frequentes et utiles lorsque I'administration de la legislation sur la

concurrence passera, dans la pratique, du cadre penal au cadre civil .

TABLEAU X

Les tableaux suivants donnent un aperCu du champ juridictionnel actuel
de la Loi sur la concurrence et de la Loi sur les transports nationaux, ainsi
que de la reglementation provinciale des autocars dont nous avons traite
clans la partie IV, de meme que des avantages respectifs de la legislation
sur la concurrence et de la reglementation economique directe du point de
vue des developpements futurs traites clans [a partie V .

Tableau 1
CHAMP JURIDICiIONNEL COMPARATIF, L01 SUR LA CONCURRENCE, L01 SUR LES TRANSPORTS NATIONAUX ET

PROVINCES, PARTIE IV

Loi sur LTN, R6glementatio n
la concurrence provinciale des autocar s

Fusions x x

Prix d'eviction x x

prix discriminatoires (autocars, trains de
voyageurs seulement)

Ententes anti-concurrentielles x

Restrictions verticales (refus de x
vendre, vente liee, limitation d u
marche, vente exclusive )

Niveau de concurrence sectorielle x
(entree, sortie, conditions d e
service )

Abus de position dominante x
(comportement monopolistique )

Prix excessifs (profit s
monopolistiques) x
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►ableau 2

ANALYSE, PARTIE V

Loi sur Reglementation Autres mesures
la concurrence directe possible s

1 . Propridtd dispositions juridictio n
intermodale actuelles parall8le no n
accrue adequates necessaire

2 . Acces et tari- de a) 6 c), modifi- dans I'ensemble, assortir la dissolutio n
fication de cations necessaires solution non ou la privatisatio n
I'infrastructure de la Loi pour preferentielle d'un avis preventi f

englober tous les du Burea u
mandataires d e
la Couronne

a) Discrimination dispositions sur non souhaitable;
entre clients abus de position fort risque d'intro -

dominante et duire des critbre s
restrictions verticales non economiques
autres que prix d'6quit6
sont ad6quates -

b) Limitation de impossibilit6 impossibilite • renouvellement
I'off re d'exiger nouveaux d'exiger nouveaux periodique d e

produits ou produits ou franchis e
augmentation de augmentation de • participation de
l'offre globale l'offre globale blocag e

• morcellement de s
monopole s
territoriaux e n
unites plus petite s

• accroitre I'interd6 -
pendance des
fournisseurs
d'infrastructure ave c
strict controle
anticollusio n

c) Prix et profits pas de rembde reglementation voir 2b )
excessifs efficace s'il n'y de type servic e

a place que pour public des pri x
une seule entre- et profits possibles ,
prise sur le march6 mais risque impor-

tant de freine r
l'innovation et
le changement
technologique



Tableau 2 (suite)
ANALYSE, PARTIE V

Loi sur Reglementation Autres mesure s
la concurrence directe possibles

3 . Defederalisation modification non necessaire creation d'un march e

des aeroports* souhaitable pour (voir 2 ci-dessus) prive des ceeneau x
couvrir tous les d'atterrissage e t
mandataires de decollage sous reserv e
la Couronne de I'engagemen t

de respecter l a
Loi sur la concurrence

4 . Privatisation Voir 2 Voir 2 Voir 2

des routes

5 . Dereglementation dispositions inutile si de tre s
des autocars suffisantes - grosses subvention s

faibles barrieres croisees geographi -
e 1'entree dans ques ne sont pa s
le secteur requise s

6 . Dereglementation dispositions • maintien de l a
des transports suffisantes periode d'attent e
aeriens (nord e la sortie
du Canada) • subvention directe

aux lignes peu
frequentee s

7 . Concurrence dispositions e conserver unique- suppression de l a
etrangere suffisantes ment si la protection limite de 25 pour cen t

de I'industrie de la propriete
nationale compte etranger e
plus que les consi -
derations d'efficience liberalisation d e
ou la protection du I'entree par ententes
consommateur bilaterales

8 . Privatisation solution non renouvellemen t
des traversiers preferentielle periodique d e
a) profits inadequate comparee au franchise avec

monopolistiques renouvellement plafonnemen t
b) prix inadequate periodique de des pri x

discriminatoires franchise et a u
c) qualite du inadequate controle des pri x

service

* Nous traitons dans cette section uniquement du transfert de la propriete et de I'exploitation
des airoports du gouvernement f8d8ral vers d'autres niveaux de gouvernement ou le
secteur prive . Le controle de I'abus de monopole est examine au point 2 et s'applique
independamment du proprietaire ou exploitant des aeroports .

II II



NOTES

1 . R. c. Carnation Co. (1969), 4 D.L .R . (3e) 13 3
• il n'y a pas pratique si les prix sont un exp8dient temporaire destin6 b affronter la

concurrence .

R . c. Consumers Glass Co. (1981), 124 D .L .R . (3e) (Ont . H .C .J . )
• les prix ne sont pas deraisonnablement bas si I'accuse minimise ses pertes en p6riode

de surcapacitd dans l'industrie .

R . c. Hoffmann-La Roche Ltd. (n o 1 et 2) ( 1981), 125 D .L .R. (38) 607 (Ont . H .C .J .)
• le caract& re dbraisonnable est une question de fait, A la lumidre de toutes les

circonstances .

2 . En septembre 1991, le Bureau a publie des lignes directrices rdvisees . Elles ne diff6rent
gu6re de I'dbauche d'avril 1990 que nous utilisons clans cette etude, sauf que la version la
plus rdcente ne propose pas explicitement un processus b deux volets .

3 . Citation extraite de Fusionnements - lignes directrices pour I'application de la loi -
6bauche, remplac6 par Fusionnements - lignes directrices pour I'application de la loi,
Bulletin d'information no 5, mars 1991, sensiblement identique .

4 . Document d'information sur l'acquisition proposde de Wardair Inc . par PWA Corporation,
Consommation et Corporation Canada, CCC no 189 10234F, Ottawa, avril 1989, p . 3 .

5 . Ibid ., p . 5 .

6 . Ibid ., p . 6 .

7 . Ibid ., p . 7 .

8 . Ibid ., p . 7 .

9 . Motifs de l'ordonnance par consentement du 7juillet 1989, Tribunal de la concurrence,
CT-88-1, DER c. Air Canada et al, pp. 69-70.



CONTROLE DE LA PUISSANCE COMMERCIALE SUR LES MARCHES
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1 . INTRODUCTIO N

Au cours des dernieres annees, la structure de I'industrie aerienne au Canada

a subi des transformations en profondeur . De compagnie aerienne publique

qu'elle etait, jouissant de responsabilites et de privileges pa rt iculiers, Air

Canada (AC) a ete transformee en une societe privee qui doit Iivrer concur-
rence, sur un pied d'egalite, aux Lignes aeriennes Canadien International

(Canadien International) . D'ailleurs, Canadien International, tout comm e

AC a present, est le produit d'une metamorphose organisationnelle et de

la privatisation . Canadien International a ete formee a la suite de I'achat de

CP Air et de Wardair par Pacific Western Airlines, ancienne societe d'Etat

de I'Albe rta. Air Canada et Canadien International assurent la liaison entre
les grands centres du Canada, ainsi qu'un service international .

Outre ces modifications d'ordre structurel, on a assiste a des changements
reglementaires . Plusieurs elements de I'ancien regime ont ete abandonnes,
dont la politique des compagnies aeriennes regionales, adoptee en 1966 .

Celle-ci a ete remplacee par des systemes de reglementation nouveaux et
distincts qui s'appliquent aux secteurs nord et sud du Canada . Bien que la
reglementation ait ete assouplie a I'echelle du reseau, le controle exerce su r

* Universitd Carleton .



les tarifs et les rajustements de ligne est plus strict clans le Nord que clans le
Sud . Les regions et les petites collectivites sont desormais desservies par
des compagnies d'apport qui appartiennent a Air Canada ou a Canadien
International, ou qui ont signe un contrat avec ces dernieres, ainsi que par
un nombre de plus en plus reduit de compagnies independantes. Les com-
pagnies independantes et d'apport fournissent uri service d'appoint entre
les petites collectivites, et elles relient les voyageurs aux reseaux des grands
transporteurs canadiens et etrangers. Certaines des grandes compagnies
independantes ont, en concurrence avec les gros transporteurs, offer t
un service entre grandes villes .

Les autorites ont soit abandonne soit sensiblement assoupli la politique
consistant a limiter les transporteurs a des lignes particulieres et a regle-
menter les tarifs', la frequence des vols et les types d'appareils utilises .
Dans le regime actuel, ce sont les incitations commerciales qui servent
davantage a determiner les caracteristiques et la structure des vols . Desor-
mais, les autorites de reglementation federales s'attachent plutot a attester
la capacite d'exploiter le service, a etablir, controler et appliquer des normes
de securite, a mettre en place certaines installations aeroportuaires e t
a etablir les conditions d'acces a ces installations .

tnonces de principes, initiatives reglementaires et textes juridiques sont
autant de reperes pour ce qui a ete et continue d'etre un processus courant
d'evolution de la politique . Ainsi, au nombre des evenements marquants,
des codifications de modifications legislatives et des enonces d'intentions
importants, mentionnons : les experiences de determination du prix amor-
cees et controlees, vers la fin des annees 1970, par le Comite des transports
aeriens de la Commission canadienne des transports (devenue depuis I'Off ice
national des transports du Canada) ; I'appui donne, en 1982, par le Comite
permanent des transports de la Chambre des communes a la poursuite de
la liberalisation de la reglementation ; I'annonce, en 1984, de la Nouvelle
politique aerienne du Canada, clans laquelle le ministre des Transports du
gouvernement liberal, I'honorable Lloyd Axworthy, promettait I'adoption de
mesures Iegislatives visant a assouplir les controles exerces sur les routes
et les tarifs aeriens ; la creation, en 1984, du Bureau canadien de la securite
aerienne; la publication, vers le milieu de 1985, par le nouveau gouvernement
conservateur, de I'expose de principe intitule Aller sans entraves : un guide
pour la reforme des transports et son examen par le Comite permanent des
transports de la Chambre des communes2; et, en 1987, I'adoption d'une Ioi
capitale, la Loi de 1987 sur les transports nationaux .



L'experience vecue clans le nouveau regime a confirme certaines attentes
et permis de cerner des sujets de preoccupation . Comme Soberman I'a

recemment signale :

L'euphorie qui a suivi la dereglementation de I'industrie aerienne

canadienne (influencee dans une large mesure par la Airline

Deregulation Act des kats-Unis adoptee en 1978) a maintenant cede

le pas a de serieuses inquietudes quant a ['augmentation des tarifs, la

baisse de la concurrence, la securite et la deterioration du service, en

raison du regroupement de I'ensemble du service aerien~au Canada

en deux grands reseaux nationaux et de la disparition de Wardair3 .

D'aucuns craignent que la concentration de l'industrie clans deux reseaux
commerciaux predominants n'ait accru la puissance economique privee
alors meme que les reformes ont reduit la capacite des administrations de

reagir face a cette puissance. On se poge actuellement un certain nombre

de questions. Est-ce qu'en raison du jeu de forces qui pousse a la concen-
tration, le Canada se retrouvera avec un seul grand transporteur? Est-ce que
la combinaison de la reglementation actuelle et de la politique de la concur-
rence, propres a cette industrie, suffit pour composer avec le duopole ou le
monopole dominant? Est-ce que I'etablissement d'un regime aerien integre
a I'echelle nord-americaine ou internationale pourrait ameliorer le rendement
de I'industrie nationale? Quelles consequences le fait de dependre davan-
tage des incitations commerciales a-t-il sur la securite du systeme? Peut-on
fixer des prix pour les services aeroportuaires et envisager la construction
d'aeroports de sorte a reduire I'encombrement au sol? Le reseau en place
peut-il offrir un service convenable aux petites collectivites? Dans le present
expose, nous examinons un theme qui englobe un certain nombre de ces
questions, a savoir I'opportunite de retablir les anciennes mesures regle-
mentaires ou d'en concevoir de nouvelles pour contenir I'exercice du

pouvoir sur le marche .

2 . LE PROBLEM E

II convient de s'attarder a deux aspects du service par transporteur unique,
dans le contexte de la politique actuelle . Le premier consiste a savoir s i

le service est assure de faCon economique . Le systeme commercial et

reglementaire actuel repond-il efficacement aux demandes privees des
voyageurs canadiens? Plus precisement, est-ce qu'il :



• favorise un choix convenable sur le plan de la qualite du service ;

• reduit au minimum les couts de prestation du service ;

• impose au transporteur une discipline suffisante en matiere de
determination des prix ;

• contribue a I'adoption en temps opportun de techniques nouvelles et de
reformes organisationnelles ?

Le second consiste a savoir si les demandes collectives, le developpement
regional, les objectifs environnementaux et la reduction de I'encombrement
sont realises sur le plan economique . Dans la presente etude, nous nous
concentrerons sur les aspects touchant aux coOts, a la qualite et a la tarifica-
tion, en plus d'une analyse des aspects dynamiques et de la reaction collec-
tive, dans la mesure ou ces derniers points sont en rapport avec le premier
ensemble de questions .

3. LA DEMARCH E

Nous verrons tout d'abord quels sont les controles reglementaires actuels
qui s'appliquent a la tarification et a Ia qualite du service offert par les com-
pagnies aeriennes . Nous ferons ensuite etat de la situation canadienne en
matiere de prix et de qualite depuis 1978, en nous livrant eventuellemen t
a des comparaisons avec ce qui se passe aux t tats-Unis . Dans la pa rt ie
suivante, nous analyserons les modeles economiques qui expliquent les
decisions en matiere de prix et de qualite lorsqu'un nombre restreint de
transpo rteurs desse rvent le marche . Nous examinerons ensuite I'effet
de discipline qu'exerce la concurrence eventuelle Iorsque les intervenants
s'aperCoivent que I'entree sur le marche depend du pouvoir qui y est exerce .
A fortiori, la contestabilite du marche est impo rtante lorsqu'un seul trans-
po rteur exploite un reseau de routes donne . L'inverse de la contestabilite du
marche est le degre auquel des obstacles a 1'entree naturelle sur le marche
existent ou sont crees par les pa rt icipants .

Apres avoir examine l'influence des forces du marche, nous nous tournerons
vers les moyens de defense prives et publics ou institutionnels . Nous verrons
dans quelle mesure les interventions organisationnelles privees et les meca-
nismes d'attribution de contrats sont susceptibles de venir a bout des defauts
d'efficacite attribuables aux decisions de tarification et de qualite d'un seul



fournisseur ou d'un nombre restreint de fournisseurs . Les pouvoirs publics

influent sur I'efficacite de ces interventions privees par I'application du droit
contractuel, qui sert a delimiter les promesses executables et a definir les
roles des secteurs public et prive en ce qui concerne I'execution, de meme
que par la politique de la concurrence, qui limite egalement la marge de

manoeuvre One entreprise . Les administrations publiques interviennent

aussi directement clans differentes activites de transport, soit le transport
par autobus, par chemin de fer et par camion . La reglementation visant

chaque secteur est adaptee aux particularites de la technologie et du milieu

des operations en question .

Enfin, nous explorerons les resultats qu'a produits, pour d'autres modes
de transport offerts aux voyageurs, la reglementation en matiere de prix et
de qualite propre a des secteurs donnes, et nous evaluerons I'applicabilite de
ces techniques a l'industrie du transport aerien .

4, ACCES, PRIX ET CONTROLES TARIFAIRE S

La Loi de 1987 sur les transports nationaux etablit deux zones, le secteur

sud et le secteur nord du Canada, auxquelles s'appliquent des regimes
reglementaires differents4 . Tout vol dont le point d'origine ou de destination
se trouve clans le secteur nord est regi par les regles qui s'appliquent dans

ce secteur .

SECTEUR SUD DU CANADA

En ce qui concerne I'entree sur le marche, le paragraphe 72(1) de la Loi dis-

pose que I'Off ice national des transpo rts du Canada «delivre une licence))

au demandeur qui :

• est, pour au moins 75 pour cent, detenu par des iriterets canadiens5 ;

• detient un certificat d'exploitation de Transports Canada;

• detient la police d'assurance responsabilite reglementaire .

Les candidats ne sont pas obliges de prouver que le service qu'ils proposent
est necessaire en raison «de la commodite et de la n6cessitd du public)),

comme c'etait le cas avant 1987 .



L'article 76 precise qu'un licencie doit donner a I'Office un avis de 120 jours
avant d'abandonner un service ou de ramener a une frequence inferieure a
un 'vol hebdomadaire un service qu'il a offert a raison d'un vol,par semaine
ou plus pendant une periode d'au moins six mois . 11 West pas n6cessaire
d'obtenir I'autorisation de I'Office pour abandonner un service .

En ce qui concerne les prix, on peut lire, au paragraphe 80(1), que si, sur
reception d'une plainte ecrite, I'Office national des transpo rts estime qu'il
n'existe aucun autre se rv ice de transpo rt efficace, bien adapte et concurren-
tiel et que le titulaire de la licence a impose une augmentation excessive du
prix de base, I'Office peut soit refuser I'augmentation du prix de base, soit
ordonner au titulaire de la licence de la reduire, en fixant les montants et les
periodes qu'il estime justifies et ordonner a ce dernier d'effectuer des rem-
boursements aux personnes auxquelles, a son avis, le titulaire de la licence
a exige un montant excessif en raison de I'augmentation du prix de base .

L'article 80 ne s'applique pas aux contrats confidentiels que les transporteurs
peuvent conclure avec divers clients .

SECTEUR NORD DU CANAD A

D'apres le paragraphe 72(2), I'Office «delivre une licence)) au demandeur qui
satisfait aux trois conditions imposees aux personnes qui veulent exploiter
des lignes clans le secteur sud (propriete canadienne, certificat d'exploita-
tion et assurance responsabilite) et s'il est convaincu que la delivrance
d'une licence ne donnera pas lieu a une reduction impo rtante du service ou
ne le pe rturbera pas . C'est a ceux qui s'opposent a I'arrivee sur le marche
de nouveaux exploitants qu'il incombe de prouver que la delivrance d'une
licence nuira a la qualite des services existants (inversion de la charge de
la preuve) .

Le titulaire d'une licence peut abandonner un service clans le secteur nord
ou en ramener la frequence a moins d'un vol par semaine a condition de
donner un avis de 120 jours . A l'instar de ce que nous avons vu pour le
secteur sud, cette disposition s'applique a tout service qui a ete exploite a
une frequence d'au moins un vol par semaine pendant une periode d e
six mois ou plus .

Le paragraphe 80(2) dispose clue si, sur reception d'une plainte ecrite,
I'Office estime qu'un transporteur (titulaire d'une licence) pratique un prix



de base excessif ou impose une augmentation excessive, il peut soit refuser
I'augmentation, soit ordonner au detenteur de la licence de reduire le prix
de base ou I'augmentation prevue d'une valeur eu pour une periode qu'il

estime raisonnable . En outre, I'Office peut eventuellement exiger du titu-
laire de la licence qu'il rembourse les personnes qui, de son avis, auront d"u
payer trop cher a la suite de l'imposition du tarif de base ou de l'augmenta-

tion de ce dernier .

APPLICATION DES DISPOSITION S

II est question, clans les rapports annuels de I'Office national des transports,
de plusieurs enquetes portant sur les tarifs aeriens pratiques sur des routes

du secteur nord . Jusqu'ici, I'Office n'a mend aucune enquete ayant pour but
de determiner si les tarifs pratiques sur des lignes exploitees en regime de
monopole dans le secteur sud n'etaient pas excessifs (c .-a-d ., des enquetes
en vertu du paragraphe 80(1)) . II a cependant realise plusieurs enquetes au
sujet des tarifs pratiques sur des lignes du secteur nord (c .-a-d ., des enquetes
en vertu du paragraphe 80(2)) . II a egalement rendu deux decisions en
vertu du paragraphe 80(2) relativement aux tarifs exiges pour des vols entre
Winnipeg et Lynn Lake (Manitoba) . La decision numero 187-A-1990 stipule
que le tarif conteste etait un tarif reduit plutot qu'un tarif economique (un
«prix de base))) et echappait par consequent a la competence de I'Office .
Dans I'autre decision (numero 133-A-1990), concernant les augmentations
du prix de base exige pour un vol entre Winnipeg et Lynn Lake, I'Office a
juge que I'augmentation, de 100 pour cent sur deux ans, n'etait «pas

excessive)) . II a donne les motifs suivants :

• Le transporteur (Calm Air) etait en situation de perte globale ;

• Le service Winnipeg-Lynn Lake etait aussi exploite a perte, et les pertes
n'avaient cesse de croitre .

.Ces augmentations etaient apparemment dues a la diminution des
coefficients de remplissage, elle-meme attribuable a la deterioration de
I'economie locale et a I'amelioration de I'acces routier .

L'Office national des transports a effectue des enquetes au sujet des tarifs
pratiques sur d'autres lignes du secteur nord en vertu tant du paragraphe

80(2) que de I'article 59 . D'apres ce dernier article, I'Office peut mener
une enquete pour determiner si les tarifs exiges pour le transport de



marchandises par air, par eau, par chemin de fer ou par pipeline sont
contraires a I'interet public . Ses enquetes ont notamment porte sur les
lignes suivantes : Winnipeg-Gillam (Manitoba); Winnipeg-Oxford House
(Manitoba) ; et Yellowknife-Holman Island (T .N.-O.) et Yellowknife-
Coppermine (T .N.-O.) .

L'enquete au sujet des au depart ou a destination de Yellowknife donne une
idee des criteres que I'Office est susceptible d'appliquer pour determine r
si des prix sont excessifs ou si des tarifs-marchandises sont equitables, en
vertu des articles 80 et 59 respectivement . Entre autres criteres utilises
pour cette enquete, citons les suivants :

• la rentabilite generale et le taux de rendement de l'investissement (dette
a long terme et avoirs propres) du transporteur ;

• la rentabilite d'un «service» ou d'un ensemble connexe de lignes et les
taux de rendement obtenus pour chacun . La rentabilite est egale aux
recettes, dont on soustrait le cout direct et le cout indirect reparti . Pour
calculer le taux de rendement, il s'agit de diviser les benefices (definis
precedemment) par l'investissement reparti ;

• la rentabilite de lignes particulieres, qui correspond au produit du prix de
base par le nombre moyen de passagers, auquel on ajoute les recettes-
marchandises estimatives par vol moins les couts d'exploitation directs
et indirects par vol ;

• une comparaison des tarifs pour des distances equivalentes ainsi que du
materiel, des coefficients de remplissage, une frequence de service et
une regularite de service equivalents ;

• I'effet de l'infrastructure sur les coOts, par exemple, les restrictions
imposees par des pistes courtes .

II semble que I'Office considere a peu pres sur un meme plan les prix de base
excessifs (aux termes de I'article 80) et les tarifs-marchandises inequitables
(en vertu de I'article 59) . II est peu probable que le prix exige sur une ligne
qui produit un taux de rendement normal soit repute porter prejudice a
I'interet public .

Bien que les decisions et enquetes de I'Office portant sur les lignes du
secteur nord donnent une idee de la fagon dont I'Office pourrait examiner
les lignes exploitees en regime de monopole dans le secteur sud, celles-ci



sont vraisemblablement beaucoup plus complexes . En effet, il est sans

doute beaucoup plus difficile, dans ce cas, d'attribuer a une ligne donnee
les recettes et les coOts communs . De plus, s'il existe vraiment un probleme

de disputabilite, les lignes exploitees en regime de monopole clans le
secteur sud seront caracterisees par des benefices excessifs, de sorte qu'il
faudra definir la notion de taux de rendement normal de faCon plus rigou-
reuse que dans le cas des lignes du secteur nord, ou les taux de rendement
semblent avoir ete assez faibles (a I'exception de la liaison Winnipeg-Gillam
(Manitoba) qui, selon ['Office, a produit «un rendement d'investissement
raisonnable») .

5. PRIX ET aUALITE

Cette partie presente la base d'evaluation des reglements en vigueur en
matiere de prix et d'entree sur le marche et decrit a grands traits la situation
qui a decoule de Ia liberalisation accrue des forces commerciales au Canada .

En 1978, Ia Commission canadienne des transpo rts a approuve des tentatives

de reduction des tarifs, qui se sont poursuivies jusqu'en 1982 . Au cours de

la meme periode, CP Air a ete soustraite a I'application de toutes les con-
traintes en matiere de capacite, les vols d'affretement avec reservation anti-

cipee ont ete autorises et les grands transpo rteurs ont commence a creer

des lignes d'appo rt . Ces changements ont eu pour consequence de faire

passer la propo rt ion de personnes voyageant a tarif reduit de 14,5 pour cent

en 1978 a 37 pour cent en 1982 . Les transpo rteurs a service regulier ont
propose une serie de nouvelles strategies de determination de prix

discriminatoires6 .

ROUCTION DES TARIFS

Les tarifs discriminatoires peuvent occasionner une utilisation plus econo-
mique des ressources lorsqu'il y a economies d'echelle ou fluctuation de la

demande, ou les deux . Pour parvenir a ce resultat, les differences etablies
entre les droits acquis a des prix differents, appelees des contraintes clans
I'industrie, doivent permettre de repartir le public voyageur en deux groupes
qui, ensemble, produisent des coefficients de remplissage et des recettes
moyennes suffisa,mment eleves pour que le vol soit lucratif . II est bien sur
inutile d'avoir des tarifs differents si tous les voyageurs choisissent le tarif

reduit . 11 s'agit plutot de faire la part des choses, c'est-a-dire de fournir au



voyageur marginal un service a un coot differentiel et d'absorber les coots
moyens en «taxant» les achats inframarginaux . La discrimination peut se
faire suivant un certain nombre de dimensions : le prix peut varier selon
I'heure du jour, les services offerts au cours d'un meme vol, le moment de
la reservation, la duree du sejour, les caracteristiques des voyageurs ou
encore la frequence ou le volume des achats .

Les compagnies aeriennes augmentent leur flotte selon le rendement prevu .
Or, la pratique de prix discriminatoires influe sur le rendement produit par
chaque avion et par consequent sur les decisions en matiere d'investisse-
ment . Pour un grand nombre de routes, I'ajout d'un avion constitue une
augmentation discrete et appreciable de la capacite . En laissant pour compte
les coots marginaux souvent minimes que suppose I'ajout d'un passage r
a un vol, on cree une situation ou la fourniture des biens publics, dont un
client peut etre prive a moins de payer un prix donne, se fait en regime
concurrentiel . Dans Ia documentation economique, il y a debat sur le fait
de savoir si cette concurrence entraine une fourniture excessive ou la
fourniture appropriee de biens7 .

A I'analyse examen des diverses demarches d'etablissement des prix, la
Commission canadienne des transports en est venue a conclure que les
tarifs reduits, a condition qu'ils soient assortis de contraintes appropriees,

entrainaient une augmentation des coefficients de remplissage et un accrois-
sement de la clientele . La pratique de prix differentiels a permis d'accroitre
le trafic nocturne, mais elle s'est revelee moins efficace dans I'egalisation
des cycles saisonniers de la demande. Les essais menes au cours de cette
periode ont egalement revele que les distinctions Iiees aux prestations -
bagages, repas, places attribuees dans I'avion - constituaient des facteurs
de discrimination moins efficaces que les contraintes liees aux voyages -
avis prealable, duree du sejour, heure du voyage, nombre d'escales8 .

Le volume des vols d'affretement a aussi reagi aux possibilites nouvelles
qui se sont offertes et a quintuple . En 1982, les affretements representaient
9 pour cent de tout le trafic aerien a tarifs reduits . Ce creneau etait domine
par Wardair qui, cette meme annee, a transporte 76 pour cent des passagers
voyageant en regime d'affretement .

Les experiences de tarifs menees au cours de cette periode ont consiste en
des initiatives controlees de pres . Par la suite, les transporteurs ont joui



d'une liberte encore plus grande pour gerer leurs coefficients de remplis-
sage par la pratique de prix discriminatoires . Alfred Kahn, un des architectes
de la dereglementation du transport aerien aux kats-Unis, avait predit
qu'une bonne part de la discrimination par les prix tendrait a disparaitre9
avec I'assouplissement de la reglementation . En 1988, il s'est dit etonne
par la persistance, voire I'intensification, de la discrimination par les prix10 .
Comme leurs homologues americains, les transporteurs canadiens ont tire
plein parti des possibilites qui leur ont ete offertes de pratiquer des prix
discriminatoires .

Cela etant, les structures de prix sont devenues de plus en plus complexes .
Bailey et Williams donnent I'exemple suivant pour les Etats-Unis :

En 1978, par exemple, le service des tarifs de Delta comptait 27 employes

qui suivaient les tarifs des concurrents et rajustaient les prix de Delta .
En 1984, ce service comptait 147 employes charges de controle r
70 000 tarifs offerts par Delta et ses concurrents, dans le but

d'optimiser quelque 5 000 changements de prix par jourl 1 .

La direction est devenue plus habile a choisir le nombre de tarifs reduits
qu'il faut offrir par vol, l'importance de la reduction et les contraintes a
imposer de maniere a maximiser les recettes produites par le vol . Selon
Mme Alice Peung, directrice des programmes d'amelioration des recettes
d'Air Canada, la gestion du remplissage peut accroitre de 4 pour cent les
recettes d'un transporteur12. A cause de ces pratiques, les coefficients de
remplissage sont demeures plus eleves qu'ils ne I'etaient clans le regime
plus rigide d'etablissement des prix, toutes autres choses demeurant
egales par ailleurs .

Au Canada, durant les annees 1980, la proportion de voyageurs profitant de
tarifs reduits n'a cesse d'augmenter pour finalement se stabiliser a environ
deux voyageurs sur trois . L'importance des vols affretes sur les lignes inte-
rieures a diminue avec I'offre plus generalise de tarifs reduits13 . Dans la
meme periode, Ies tarifs des classes economiques et d'affaires pour les vols
reguliers ont cru plus rapidement que l'indice des prix a la consommation .

Bien que les tarifs de la classe affaires aient augmente par rapport aux
autres tarifs, les clients de cette classe beneficient d'horaires plus denses
et de programmes pour grands voyageurs . Signalons aussi l'importance



croissante que revet la capacite des grandes entreprises de negocier avec
les compagnies aeriennes des contrats confidentiels en vue d'obtenir des
tarifs preferentiels . II va sans dire qu'on ne peut obtenir au sujet de ces con-
trats et de leurs conditions que des renseignements limites . A l'occasion,
certains faits sont divulgues, comme clans I'article suivant, paru en 1985
clans un periodique d'affaires americain .

L'an dernier, Delta Air Lines a conclu avec General Electric un marche

special en vertu duquel elle garantit des tarifs reduits precis en echange

d'un paiement anticipe en especes immediat d'un million de dollars

ainsi que de la garantie d'un volume minimum . Certaines compagnies

aeriennes regionales ou axees sur les voyageurs d'affaires ont mi s

sur pied des programmes en vertu desquels elles offrent des billets

gratuits ou un credit en vue de I'achat futur de billets en fonction du

chiffre de ventes global14 .

L'offre et l'importance des reductions ont aussi vane en fonction de la
duree du vol et du regime de reglementation s'appliquant au transport
aerien. Dans le cas des vols court-courriers, il est important, pour assurer
la viabilite, de realiser des coefficients de remplissage eleves, comme le
revele la description suivante des defis que doit surmonter une petite
compagnie aerienne d'apport :

La reussite financiere, pour une petite compagnie aerienne regionale

independante comme Skycraft, qui transporte 4 000 voyageurs par

mois, exige le maintien de coefficients de remplissage oscillant entre

75 et 95 pour cent et l'installation sur de nouveaux marches ou il se

fait beaucoup de deplacements entre sieges sociaux .

Dans le cas de Skycraft, il s'agit d'assurer le transport d'employes de

la General Motors du Canada Ltee entre Oshawa et Windsor-Detroit15 .

La possibilite de gerer le remplissage depend aussi du debit stochastique et
de Ia composition de la clientele beneficiant de prix differents selon le type
de reservation . Avant la dereglementation, on enregistrait, sur les marches
moins achalandes ainsi que sur les marches des court-courriers, des coeffi-
cients de remplissage inferieurs a la moyenne . Malgre l'incidence de
coefficients de remplissage faibles sur les benefices produits par les lignes
court-courriers, il y a generalement moins de places offertes a tarif reduit
sur les vols court-courriers des affilies et des independants1s .



Cette dependance moindre a I'egard de la reduction des tarifs signifie qqe
cette methode est un moyen moins efficace d'accroitre les coefficients de
remplissage sur ces lignes. Les indices donnes a la figure 1, pour les tarifs
de la classe economique, et a la figure 2, pour les tarifs reduits, traduisent
la difference quant aux courbes de prix selon la Iongueur du .vol .

En ce qui concerne le regime reglementaire, Statistique Canada signale que,
du quatrieme trimestre de 1986 jusqu'au quatrieme trimestre de 198917, les
tarifs economiques et les tarifs reduits ont augmente moins rapidement clans
le secteur nord, qui est plus etroitement controle, que clans le secteur sud .
Par contre, I'importance des reductions et l'offre de celles-ci sont moindres
clans le Nord . La figure 3 permet de voir les differences entre le secteur nord
et le secteur sud, quant aux indices des tarifs economiques et des tarifs
reduits, pour le premier trimestre de chaque annee, durant la period e
19856 1990 .
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Figure 2
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PROGRAMMES POUR GRANDS VOYAGEUR S

C'est en 1981 qu'American Airlines a lance les programmes pour grands
voyageurs; depuis, cette methode de reduction en fonction du volume est
devenue une pratique normale a I'echelle de I'industrie. Selon une enquete

recente realisee aux ttats-Unis, 72 pour cent des voyageurs d'affaires par-
ticipent a au moins un programme de ce genre, la portion correspondante
parmi les voyageurs d'agrement etant de seulement 23 pour cent18 .

Ces programmes ont ete introduits au Canada en 1984. La plupart des

membres de I'Association des voyageurs de commerce du Canada adherent
a deux programmes pour grands voyageurs'9 . Les programmes d'Air Canada

ou de Canadien International ont pour caracteristique interessante d'offrir
des avantages accrus et plus varies . D'apres certains analystes, les pro- .

grammes pour grands voyageurs peuvent eventuellement constitue r

un obstacle important a I'entree sur le marche .

AGENTS DE VOYAGES ET PRIX

Un voyageur consacre beaucoup de temps et d'argent a un voyage par
avion . La personne qui ne voyage pas frequemment n'est guere en mesure
d'apprecier la qualite et le prix du service offert . Les agents de voyages cons-

tituent donc une source importante de renseignements pour les voyageurs
aeriens. Dans le regime actuel de determination des prix, on a assiste a une

augmentation rapide du nombre d'agences de voyages et du pourcentage
des reservations effectuees par les agents de voyages . A l'instar des fabri-

cants de medicaments qui axent souvent la plus grande partie de leurs
efforts de marketing sur les medecins, les compagnies aeriennes se con-
centrent sur les agents de voyages . En 1988, aux bats-Unis, 81 pour cent

des billets des transporteurs a services reguliers ont ete vendus par I'inter-
mediaire d'agents de voyages, comparativement a 56 pour cent avant la
dereglementation, tandis que le nombre d'agences de voyages est passe de
14 800 en 1978 a 29 600 en 198720 . Plus la structure tarifaire se compliqu e

et plus le nombre de billets vendus par I'entremise des agences de voyages
augmente, plus les clients craignent que I'agent de voyages leur cach e

des renseignements qui sont dans leur interet mais non dans le sien . Ce

probleme presente de nombreuses dimensions et il est dO aux incitations

commerciales qui sont offertes a I'agent . Les critiques recentes ont ete
axees sur les marches conclus entre les agents et les compagnies aeriennes



et prevoyant le versement de commissions, c'est-a-dire de primes accor-
dees en fonction du chiffre d'affaires realise par I'agent pour la compagnie
aerienne . On ne possede pas de renseignements sur la situation au Canada,
mais, aux Etats-Unis, ces commissions ont pris beaucoup d'importance .
En 1986, plus de la moitie des agents de voyages interroges en recevaient .
Comme on estime que, pour plus de la moitie des ventes de billets autres
que ceux de la classe affaires et pour le quart des ventes de billets de cette
classe, I'agent de voyage exerce une influence considerable en ce qui con-
cerne le choix d'un transporteur, d'aucuns craignent que I'agent n'oriente
I'acheteur non pas vers le transporteur le moins cher mais plut8t vers
celui qui lui offre la remuneration la plus interessante .

Les gros clients achetent eventuellement assez de billets d'avion pour
recourir a des services charges de verifier leurs decisions en matiere de
deplacements et de determiner s'ils ont beneficie ou non d'un bon service21 .
Toutefois, ce moyen de defense n'est pas economique pour les consom-
mateurs individuels, qui doivent se fier a leur experience et a la reputation
d'honnetete de leur agent de voyages . La concurrence a laquelle se livrent
les agents pour acquerir cette reputation peut inciter certains d'entre eux a
faire connaitre la nature generale de leurs rapports avec les compagnies
aeriennes. Bien qu'une obligation de divulgation puisse etre utile, nous
prefererions que les renseignements sur les horaires soient plus aisement
disponibles, ce qui permettrait de faire baisser le cout de surveillance par
les consommateurs. Idealement, ces renseignements pourraient etre trans-
mis au moyen des services de teledistribution ou de telephone, comme le
service experimental Alex de Bell Canada. Des terminaux installes clans les
bibliotheques pourraient aussi accroitre I'acces a cette information . D'apres
le paragraphe 83(1) de la Loi sur les transports nationaux de 1987, les com-
pagnies aeriennes doivent permettre au public de consulter a leurs bureaux
les tarifs des services qu'elles offrent et en mettre une copie a la disposition
d'un client qui les demande, au prix de revient . L'offre, les montants et les
conditions des reductions changent tres rapidement . Un tarif imprime
remis a un client renferme autant de renseignements inutiles que de
renseignements perimes .

SYSTEMES DE RESERVATION INFORMATISE S

Pour commercialiser leurs services d'information et de voyages, et ainsi
repondre aux besoins de Ieur clientele, les agents utilisent de plus en plus
des systemes de reservation informatises (SRI) . La capacite d'un fournisseur



de SRI de biaiser l'information pour faire echec a la concurrence a suscite
des inquietudes au sein du public . A I'issue de decisions rendues par les
tribunaux et de plaintes presentees aux autorites de reglementation22, des

regles ont ete adoptees pour regir la fourniture de SRI aux ttats-Unis . Ces

ragles portent sur I'affichage, la determination des prix, la duree et les con-
ditions des marches, en plus de prevoir I'acces non discriminatoire a des
ameliorations comme des liaisons d'acces direct . Au Canada, le Tribunal
de la concurrence a recemment impose un ensemble de regles et de con-

traintes semblables a titre de condition d'approbation du fusionnement
des systemes SRI d'AC et de Canadien International .

RENDEMENT GtNtRAL SUR LE PLAN DES PRIX AU CANADA

L'existence et l'importance des tarifs reduits expliquent en grande partie le
fait que les recettes par kilometre-passager enregistrees par les principales
compagnies aeriennes canadiennes ont cru beaucoup plus lentement que

les prix en general . La tendance des grandes compagnies aeriennes a
offrir des services long-courriers a aussi contribue a cette situation . Dans

I'ancienne structure de prix, les tarifs superieurs au prix de revient exiges
pour les vols long-courriers servaient a assurer l'interfinancement des

tarifs offerts sur les vols court-courriers . Avec le realignement des reseaux,
qui a suivi la liberalisation accrue de I'entree sur le marche, de I'abandon de

service et de ►a determination des prix, les pressions commerciales ont fait
que les tarifs des vols long-courriers ont diminue par rapport aux tarifs des

vols court-courriers . Un autre facteur qui a contribue au flechissemen t
des tarifs a ete le resserrement des rentes economiques realisees par les
travailleurs de l'industrie par rapport a celles enregistrees clans le regime

reglementaire anterieur .

Ce processus est bien documente en ce qui concerne les t tats-Unis . Avant

la dereglementation, les relations de travail dans l'industrie du transpo rt
aerien, etaient regies par la RailwayLabourActqui favorisait l'organisation

en fonction du metier ou de la categorie . Ce tte situation a engendre un

milieu de negociation fragmente . En effet, on denombrait, clans l'industrie

americaine du transpo rt aerien, 34 syndicats differents, dont beaucoup
etaient en mesure de bloquer I'activite d'une compagnie aerienne . En 1958,

les transpo rteurs ont reagi en organisant le Mutual Aid Pact, selon lequel les

transpo rteurs membres s'engageaient a dedommager d'autres membres
pour des pe rtes attribuables a une greve .



Malgre l'organisation a I'echelon patronal, les taux salariaux clans l'indus-
trie etaient sensiblement plus eleves que ceux accordes pour des emplois
semblables dans d'autres secteurs, et de nombreuses pratiques de travail
restrictives ont alors ete adoptees . Par exemple, d'apres la convention col-
lective de la compagnie United, ce transporteur devait avoir des equipages
de conduite de trois membres sur B-737, alors que les compagnies Piedmont
et Southwest pouvaient n'en avoir que deux . Thornicroft affirme qu'en 1980,
de nombreux pilotes n'effectuaient que 44,3 heures de vol par mois, tout
en beneficiant d'une garantie de remuneration pour 75 heures et malgre les
reglements de la FAA autorisant les pilotes a effectuer 100 heures de vo l
par mois23 .

La difference entre les salaires conventionnels verses sous le regime de
reglementation et les salaires imposes par le marche pour des niveaux de
competences semblables etait appreciable . Moore fait observer que les
pilotes de Boeing 737 non syndiques gagnent a peine 32 500 $ par an, alors
qu'a United Airlines les pilotes du meme type d'appareil gagnent 102 000 $ 24.

La main-d'oeuvre constitue la depense d'exploitation la plus importante
de I'industrie . De 1978 a 1986, 14 des nouvelles entreprises entrees sur le
marche americain n'avaient pas a traiter avec un syndicat . Generalement,
ces societes comptaient moins de cadres, appliquaient des regles de travail
moins restrictives et embauchaient un nombre superieur de travailleurs a
temps partiel en periodes de pointe. Leurs frais de main-d'oeuvre etaient
par consequent beaucoup plus faibles .

En 1984, le montant moyen de remuneration et d'avantages par

employe d'USAir s'elevait a 47 896 $, alors que le montant correspon-

dant, a People Express, etait de 17 139 $, ce qui donnait a ce dernier

transporteur un avantage appreciable sur le plan des coOts . De meme,

lorsque Continental a fait faillite et a remplace sa main-d'oeuvre

syndiquee par des travailleurs non syndiques, le montant moyen de

remuneration et d'avantages par employe est tombe de 36 875 $ au

cours du premier trimestre de 1984 a 23 433 $, au quatrieme trimestre

de la meme annee25 .

Un grand nombre des compagnies aeriennes dont le personnel etait
syndique ont menace de creer des transporteurs affilies sans syndicat, et
certaines ont mis leur menace a execution. Ainsi, Texas Air et Frontier



Airlines ont forme New York Air et Frontier Horizons . Cette situation a

occasionne greves et litiges . En 1979, 4 075 annees-personnes ont ete
perdues et 24 968 employes ont pris part a des mouvements de greve aux

Etats-Unis26 . L'intensite des conflits de travail s'est attenuee au debut des

annees 1980. On a adopte des conventions collectives a deux paliers et

apporte des changements necessaires aux regles de travail . En vertu des

conventions a deux paliers, les employes nouvellement embauches tou-
chaient une remuneration de beaucoup inferieure a celle des employes

en poste . A American Airlines, par exemple, le niveau de remuneration

des nouveaux pilotes etait la moitie de celui des pilotes vises par I'ancien

bareme . La plupart des conventions a deux paliers prevoyaient la fusion
de ceux-ci dans un certain delai . En 1990, les ecarts marques quant aux

couts de la main-d'oeuvre, qui avaient caracterise la periode suivant imme-
diatement la dereglementation, s'etaient considerablement estompes .

Au Canada, on a pu constater des consequences semblables mais moins

marquees, et avec un certain decalage . Les deux grands transporteurs ont

effectue des compressions de personnel . En decembre 1989, Canadien

International a annonce I'elimination de 1 900 postes, dont 1 017 etaient
auparavant d'anciens emplo,is de Wardair27 . Au mois d'octobre suivant,
Air Canada a supprime 2 900 emplois28, tandis que Canadien International

annonCait des mises a pied et des reductions d'horaires29 .

II est complique d'evaluer I'evolution generate des prix parce qu'il est
extremement difficile de calculer des indices, etant donne Ia multitude de
vols et toute la variete de tarifs proposes pour chaque vol . Neanmoins, les

analystes qui connaissent bien I'industrie font des declarations generales au

sujet de I'evolution des prix . Ils conviennent generalement du fait que les

prix mojrens ont flechi sensiblement au cours de la periode de transition

au nouveau regime . La declaration suivante de Bence est d'ailleurs tout a

fait representative : -

Des 1985, 64 pour cent des passagers voyageaient au Canada a des

tarifs reduits et le niveau moyen de reduction par rapport au tarif

de base atteignait plus de 50 pour cent . Comme a chaque niveau de

reduction correspond un nombre plus ou moins important de restric-

tions (reservation a I'avance, duree du sejour), c'est ainsi un choix

beaucoup plus large de combinaisons tarif-service qui se trouve a

la disposition des passagers30



L'evolution des prix n'a pas ete aussi impressionnante recemment, et I'on
craint que l'industrie, privee du stimulant que constituent les nouveaux
arrivants sur le marche, moins apte a reduire le cout des facteurs et carac-
terisee par un degre plus pousse de concentration, ne puisse afficher
dans I'avenir d'aussi bons prix que par le passe .

EXPtRIENCE DES tTATS-UNIS EN MATItRE DE PRI X

Les bats-Unis ont enregistre des tendances semblables mais non identiques
en ce qui concerne les prix . Les prix et la proportion des voyageurs qui pro-
fitent de tarifs reduits semblent plus variables aux Etats-Unis qu'au Canada .
Certaines annees, la proportion d'Americains voyageant a tarifs reduits a
ete sensiblement plus elevee que celle enregistree au Canada . Kahn fait, par
exemple, observer que 90 pour cent de tous les voyageurs, en 1986, ont
profite de tarifs reduits, qui etaient en moyenne de 61 pour cent inferieurs

aux tarifs reguliers31, tandis que, clans le secteur sud du Canada, cette pro-
portion legerement inferieure a 60 pour cent32 . En 1986, les transporteurs
americains se sont livres une vive concurrence sur le plan des prix et leurs
resultats financiers ont ete tres mediocres .

Meyer et Oster resument ainsi I'experience americaine :

L'incidence de la dereglementation sur les tarifs a vane selon le type

de billet et la taille du marche. Les tarifs de premiere classe ont ete

relativement plus eleves sur Ia plupart des marches, mais les hausses

ont generalement ete minimes (de I'ordre de 2 pour cent) . Les tarifs

des vols reguliers sans restriction ont diminue Iegerement sur les

marches les plus frequentes et les plus denses, tandis que les tarifs

reguliers moyens pratiques sur les marches de petite et de moyenne

taille ont augmente, respectivement, d'environ 3 et 6 pour cent . Plus

important encore, depuis la dereglementation, des tarifs reduits ont

ete consentis sur plus de 80 pour cent de tous les marches, tandis

qu'en 1984, plus de 60 pour cent de tous les voyageurs beneficiaient

de tarifs reduits, la reduction offerte pouvant atteindre voire depasser
50 pour cent . Avant 1976, il y avait peu de tarifs reduits offerts en dehors

des marches les plus importants, et la reduction etait rarement supe-
rieure a 20 pour cent . La reduction des tarifs a aussi intensifie Ies pres-

sions en vue de reduire les tarifs reguliers pratiques sur les marches

les plus importants33 .



Comme au Canada, I'evolution recente des prix n'a pas ete aussi

impressionnante que durant la periode de transition .

PRIX ET NOMBRE DE TRANSPORTEUR S

En ce qui concerne les liens qui existent entre le nombre de fournisseurs et
I'exercice du pouvoir sur le marche en matiere de tarification, une exploration

statistique des donnees americaines semble reveler que moins il y a de
fournisseurs, plus les prix sont eleves . Les etudes ne quantifient pas toutes

les consequences de la concurrence veritable de la meme fa gon et elles dif-

ferent dans I'evaluation de l'incidence de tout concurrent supplementaire .

Voici, par exemple, ce qu'a ff irme Moore : .

Le constat est impressionnant : sur les marches desservis unique-

ment par un ou deux transporteurs, les prix ont augmente de plus de

40 pour cent en termes reels, tandis que sur les marches desservis par

cinq transporteurs ou plus, les hausses tarifaires ont ete inferieures a

3 pour cent. La proportion des hausses tarifaires diminue legerement

lorsqu'on passe d'un a quatre transporteurs, mais c'est surtout pour

le marche desservi par cinq transporteurs ou plus qu'on enregistre

la baisse la plus marquee34 .

Morrison et Winston, qui ont analyse uhe periode et des particularites
differentes, ont conclu que, si le nombre de transporteurs sur le marche
tombait de deux a un, «le tarif moyen pour un vol aller-retour sur une ligne
donnee augmenterait d'environ 9 cents le mille, soit 89 $ pour la distance
echantillon moyenne de 983 milles»35 . Contrairement a Moore, ces auteurs
croient que le fait de passer de trois concurrents a deux a une incidence
beaucoup moins marquee, et que c'est dans un regime de duopole que se
realisent principalement les avantages d'avoir plus d'un fournisseur .

RECONFIGURATION DES RESEAUX, AFFILIES ET IND tPENDANTS

Non seulement les tarifs et les structures tarifaires ont change, mais iI s'est
aussi produit d'importants changements clans plusieurs dimensions du ser-

vice : frequence des vols, fiabilite des renseignements reguliers, duree de
vol, delai d'attente au sol, service de bagages, billetterie, enregistrement,
confort et commodite des salles d'attente et prestations en cours de vol,
tous ces aspects ayant une incidence sur la qualite du transport aerien .



Dans le milieu plus permissif qui est desormais le notre, les fusions et les
alliances ont donne lieu a des complexes plus imposants qui coordonnent
le materiel, les normes et les vols . Les reseaux resultants fournissent un
service .d'une qualite differente de celle qui existait auparavant .

Line caracteristique du nouveau reseau est la configuration en etoile . Les
vols sont organises de telle fagon que les departs et les arrivees se font a
une periode commune de la journee, a I'aeroport qui sert de plaque tour-
nante, afin que les passagers qui viennent de differents centres puissent
etre groupes en vue de leur vol vers d'autres destinations36 . Toutefois, il se
peut que certains passagers soient defavorises quand une liaison directe
est remplacee par un vol indirect via une plaque tournante . Aux kats-Unis,
les grandes compagnies aeriennes ont un certain nombre de plaques tour-
nantes principales et regionales . Ainsi, Delta compte quatre pivots (Atlanta,
Cincinnati, Dallas et Salt Lake City) et quatre plaques tournantes secondaires
(Boston, Los Angeles, Orlando et Portland)37 . Au Canada, ou le marche
presente I'apparence d'une ceinture plut8t que d'une grille, les economies
qui peuvent @tre realisees au moyen d'un reseau en etoile sont moindres
qu'aux kats-Unis . II s'est neanmoins produit des realignements impor-
tants . Toronto est devenu une plaque tournante preponderante38, tandis
que Montreal et Vancouver sont des plaques tournantes regionales . Con-
trairement a la situation qui existe aux ttats-Unis, il y a peu de liaisons, au
Canada, qui pourraient etre exploitees de fagon concurrentielle par plusieurs
reseaux en etoile, c'est-a-dire deux reseaux reliant des points de destination
par I'intermediaire d'une plaque tournante differente .

Alors que s'operait la reorganisation des vols, Air Canada et Canadien
International se sont concentrees sur les vols long-courriers offerts sur les
lignes a forte densite et elles ont etabli des affilies d'apport, soit directement
soit par I'achat ou la conclusion de contrats . Les accords d'affiliation pre-
voient ordinairement la coordination des horaires et I'adhesion de la compa-
gnie locale aux reseaux d'enregistrement des bagages et de reservation, de
meme qu'aux programmes pour grands voyageurs de la compagnie prin-
cipale. La structure des groupes d'affilies change frequemment . On peut
voir aux tableaux 1 et 2 les membres des families Air Canada et Canadien
International en 1989. Generalement, Air Canada controle ses affilies, tandis
que Canadien International detient moins de 50 pour cent des action s
de ses partenaires .



Tableau 1
TRANSPORTFURS DE DESSERTE D AR CANADA

Transporteur Lien Flotte

Air Nova 49 % des actions d6 tenues par AC 4 avions i3 r6action ,
9 avions b helice s

Air Alliance 75 % des actions detenues par AC 9 avions b helice s
Air Ontario 75 % des actions detenues par AC 17 avions i3 h6lice s
Air Toronto Pa rtage de codes, entente d'achat 10 avions b h6lice s

par A C
Air BC 85 % des actions d6 tenues par AC 5 avions b r 6 actio n

26 avions fi h 6 lice s
NWT Air 90 % des actions detenues par AC 2 avions i3 r6actio n

6 avions fi hclice s

Tableau 2
TRANSPORTEURS DE DESSERTE DE CANADIEN (PARTENAIRES DE CANADIEN )

Transpo rteur Lien Flotte

Canadian North Division de Canadian 8 avions A rdactio n
Air Atlantic 45 % des actions d6tenues 15 avions 6 h6lices

par Canadie n
Ontario Express 49 % des actions d6tenues 19 avions s3 h6lices

par Canadie n
Frontier Air Totalit6 des actions d6tenues 11 avions b h6lices

par Ontario Express
Calm Air 45 % des actions d6tenues 15 avions & h6lice s

par Canadia n
Time Air 46 % des actions d6tenues 3 avions fi r6actio n

par Canadien 28 avions 6 h6lice s

Les affili6s exploitent des appareils plus petits et assurent un service

d'appoint de meme que des services de desserte .

Outre les affilids, les independants et les petites compagnies adriennes

d'apport assurent des services r6guliers . En 1987, on denombrait 103 trans-
porteurs clans ces cat6gories, tandis que 634 transporteurs offraient des

services d'affretement39 . Un grand nombre des nouvelles entreprises
independantes n'ont pas surv6cu, malgrd le succ6s qu'elles ont remportd
les premibres anndes . Voici ce que d6clarait, en 1985, le pr6sident d e
City Express :



City Express n'existerait pas ou aurait pris des annees a parvenir au

stade ou elle en est si ce n'eut ete de la Nouvelle politique aerienne

du Canada . Grace a elle, nous avons (beneficie) d'une certaine

souplesse en matiere de determination des prix et nous avons pu

appliquer une structure tarifaire simple, sans conditions de vente

limitatives. Enfin, le ciel s'ouvre40.

En juillet 1990, la societe a connu des difficultes financieres et quatre de ses
Dash 8 ont ete saisis par la compagnie Mutuelle Vie du Canada . Une faillite
en regle a suivi . Wardair, une autre des premieres societes a appuyer la
dereglementation, et a en avoir beneficie, a connu des difficultes financieres
et a ete absorbee par Canadien International au debut de 1989 . Apres le
depart de Wardair, Intair, un ancien associe de Canadien International, est
devenu I'independant le plus important . Intair a meme rivalise avec Air
Canada et Canadien International sur I'axe dense Montreal-Toronto-Ottawa .
En mars 1991, Intair etait aussi en difficultes financieres et avait entame,
-dit-on, des negociations pour reintegrer le giron de Canadien International .

tCONOMIES D'ItCHELLE ET DE RtSEA U

Les universitaires, qui ont generalement"sous-estime I'importance des
economies d'echelle et de reseau dans I'industrie du transport aerien, ont

fait echo a I'enthousiasme deptace des cadres de Wardair et de City Express
au sujet des possibilites creees par la dereglementation . Voici, par exemple,
ce qu'ont fait valoir Gillen, Oum et Tretheway :

Un transporteur exploitant un petit reseau ne devrait pas etre defa-

vorise sur le plan des couts, a condition de parvenir, a son echelle, a

realiser des densites de trafic semblables a celles d'Air Canada et de

Canadien International . II semble que deux transporteurs indepen-

dants pour lesquels nous ne disposions toutefois pas de donnees ,

a savoir Wardair et City Express, tentent de creer de tels reseaux

d'envergure restreinte mais a haute densite sur les marches reguliers41 .

A la parution de cet article, Wardair avait disparu et City Express etait
moribonde .

Caves, Christensen et Tretheway ont etabli une distinction entre les eco-
nomies de densite et les economies d'echelle42. Les travaux empiriques



anterieurs avaient revele que les compagnies aeriennes locales des bats-
Unis pouvaient tirer parti d'importantes economies d'echelle inexploitees .

C'est ce que semblaient confirmer les coOts unitaires plus eleves enregis-

tres par les transporteurs locaux . Caves et ses collaborateurs ont ete incites
a etablir cette distinction en raison du paradoxe voulant que, malgre des
differences de couts, les compagnies aeriennes locales livraient une reelle
concurrence aux grands transporteurs et reussissaient a grignoter sur les

parts de marche de ces derniers . Leur etude porte sur les compagnies

aeriennes americaines de 1970 a 1981 . Dans leur etude ; Gillen, Oum et
Tretheway ont utilise des categories et fait des distinctions semblables pour
analyser les donnees canadiennes portant sur la periode allant de 1964

61981 .

Caves et ses collaborateurs font une distinction entre la taille du reseau et les
services de transport offerts . Le produit est exprime selon quatre variables :

reseau, volume de services fournis, coefficient de remplissage et longueur

moyenne de I'etape . On dit qu'il y a economies d'echelle si I'augmentation
du total des couts est inferieure a ce qu'elle serait, proportionnellement, en
cas d'accroissement de la taille du reseau et des services fournis, le coeffi-
cient de remplissage et la duree moyenne de I'etape demeurant constants .

On dit qu'iI y a economies de densite si les coOts unitaires diminuent quand
il y a accroissement des services sur un reseau de taille donnee, les coeffi-
cients de remplissage et I'a Iongueur de I'etape demeurant constants . La

taille du reseau se mesure en fonction du nombre de points desservis . Ainsi,

un reseau reliant Toronto, Hamilton et Ste . Catharines serait de taille iden-

tique a un autre reliant London, Toronto et Los Angeles . La Iongueur

moyenne de I'etape fait entrer en ligne de compte les effets de la distance
separant les points qui constituent le reseau . Gillen et ses collaborateurs

utilisent une mesure hedoniste du produit et une mesure distincte semblable
pour I'effet du reseau .

Caves et ses collaborateurs declarent que I'elasticite de I'echelle est de 1,07,
ce qui les amene a ne pas rejeter I'idee que la valeur «veritable» est I'unite (1),
puis a conclure qu'iI n'y a pas d'economies d'echelle . Dans ce contexte, il

n'y a aucune raison de maintenir des rendements constants d'echelle en
tant qu'hypothese nulle . II serait plus utile de preciser un intervalle de con-

fiance pour la mesure de I'echelle . Quoi qu'il en soit, la valeur la plus pro-

bable des rendements d'echelle est de 1,07 . On pourrait donc s'attendr e
a ce que les grandes compagnies americaines aient des couts inferieurs .



Comparativement, Gillen et ses collaborateurs ont trouve qu'en ce qui
concerne le Canada, la meilleure estimation des rendements d'echelle pour
1980 etait de 0,881 dans le cas d'Air Canada et de 0,96 clans celui de CP Air .
D'apres leur estimation de la fonction de couts variables, ils font etat de
rendements d'echelle generaux de 0,992, ce qui signifierait que les grandes
compagnies aeriennes se trouvent defavorisees sur le plan des couts au
Canada . I

William Jordan en est venu a la meme conclusion en ce qui concerne
l'importance de I'echelle et de la densite . Dans un article ou il compare la
situation aux kats-Unis a celle qui regnait au Canada au cours de la periode
1978 a 1984, alors que la reglementation americaine etait plus souple qu e
la reglementation en vigueur au Canada, il nous livre les observations
suivantes :

Une comparaison de I'experience americaine et de I'experience cana-
dienne revele clairement qu'une consequence de la dereglementation

a ete d'accroitre tant le nombre de compagnies aeriennes exploitant

des avions a reaction et qui font leur entree dans l'industrie que le

nombre de compagnies du meme genre en existence a n'importe

quel moment43 .

L'ecart qui existe entre les effets d'echelle constates au Canada et mesures
par des moyens econometriques et I'absence de succas commercial des
petits transporteurs peut etre d"u au fait qu'il est difficile de preciser les liens
sur le plan des couts clans une industrie a partir des donnees disponibles,
meme si l'on applique les analyses econometriques les plus raffinees. Gillen,
Oum et Tretheway utilisent le nombre de points desservis par une compa-
gnie aerienne en tant que substitut de I'envergure du reseau . Toutefois, les
donnees qu'ils utilisent pour leur analyse portent sur la periode allant de
1964 a 1981, durant laquelle les compagnies aeriennes canadiennes etaient
soumises a une reglementation visant les lignes, la frequence des vols et
les types d'appareils pouvant etre utilises . Les auteurs font donc face a la
tache difficile qui consiste a deduire le degre des economies d'echelle pos-
sible a partir d'un substitut grossier et de donnees portant sur une periode
durant laquelle les Fompagnies etaient limitees dans leur choix de structures
de lignes. La restructuration subsequente au Canada et I'experience ameri-
caine traduisent bien le caractere executoire de la contrainte reglementaire .



Graham et Kaplan font remarquer qu'aux Etats-Unis, le CAB «a souvent
retarde I'etablissement d'un reseau de lignes fortement integre»44 .

Compte tenu de la situation qui prevalait au Canada au cours de cette
periode, on pourrait conclure que n'importe quelle compagnie aerienne
pourrait accroitre son service a une paire de villes sans augmenter ses
couts, pour ne pas dire en les reduisant, independamment de la configura-
tion exacte de son reseau existant et de son emplacement par rapport a la

paire de villes en question . En fait, plus la compagnie aerienne est petite,

plus elle sera en mesure d'offrir un service efficace.

II est permis de remettre cette deduction en question . On affirme parfois

que les caracteristiques de la demande, qui I'emportent sur les facteurs con-
nus de couts, sont la raison qui explique les avantages lies a la taille du ser-
vice, mais cette affirmation prete selon nous a confusion45 . Si les passagers

sont disposes a payer plus cher pour faire affaire avec une grande compa-
gnie aerienne etablie, c'est vraisemblablement parce qu'ils s'attendent a
des produits meilleurs ou plus nombreux en ce qui concerne la manutention
des bagages, l'offre de solutions de rechange, I'attention apportee et I'infor-
mation donnee dans les cas de retards, et la securite du service . Ces ser-

vices font partie du produit d'une compagnie aerienne . C'est commettre

une erreur de specification que de les exclure des mesures de production

dans des etudes econometriques .

Le paradoxe de la concurrence fructueuse que les compagnies aeriennes
locales livrent aux grands transporteurs, releve par Caves et ses collabora-
teurs, et le nombre important des transporteurs concurrents, observe par

Jordan, constituent des phenomenes temporaires . On ne peut pas dire,

actuellement, que les compagnies aeriennes locales Iivrent efficacement
concurrence aux grands transporteurs et s'emparent d'une part du marche .

La faillite et la fusion ont ete des realites plus frequentes que I'accroissement

des parts de marche46 . Etant donne la tendance repandue a la consolida-
tion, nous soupgonnons que les economies de couts jouent un role clans le
processus, malgre des preuves econometriques contraires . Les analystes

canadiens n'ont pas ete les seuls a sous-estimer l'importance de I'echelle
pour ce qui est de la prestation du service de reseau des compagnies

aeriennes. Dans son expose honnete de ce qu'il n'avait pas prevu au sujet
de Ia dereglementation americaine, Alfred Kahn a avoue, en 1988 :



Nous, les defenseurs de la dereglementation, avons ete induits en

erreur par I'apparente penurie de preuves au sujet de I'existence
d'economies d'echelle ; le principal facteur expliquant les differences

quant aux coOts entre les transporteurs s'est avere etre les differences

quant aux structures de lignes, que nous esperions eliminer en libe-

ralisant completement I'entree et la sortie et en favorisant Ia mobilite

physique des appareils, ce qui nous a portes a sous-estimer les autres
obstacles a I'entree sur le marche47 .

ENCOMBREMENT ET ACCtS AUX AEROPORTS

Les horaires etablis en fonction des configurations en etoile ont accentue
la concentration traditionnelle des vols en periodes de pointe et modifie les
habitudes de voyage. C'est ce qui explique I'encombrement qui s'est pro-
duit a certains aeroports . Aux Etats-Unis, ce problame a ete aggrave par la
reduction du nombre d'arrivees et de departs possibles, reduction causee
par les incidents associes a la greve des contr8leurs de la circulation aerienne
de 198148 . Au debut des annees 1980, un certain nombre d'aeroports ont
adopte des systemes de rationnement; a I'heure actuelle, quatre grands
aeroports americains49 appliquent encore un systeme de controle par
creneaux.

Les aeroports de Toronto et de Vancouver ont aussi connu I'encombrement .
A la fin de 1988, il s'est produit a I'aeroport Pearson des annulations et des
retards nombreux50 . Le directeur des aerogares de Pearson, M . Jim Mattick,
a declare qu'iI possedait des photos de Noel [de 1988] ou l'on voit 37 aero-
nefs alignes au decollage . Au sol, les retards etaient de 180 a 200 minutes5 1

On a donc adopte, a I'aeroport Pearson, un systeme d'attribution de creneaux,
administre par des comites composes de representants de la direction de
I'aeroport, des compagnies aeriennes et de I'administration federale . Pour
decider de I'attribution des creneaux, ces comites tiennent compte des
engagements en ce qui concerne les vols internationaux, de I'affectation
des portes, des exigences en matiere de douanes et d'immigration, ainsi
que des dispositions en matiere de securite .

Aux Etats-Unis, les comites de transpo rteurs se sont initialement vu accorder
une immunite antitrust en ce qui concerne leur a ttribution de creneaux . En
raison de preoccupations exprimees au sein de la FAA quant aux prejuges



defavorables des comites a I'egard des nouvelles entreprises, un systeme

davantage axe sur le marche a ete adopte en 1985 . Un bloc .de craneaux, aux
quatre aeroports encombres, a ete attribua aux transporteurs, qui pouvaient

ensuite les acheter ou les vendre52 . La FAA peut reprendre un cr6neau d'un

transporteur ; en outre, le transporteur qui ne l'utilise pas, perd son creneau53
A meme ces craneaux attribues aux transporteurs, un sous-ensembl e

est dasigna pour le transport international . II y a d'autres restrictions qui

s'appliquent au transfert de ces creneaux internationaux .

Un nouveau transporteur peut acheter ou louer un cr6neau de celui qui
le detient ou esperer en obtenir un lors de loteries servant a rapartir les
nouveaux creneaux ou ceux qui ont ete repris en application de la regle
selon laquelle les transporteurs qui n'utilisent pas leurs craneaux les

perdent. On estime qu'un cr6neau vaut de 800 000 $ a 2 millions de dollars54 .
La loi du prix unique ne s'applique pas au marcha des creneaux . En 1990 ,
le groupe d'etude du secrataire des Transports Skinner a signale que le
detenteur de creneaux doit se preoccuper des usages qu'en fera un autre
exploitant, que I'acheteur aventuel soit un nouveau venu sur le marche
des craneaux ou un transporteur daja atabli sur ce marche55 .

Les dirigeants de la compagnie America West se sont plaints du fait que
les transporteurs ayant des creneaux a vendre n'en avait pas avise tous les

acheteurs eventuels . Elle citait en exemple la vente a United par Alaska
Airlines d'un cr6neau a O'Hare56 .

Les Amaricains ont favorise les nouveaux venus ou les petits transporteurs
dans I'attribution des craneaux nouveaux et repris . En 1980, le secrataire
des Transports a ordonna d'accorder a cinq nouveaux transporteur s
28 craneaux a I'aeroport National de Washington . Plus recemment encore,
25 pour cent des creneaux .nouveaux et repris attribues par loterie avaient
ete reserves aux nouveaux transporteurs . Ces derniers ont realise des gains
inattendus puisque, dans bien des cas, ils n'ont pas utilise les craneaux
pour leur propre compte et les ont vendus . Sur les 145 creneaux offerts aux
nouveaux venus ou a des titulaires ayant un nombre limita de craneaux
(moins de huit), seulement 15 ataient utilisas par les transporteurs auxquels
ils avaient initialement ate attribues . Certains .creneaux ont ete remis b la
FAA sans avoir ate utilisas, mais la plupart ont ete vendus ou cadas dan s
le cadre d'une fusion57 . Au Canada, il n'existe pas de dispositions spaciales
qui s'appliquent aux nouveaux transporteurs . Recemment, Intair a eu ce



que I'Off ice national des transports du Canada a appele «un differend avec
Canadien qui a fait couler beaucoup d'encre sur la question des creneaux
d'atterrissage a I'aeroport international Pearson»58 .

Outre I'acces a la piste, une compagnie aerienne a besoin de droits d'utilisa-
tion des portes, d'espace de salle d'attente, de comptoirs de billets, d'instal-
lations d'entretien des aeronefs et d'aires de prise en charge des bagages .
Auparavant, les regimes de propriete et les modalites de financement des
aeroports etaient plus varies aux Etats-Unis qu'au Canada . Ici, les grands
aeroports appartenaient principalement au gouvernement federal, qui les
finangait et les exploitait . La politique canadienne a favorise recemment une
plus grande participation du secteur prive au financement de I'expansion
des aeroports ainsi que la cession de la propriete des installations existantes
a des entreprises locales . De part et d'autre de la frontiere, il a ete difficile
de parvenir a des ententes avec les entreprises locales touchees par I'expan-
sion des aeroports ainsi que I'amenagement de nouvelles pistes et la mise
en oeuvre de nouvelles techniques de controle de la circulation aerienne .
Parfois, les compagnies aeriennes titulaires ont fait ouvertement front

commun avec les residents touches pour retarder les mesures visant a
regler I'encombrement aux aeroports .

Les prix exiges pour les creneaux, pour I'espace d'aerogare et pour I'utili-

sation d'autres installations aeroportuaires sont indicatifs de la relative
penurie de ce genre de commodites et nous aident a prendre des decisions
eclairees on matiere d'investissement . La propriete privee des droits favo-
rise I'evolution de regimes de determination des prix faisant entrer on ligne
de compte les penuries de services selon I'heure du jour . Les prix de loca-
tion exiges par un proprietaire prive en vue d'une utilisation a une heure
prescrite traduiraient la valeur que retire I'utilisateur . En d'autres termes,
les compagnies aeriennes pourraient rajuster leur position en s'echangeant
les droits d'acces qui relevent de leur controle . En regime de propriete
publique, les autorites pourraient exiger des transporteurs des couts d'uti-
lisation en fonction de I'heure de la journee . Les gains que procurent une
information et une coordination ameliorees sont considerables . Morrison
et Winston estiment qu'un regime optimal de determination des prix et
d'investissement aux aeroports pourrait rapporter, aux kats-Unis, des

benefices de 11 milliards de dollars59 .



L'adoption de mesures de ce genre a ete retardee en raison de .l'opposition
politique manifestee par les personnes touchees . Comme pour les plans de
privatisation, une repartition judicieuse des droits prives parmi les interesses
peut elargir la base d'appui etant donne que les beneficiaires acquierent
une ressource precieuse . Outre qu'il encourage la privatisation des aero-
ports, Transports Canada a annonce son intention d'amener les utilisateurs
a financer les services aeroportuaires qu'iI fournit . Les droits d'atterrissage,
d'utilisation des aerogares, de stationnement des appareils et les redevances
de carburant ont ete augmentes, et le ministere a annonce son intention
d'imposer des droits generaux aux aeroports . II va sans dire que l'industrie
ne se rejouit pas a I'idee de payer pour des ressources rares dont elle
beneficiait jusqu'ici en regime de concession . Le directeur general de I'Air
Transport Association of Canada a maintenu que le recouvrement integral
des couts par Transports Canada pour le service regional representer a

des frais supplementaires de 300 millions de dollars60 .

QUALITt DES VOL S

Lorsqu'un grand transporteur cede des vols a un de ses affilies ou a un
transporteur independant, il arrive frequemment que le service par avions a
reaction soit remplace par un service d'avions a helices plus petits . Alors que
le confort diminue generalement, la frequence des vols reguliers s'accrort

et la duree des vols s'allonge . Certains vols directs supplementaires sont
offerts, tandis que d'autres sont remplaces par des vols avec correspondance

a un aeroport servant de plaque tournante . Dans d'autres cas, une liaison

indirecte via une plaque tournante constitue une solution de rechange qui
fait concurrence au vol direct . Air Toronto off re par exemple un service de
centre a centre grace a 152 vols par semaine au depart de Toronto a desti-

nation de huit villes de Vest des Etats-Unis . Cet affilie d'Air Canada n'assure

pas le service vers les grands aeroports americains . Un passager peut par
exemple effectuer un vol direct Toronto-Indianapolis a bord d'un avion a

helices ou encore effectuer la meme liaison par avion a reaction ; a condition

de prendre une correspondance a Chicago .

Les consequences de tous ces changements sur la qualite du transpo rt aerien

sur les vols cou rt -courriers dependent du voyageur et de son itineraire .

Selon I'ONT, organisme charge de .surveiller l'industrie, les repercussions

ne ttes sur la qualite sont positives :



Lorsque les grands transporteurs se retirent d'une localite, celle-ci

rec,oit habituellement un meilleur service des affilies regionaux, qui

augmentent le nombre de vols directs .ainsi que le nombre de places

offertes . Dans certains cas, des transporteurs independants proposent

des services aeriens concurrentiels . Par ailleurs, meme si les services

de remplacement ne sont pas assures par des avions a reaction, il

arrive que certains marches aient droit a ce type de service61 .

Sur les vols long-courriers interieurs, Wardair offrait un service a bord et un
service auxiliaire differents de ceux des compagnies traditionnelles . De
meme, on a offert aux kats-Unis, clans les annees qui ont suivi immediate-
ment la dereglementation, une vaste gamme de qualites de service . Au bas
de la gamme, People Express a separe le prix des differents services offerts
a bord et elle a propose de nombreuses innovations dans sa tentative de
devenir le McDonald de l'industrie, comme en temoigne I'eloge suivant
qu'en fait Moore :

People Express, qui a commence son exploitation en avril 1981 avec

trois Boeing 737 d'occasion, a titre de transporteur off rant le service

depuis sa plaque tournante de Newark vers Buffalo, Columbus et

Norfolk, en est venue, en trois ans, a desservir 22 villes au moye n
de 46 avions et a employer plus de 2 300 personnes . Alors qu'elle ne
desservait a l'origine que des petites villes de la cote est, elle a recem-

ment elargi son reseau pour inclure Houston, West Palm Beach,

Londres, Los Angeles, Chicago, Minneapolis et Oakland, ou elle off re

le service au plus bas prix . Elie a connu le succes en offrant au public

des services aeriens au plus bas prix et en obligeant les passagers a

payer tous les services supplementaires qu'ils veulent . Ainsi, lorsque

le passager enregistre des bagages, il lui en coute 3 $ par valise . Le

cafe et les boissons gazeuses coutent 50 cents . Les passagers paient

apres etre montes a bord de I'aeronef. Aucun repas chaud n'est servi

durant les vols, y compris les vols sur Londres ; meme les passagers

de la classe superieure doivent payer leurs repas . Mais les tarifs

pratiques par People sont les plus bas62 .

Lorsque I'article de Moore a ete publie, en 1986, People Express avait fait
faillite . Le service cabine et les services auxiliaires qui sont desormais offerts
sur les vols long-courriers ressemblent fort a ceux qui existaient avant la



-..

dereglementalion et ils ne semblent pas sensiblement plus diversifies . Les
innovations de la periode de la dereglementation qui ont survecu sont le

reseau en etoile et la gestion du remplissage .

LES VOLS D'AFFRtTEMENT DANS LE NOUVEAU SYSTEM E

Un certain nombre de transporteurs offrant des vols d'affretement paravions

a reaction sont aussi entres sur le marche pour offrir un service de rechange
aux vols internationaux reguliers . Les abandons de service des transporteurs

par affretement ont, recemment, ete plus frequents que I'arrivee sur l e

marche de nouveaux transporteurs . Sur les 11 compagnies qui offraient

des vols d'affretement par avion a reaction a la fin de 1988, sept. ont disparu .
En 1989, Holidair et Minerve ont misfin a leur exploitation et, en 1990,
I'exode s'est accelere avec I'echec financier de Vacation Air, Points of Call,

Crownair, Odyssey International et Worldways. Ces faillites ont cause des
ennuis aux corisommateurs et-parfois meme des pertes financieres . Comme

Oum et ses collaborateurs le .font observer :

Les faillites recentes de plusieurs compagnies aeriennes canadiennes

off rant des vols d'affretement ont entraine des pertes considerables

pour les consommateurs puisque les billets payes d'avance n'etaient

pas garantis par des fonds en fiducie . Dans une certaine mesure, on

peut y voir un echec sur le plan de I'execution plutot que sur celui de

la politique, bien que, d'apres la loi en vigueur, ce soit aux provinces

qu'il incombe d'etablir des politiques, ce que nombre d'entre elles

Wont pas fait63 .

En Ontario, on a adopte une loi sur la protection des consommateurs .
Toutefois, le fonds de dedommagement de I'industrie touristique ne peut
etre utilise que si un organisateur de voyages fait faillite ; il n'aide aucune-

ment clans des cas comme celui de I'effondrement de Worldways . Plus de

8 000 passagers ont ete touches par la faillite de cette societe . Un grand

nombre d'entre eux ont pu etre dedommages etant .donne que des organi-

sateurs de voyages, comme Carousel Holidays, Fiesta Holidays et Conquest
Holidays, ont conclu des marches avec les autres compagnies d'affretement
afin d'obtenir des places de remplacement64 .



FRtQUENCE DES VOLS REGULIER S

Les voyageurs beneficient d'une plus grande liberte de manoeuvre pour
planifier et parer a toute eventualite lorsqu'il y a plus de vols offerts . La
frequence des vols offerts en Amerique du Nord a cru sensiblement avec
I'adoption du nouveau regime de reglementation . De 1983 a 1989, le nombre
de villes liees par des vols, au Canada, a cru de pres de 60 pour cent65 . En
outre, on a assiste a une croissance marquee de la capacite pour les prin-
cipales paires de villes66 . Bien que nous soyons disposes a attribuer cette
expansion a une plus grande liberte de manoeuvre en ce qui concerne les
prix, I'entree sur le marche et I'abandon de service, il se peut que le rapport
ne soit pas strictement monotone . Tant clans le secteur sud que dans le
secteur nord du Canada, le regime qui s'applique est plus souple qu'aupara-
vant, bien que les controles soient plus serres dans le nord . De 1984 a 1989,
la frequence des departs a prescjue double dans le sud, mais elle a cru encore
plus rapidement dans le nord67 . Aux bats-Unis, selon la Federal Trade
Commission, il s'est produit, depuis la dereglementation, un accroissement
du trafic de 50 pour cent quant au nombre de passagers et de 27 pour cent
quant au nombre de departs68 .

CONCURRENCE DES TRANSPORTEUR S

L'Office national des transpo rts publie et interprete clans ses examens annuels
une quantite de donnees utiles . En ce qui concerne la concurrence qui s'exerce
effectivement sur les lignes canadiennes, il fait observer que, pour 1989 :

Parmi les 146 paires de villes du marche interieur les plus impo rtantes,
lesquelles representent pres de 90 pour cent du trafic passager au

Canada, la propo rt ion de celles qui sont desse rv ies par deux transpor-
teurs concurrents ou plus est passee de 44 a 77 pour cent entre 1983
et 1989 . . . [et] . . . Parmi les 42 localites les plus impo rtantes du reseau,
soit les lieux de depa rt ou d'arrivee d'environ 95 pour cent des passa-
gers sur le marche interieur, toutes etaient desse rv ies par au moins
deux transpo rteurs reguliers en 1989 et la moitie I'etaient par
cinq compagnies ou plus 6 9 .

Les declarations suivantes revelent que parmi les 146 principales paires de
villes, la propo rt ion de celles qui etaient desse rv ies par un seul transpo rteur
ou encore, qui n'etaient desservies par aucun transpo rteur, est tombee de
plus de 50 a environ . 20 pour cent. L'ONT a maintenu, clans ses deux rappo rts
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annuels, qu'iI n'y a pas absence de concurrence sur le marche des services

aeriens du Canada . En 1988, il a affirme :

Cette tendance [a la consolidation] n'a pas necessairement reduit la

concurrence . En effet, bon nombre de lignes sont actuellement desser-

vies par les deux groupes d'Air Canada et de Canadien International ;

les transporteurs regionaux affilies qui se livrent concurrence afin de

s'approprier le trafic local ou d'appoint voient, eux aussi, apparartre sur

leurs marches un nombre croissant de petits transporteurs locaux70 .

et en 1989 :

L'industrie du transport aerien a toujours ete fortement concentree

mais lorsqu'on examine la situation de pres, en termes notamment

de nombre de passagers transportes, de passagers-kilometres, de

departs et d'arrivees ou de places offertes au public, cette industrie

est moins etroitement dominee aujourd'hui qu'elle ne I'etait avant

I'assouplissement de la reglementation en 198471 .

La determination de I'efficacite de la concurrence n'est certes pas une
science exacte . Bien que des aspects de la situation actuelle appuient la
conclusion de I'ONT, il y a aussi des raisons de s'inquieter . Premierement,
apres une periode initiale d'entree sur le marche, la tendance a nettement
ete a la consolidation . Selon certains analystes, cette tendance n'a pas
fini de se manifester, et I'on verra dans I'avenir une compagnie aerienne
s'aligner, au moyen d'alliances strategiques, avec des megatransporteurs
etrangers . Bence presente une vue d'ensemble claire de ce scenario :

Tout d'abord, la privatisation d'Air Canada Ieve les obstacles

politiques a une fusion avec Canadien International . En outre, les

deux transporteurs ont recemment developpe leur cooperation dans

le domaine des systemes de reservation informatises en creant con-

jointement le systeme Gemini . ( . . .) La deuxieme remarque tient a la

liberalisation des echanges avec les bats-Unis . Malgre les nombreuses

reticences et resistances, il est fort probable que la constitution, totale

ou partielle, d'un marche nord-americain du transport aerien ne soit

qu'une question de temps . ( . . .) Depuis quelques mois, on assiste a

une multiplication d'accords commerciaux entre compagnies d e

pays differents . Le Canada n'est pas reste inactif clans ce domaine et,

par exemple, Air Canada a conclu de tels accords avec Air India et



Singapore Airlines International . Une nouvelle etape vers I'interna-
tionalisation de l'industrie a semble etre franchie recemment par

I'echange d'actifs entre compagnies . A cet egard, des informations
ont circule dans l'industrie a propos de la possibilite d'une telle

entente entre Canadien et Cathay Pacific Airways . La derniere phase
de cette evolution consisterait en la creation de grands groupes

multinationaux presents sur plusieurs continents7z .

Deuxiemement, tout indique, aux kats-Unis, que le transporteur qui offre
des vols plus frequents sur une ligne exige du voyageur un prix plus eleve
pour son billet d'avion . Le transporteur qui off re une plus grande frequence
de service enregistre des coefficients de remplissage plus eleves et peut
donc imposer un prix superieur73 . Un nombre reduit de vols offert par
d'autres transporteurs peut ne pas exercer une pression appreciable sur les
prix exiges par le transporteur qui assure un service concentre sur Ia ligne
en question . Borenstein montre I'importance strategique de ce lien en citant
une note de service interne envoyee en 1985 par le vice-president executif
au president d'USAir :

II y-a encore beaucoup a faire avant que nous ne soyons certains

d'avoir etabli dans le nord-est un bastion aussi solide que possible .

Idealement, nous devrions controler une part predominante du trafic
a chacune des villes dans cette region . L'avantage de la strategie du

creneau ne reside pas uniquement dans I'identite et le controle sur
le plan du marketing qu'elle nous donne . En effet, elle nous permet
egalement de controler les prix sur le territoire vise, pour soustraire

ainsi aux effets devastateurs d'une concurrence effrenee sur le plan

des prix une portion appreciable de notre trafic74 .

Troisiemement, le volume de concurrence reelle que suscite I'exploitation
d'une ligne par un petit nombre de transporteurs est discutable . Les concur-
rents seront-ils de connivence implicite ou explicite les uns avec les autres
ou se livreront-ils a une concurrence intense? Aux kats-Unis, I'accroissement
de la concentration a suscite des inquietudes, meme s'iI y a plus de chevau-
chement entre les differents systemes et meme si, en raison de la realite

geographique, les voyageurs peuvent utiliser un plus grand nombre de
moyens pour se rendre d'un point a un autre. Alfred Kahn, par exemple,
s'inquiete non seulement du niveau de concentration actuel aux ttats-
Unis, il attribue cette situation a un relachement dans ['application des
lois antitrust .



Le processus de la concentration a aussi traduit ce qui constitue,

d'apres beaucoup de defenseurs de la dereglementation, I'omission

lamentable, de la part de I'administration, d'appliquer les politiques

sous-tendant les lois antitrust, a savoir de refuser une fusion, d'exiger

la cession des systemes de reservation informatises ou d'attaque r

un seul cas d'etablissement de prix abusif75 .

BtNtFICES

La concentration, clans la mesure ou elle constitue un probleme, devrait se
manifester soit par un accroissement des benefices soit par une dilapidation

couteuse des benefices eventuels . Or, rien ne prouve que la prestation de
services aeriens est devenue plus rentable dans le nouveau regime aux

bats-Unis ou au Canada . Rien ne prouve non plus qu'on pourrait eventuelle-
ment realiser des benefices en regime de monopole et que ceux-ci sont
camoufles ou dissipes a cause du marasme des affaires pour quelqu e

autre raison .

Voici comment, pour les bats-Unis, Cunningham et ses collaborateurs

resument la situation :

Diverses etudes ont ete realisees stir la rentabilite de l'industrie du

transport aerien au cours de sa transition de la reglementation a la

dereglementation . Ces etudes ont clairement revele'que Ia plupart

des mesures de rentabilite de cette industrie qui sont basees sur des

declarations comptables traditionnelles ne se sont pas ameliorees

depuis la dereglementation76 .

Au debut, le rendement des compagnies aeriennes, anciennes et nouvelles,
des Etats-Unis a traduit I'optimisme qu'eprouvaient a I'egard de l'industrie

un grand nombre de nouveaux venus77 . Depuis, la valeur des actions des

transporteurs etablis a varie, tandis que les actions d'un grand nombre de
nouveaux transporteurs ont ete achetees ou pnt perdu toute valeur en rai-

son d'une faillite . En 1989, quatre compagnies aeriennes americaines ont
realise des benefices de 1,6 milliard de dollars (US), tandis que les cinq autres
grandes societes ont affiche une perte de 1,59 milliard de dollars . Les

quatre premieres etaient American, Delta, United et Northwest . La seule

nouvelle compagnie aerienne a survivre, Midway, souffrait alors, apparem-
ment, d'un «manque d'encaisse et etait, d'apres les rume .urs, candidat e

a la fusion»78 . Depuis 1989, Midway a declare faillite .



Un des points que faisaient valoir les detracteurs de la dareglementation
atait que la concurrence allait etre davastatrice et que les transporteurs ne
realiseraient pas les benefices qu'ils avaient enregistres dans le regime de
reglementation et qui ataient nacessaires pour financer des immobilisations79 .
Van Scyoc s'est penche sur cet aspect et a conclu :

Ce West pas la dereglementation de I'industrie aerienne qui a nui aux

benefices, mais plutot le marasme economique et I'augmentation•en
fleche du cout du carburant ainsi que des taux d'interet. La deregle-

mentation a permis aux compagnies aeriennes d'augmenter leur
coefficient de remplissage moyen (CRM) et d'endiguer la baisse de

leurs benafices80.

La figure 4 donne la marge d'exploitationsl pour les compagnies aeriennes
de niveau 182 au Canada. En 1982 et 1990, cette marge etait n6gative . La
figure 5 donne deux indices de la marge et deux mesures de production .
Lorsque I'indice du trafic voyageur et du trafic-marchandises augmente, la
marge devient tras variable et ne traduit aucune tendance a la hausse .

Figure 4
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Pour 1990, la marge est estimee A partir de donnees portant sur neuf mois .



Figure 5
TRANSPOR1EURS DE NNEAU I,1981-1990
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Pour 1990, la marge est estimee a partir de donnees portant sur neuf mois.

Figure 6
VARIATIONS MENSUELLES DES NIARGES D~EXPLOITATION
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Figure 7
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On constate egalement que la variabilite de la marge ne diminue pas selon
les mois de I'annee, comme le revele la figure 6 . Cette variabilite de la marge
concorde avec la plus grande stabilite du coefficient de remplissage sur
I'annee . Le transport aerien est une industrie capitalistique, et les frais d'inte-
ret peuvent reduire les marges. On peut voir a la figure 7 le rapport entre les
depenses d'interet et les depenses d'exploitation exprime en pourcentage .
Rien n'indique que ce rapport a ete extremement variable ; il a atteint son
sommet I'annee meme, soit 1986, ou la marge d'exploitation a auss i
atteint une crete .

II n'est pas facile de mesurer les taux de benefice parce qu'il est difficile
d'evaluer I'amortissenient economique clans cette industrie et des obser-
vateurs raisonnables peuvent ne pas s'entendre sur leur niveau . Malgre
cette ambigu'ite, rien ne prouve de fagon convaincante, a notre avis, que les
entreprises realisent des benefices excessifs, et aucun analyste, a notre con-
naissance, ne pretend le contraire. Toutefois, etant donne le caractere rela-
tivement recent du regime reglementaire actuel, il y a lieu de suivre de pras
les benefices realises par les compagnies aeriennes . kant donne que les



marges beneficiaires varient enormement en fonction du niveau general de
prosperite, il faut disposer de renseignements considerables pour degager
les tendances clans cette industrie .

Un autre sujet de preoccupation eventuelle est le fait que I'absence, dans
I'ensemble, de superbenefices masque les benefices realises en regime de
monopole sur les lignes soustraites a la concurrence . Si les transporteurs

ne realisent pas dans I'ensemble des superbenefices, c'est qu'ils doivent
enregistrer des pertes sur certaines des lignes qu'ils exploitent . S'il n'y avait

pas d'effet d'echelle, les compagnies aeriennes afficheraient vraisemblable-
ment des superbenefices pour I'ensemble de leur exploitation des I'abandon
des services exploites .a perte. Par contre, si les couts associes aux diffe-

rentes lignes d'un reseau sont lies les uns aux autres ainsi qu'a la configura-
tion du reseau, les marges de benefice obtenues pour chacune des lignes ,

si elles ne tiennent pas compte de ces interdependances, constituent des
mesures trompeuses pour ce qui est de I'etablissement de la politique

d'interet public .

6, NOMBRE DE - TRANSPORTEURS ET EXERCICE DU POUVOIR SUR LE MARCH E

Comme nous I'avons signale; les paires de villes qui fournissent la part
dominante du trafic aerien du Canada sont desservies par deux ou plusieurs

transporteurs concurrents . On ne sait pas exactement combien de transpor-
teurs doivent exploiter une ligne pour garantir aux passagers I'avantage de

prix concurrentiels . II se peut que les tarifs soient concurrentiels en presence

d'un seul transporteur si la ligne est disputable . Nous discuterons de cette

question de la disputabilite dans la partie suivante .

Le rapport entre les prix pratiques et le nombre de transporteurs qui exploi-
tent une ligne depend de la nature de l'interaction de ces derniers . Si les

vols offerts par les divers transporteurs sont identiques et si chaque trans-
porteur fixe ses tarifs en posant comme hypothese que I'autre ou les autres
maintiendront les leurs aux niveaux actuels, alors les tarifs approcheront
du cout marginal s'il y a deux transporteurs ou plus sur une ligne . C'est ce

qu'on appelle, clans la theorie des prix, la concurrence non differenciee de

Bertrand . Lorsque la concurrence prend cette forme, les recettes produites
par les tarifs ne suffisent pas a absorber les couts fixes . C'est pour cette

raison que la concurrence non differenciee de Bertrand est appelee parfois

la concurrence destructive . et qu'elle ne peut pas durer Iongtemps .



Si les vols offerts par les divers transporteurs sont indifferencies, et si
chaque transporteur suppose que ses rivaux maintiendront leur capacite
sur Ia ligne et adapteront leurs prix pour maintenir leurs coefficients de
remplissage, alors les prix depasseront le coOt marginal pour s'en approcher

de faCon asymptotique au fur et a mesure que le nombre de transporteurs
exploitant cette ligne augmentera . C'est ce qu'on appelle la concurrence
indifferenciee de Cournot . Combinee a la liberte d'entree sur le marche,
cette forme de concurrence aboutit a des prix tout juste egaux au coOt moyen .

II se peut aussi que les transporteurs en place conviennent tacitement de se
partager le trafic sur une ligne suivant des proportions plus ou moins fixes .
Dans ce cas, les tarifs demeureront au niveau de ceux qui sont pratiques en
regime de monopole, independamment du nombre de transporteurs qui
assurent la liaison. Toutefois, il peut etre de plus en plus difficile de maintenir
une entente de partage du marche au fur et a mesure de I'augmentatio n
du nombre de transporteurs qui assurent la Iiaison83 .

L'hypothese selon laquelle les vols offerts par les differents transporteurs sur
une ligne sont indifferencies ne semble pas tres realiste . Les vols peuvent en
effet etre distingues selon les heures de depart et les correspondances ainsi
que d'apres le nombre d'escales, I'aeroport (Pearson ou Toronto Island, par
exemple), le type d'appareil et le service a bord . Dans ce cas, il est plus diffi-
cile de parler du «prix» etant donne que les prestations different. Si I'on
suppose que la difference est simple, par exemple uniquement 1'heure de
depart, on peut montrer que le tarif qu'exige chaque transporteur diminue

en meme temps qu'augmente le nombre de transporteurs qui exploitent
une ligne donnee84 . Les tarifs tendraient a s'approcher du coat marginal
uniquement si les heures de depart etaient essentiellement adjacentes e t
si les coOts fixes associes a I'offre d'un vol eta lent tres bas .

Nous avons deja presente les preuves empiriques relatives au lien qui existe
entre les tarifs et le nombre de transporteurs .exploitant une ligne aux Etats-
Unis. II suffirait, semble-t-il, de la presence de deux transporteurs sur une
ligne pour avoir des tarifs concurrentiels . Cette constatation concorde avec
le modele indifferencie de Bertrand . D'apres d'autres elements de preuve ,
iI faudrait eventuellement .jusqu'a concurrence de cinq transporteurs sur
une ligne avant de voir des resultats sur le plan de la concurrence . Cette
observation concorde avec divers modeles, y compris ceux de Cournot,
du partage des marches et des produits differencies .



L'absence de rentabilite qu'ont connue la plupart des compagnies aeriennes
ces dernieres annees est en accord soit avec le modele de concurrence non
differenciee (destructive) de Bertrand, soit avec celui de la liberte d'entree .

Le maintien d'une distinction sur le plan des prix ne concorde pas ave c
le modele de la concurrence non differenciee de Bertrand . De plus, tout
indique, comme nous le verrons dans Ia partie suivante, qu'il existe bel et
bien des obstacles a I'entree sur le marche . C'est pourquoi il est difficile de
caracteriser avec precision la nature de la rivalite oligopolistique a laquelle
se Iivrent les compagnies aeriennes uniquement a partir des donnee s
ont nous disposons actuellement .

Le rapport entre les tarifs et le nombre de concurrents presents sur les
lignes canadiennes ne semble pas avoir fait I'objet du meme genre d'ana-
lyse. Dans plusieurs de ses enquetes portant sur les tarifs pratiqu6s clans
le Nord, I'Office national des transports a signale I'effet salutaire que la
concurrence exerCait sur les prix85 .

7 , CONTESTABILJTE

La contestabilite met en evidence le pouvoir de discipline qu'exerce la con-
currence eventuelle, c'est-a-dire I'effet de dissuasion qu'ont des menaces
credibles a I'entree sur le marche . Cette notion a des origines venerables,
bien qu'on ne I'ait que tout recemment redecouverte, raffinee et couverte

d'une patine de respectabilite mathematique . L'idee principale a et e

clairement et subtilement exprimee par Schumpeter :

II n'est guere necessaire de signaler que la concurrence a laquelle

nous songeons actuellement joue non seulement lorsqu'elle existe

mais aussi Iorsqu'elle constitue simplement une menace omnipresente .

Elle exerce un effet de discipline avant meme d'exister . L'homme

d'affaires a l'impression de fonctionner dans une situation de con-

currence, meme s'il est seul dans son domaine ou meme si, tout en

n'etant pas seul, il occupe une place qui incite les enqueteurs de Ittat

a conclure a I'absence d'une concurrence veritable entre lui-meme et

toute autre entreprise operant dans le meme domaine ou un domaine

connexe et donc au caractere purement imaginaire de toutes ses

craintes au sujet d'une concurrence . Dans bien des cas, mais pas dans

tous, cette situation suscitera un comportement fort semblable a celui

qui serait adopte dans un contexte veritablement concurrentielss .
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Pour notre propos, il est utile de faire la distinction entre la disputabilite
dans le cas d'un service unique et homogene et la disputabilite dans le cas
d'un certain nombre de services differencies . Prenons tout d'abord une
situation ou chaque vol est vendu au meme prix et ou le marche est des-
servi par un seul transporteur . La disputabilite parfaite correspond a u n
cas polaire ou la menace de concurrence a un effet maximum . Elie suppose
que I'entreprise susceptible d'entrer sur le marche engage les m6mes coots
pour assurer le service que celle qui est deja en place, et qu'il existe un
mecanisme quelconque permettant a la nouvelle entreprise eventuelle de
conclure, sans frais aucun, des contrats de service avec les clients . Cette
nouvelle entreprise pourrait offrir aux passagers qui utilisent actuellement
des services de I'entreprise en place des conditions meilleures, et les voya-
geurs pourraient donc changer leurs habitudes sans qu'iI leur en coute quoi
que ce soit . Pour conserver sa clientele, I'entreprise en place serait obligee
de proposer des prix qui ne lui permettent de realiser aucun benefice exce-
dentaire puisque, si c'etait le cas, la nouvelle entreprise pourrait offrir aux
clients un prix Iegerement plus avantageux, tout en demeurant viable87 .

Dans la mesure ou I'on peut constituer differents groupes de voyageurs

en differenciant les services, la disputabilite parfaite garantit qu'aucune
clientele d'une classe de service donnee ne peut obtenir une prestation plus
avantageuse en recourant au service d'une seule nouvelle entreprise even-
tuelle, ou de concert avec quelque autre groupe ou avec tous les autres
groupes qui sont actuellement desservis88 . Quand la discrimination par les
prix est possible, on peut eventuellement offrir, pour chaque categorie de
services, un certain nombre de prix qui servent a proteger I'entreprise en
place contre celle qui lui conteste sa place sur le marche . Chacun des choix
qui composent cet ensemble de formules de prix durables permettant
d'atteindre le seuil de rentabilite exige des contributions differentes de
chacun des segments de service .

Plus un marche est contestable, moins il est necessaire de le surveiller et
d'y appliquer une reglementation importune . Le degre de disputabilite
depend des coots que doivent assumer les nouvelles entreprises even-
tuelles ainsi que des obstacles a I'arrivee sur le marche . En ce qui concerne
une ligne donnee, les compagnies aeriennes en place possedent manifeste-
ment une competence specialisee en matiere de la prestation du service . II
se peut toutefo.is que la configuration du reseau du nouveau venu eventuel
augmente le coot de prestation du service de ce dernier pour la paire de
villes en question . II se peut qu'aucun autre transporteur, ou encore qu e

860



seulement quelques transporteurs puissent integrer la ligne clans leur
reseau actuel aussi efficacement que le fait I'entreprise en place . En ce qui

concerne les services aeriens canadiens et americains, on pourrait augmenter
le nombre de nouveaux venus eventuels- offrant des configurations de coats

efficaces en permettant I'entree des compagnies aeriennes etrangeres,
surtout des compagnies aeriennes americaines aux reseaux adjacents .

Les obstacles a I'entree sur le marche sont les couts qui sont imposes a un
nouvel intervenant mais non pas a I'entreprise en place. Dans leur examen

de la disputabilite et des services aeriens, beaucoup d'analystes ont insiste
sur le fait que I'avion ne constituait pas un investissement en capital irrecu-
perable et que cette industrie se pretait parfaitement a une entree ayant
toutes les caracteristiques d'un delit de fuite . Au cours des discussions en

classe, le transport aerien est devenu I'exemple classique de l'industrie par-
faitement disputable. La realite n'a toutefois pas confirme cette hypothese .
II y a de nombreux autres biens informationnels et structuraux associes a la
prestation d'un service aerien qui ne sont pas recuperables . Voici quelques-
uns des elements qui entravent apparemment I'entree sur le marche des

services aeriens : le controle exerce sur les creneaux, les portes et les ser-

vices accessoires des aeroports ; les programmes pour grands voyageurs ; le

controle des lignes d'apport ou les effets produits par la plaque tournante
ou la concentration des lignes ; les systemes de reservation informatise s
et les baremes de commissions gradues des agents de voyages et la

fixation de prix abusifs .

Au Canada, le probleme de I'encombrement des aeroports se pose a Toronto

et a Vancouver . On pourrait I'attenuer, de meme que divers autres pro-
blemes causes par des facteurs externes, en fixant des prix appropries pour

I'usage des installations aeroportuaires . Des mesures en ce sens ont deja

commence a etre prises . Malheureusement, comme I'a fait remarquer
Soberman, les medias se sont attardes a des questions moins pressantes
que celles de la rationalisation des prix exiges pour les installations aero-
porturaires, de la fourniture de ces installations et de I'acces a celles-ci :

La capacite de I'aeroport international Pearson de Toronto constitue

par exemple un veritable probleme . Elie influe sur les coOts, la secu-

rite aerienne et I'encombrement d'une grande partie du reseau aerien

interieur . Pourtant, nombre de representants elus et d'editorialistes

ont cru que les reductions recentes operees a VIA Rail creaient de

veritables problemes d'encombrement de la circulation urbaine . En
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fait, dans une ville comme Toronto, I'ensemble des services de

VIA Rail n'interesse qu'environ 200 navetteurs par jour, alors que

toutes les autres entreprises de transports en commun assurent

quotidiennement le transport de 1,7 million de personnes89 .

Si les prix etaient judicieusement fixes, une entreprise en place assumerait,
pour l'utilisation des installations aeroportuaires, le meme cout qu'un nou-
vel intervenant, et il n'existerait pas d'obstacles a I'entree . Les avantages
que cela procurerait semblent si considerables qu'il est difficile de com-
prendre I'hesitation politique a mettre en oeuvre des systemes convenables .

L'opposition politique est toutefois omnipresente . Hahn et Krozner signalent
par exemple qu'aux kats-Unis, en 1989, les droits d'atterrissage exiges
pour un petit avion prive etaient de 6 $, alors qu'ils se situaient entre 90 $
et 200 $ pour un avion a reaction commercial, meme si les deux appareils
entrainent les memes consequences sur le plan de I'encombrement . Ces
auteurs affirment egalement que le Congres limite les activites lucratives des
aeroports qui beneficient d'une aide financiere federale et qu'il a applique
des restrictions interdisant d'imposer des «droits pour des installations de
passagers»90 . La meilleure fagon de combattre cette opposition est peut-
etre d'insister sur le fait que la fixation des prix est un moyen de controler
les facteurs externes, en plus, de toute evidence, d'attenuer les difficultes
financieres .

On pourrait eviter de donner acces aux aeroports encombres en exigeant
que les nouveaux intervenants utilisent d'autres aeroports qui desservent
des secteurs identiques ou contigus a ceux de I'aeroport principal . L'absence
de telles solutions de rechange pour les grandes lignes canadiennes a
amend Lazar a observer, en 1984 :

II n'y a que deux marches sur lesquels le trafic eventuel est suffisant

pour justifier I'exploitation de services a frequences multiples, bout

a bout et en boucle comme ceux offerts par People Express e t

Southwest . II s'agit des marches Vancouver-Calgary-Edmonton et

Toronto-Ottawa-Montreal-Quebec . On ne trouve toutefois a aucune

de ces villes un second aeroport proche ou relativement peu encom-

bre se pretant a I'atterrissage et au decollage d'avions a reaction91 .

Toutefois, pour le trafic d'apport sur les etapes plus courtes, il y a d'autres
aeroports qui peuvent etre utilises, et, depuis 1984, un certain nombre de
ceux-ci ont ete mis en valeur. Le trafic a augmente aux aeroports d'Oshawa ,
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d'Hamilton (capacite d'atterrissage et de decollage pour les avions a reac-
tion), de Buttonville et de Toronto Island, au moins en partie parce qu'on a
tente de combattre I'encombrement a Pearson . L'amenagement d'installa-

tions encore plus perfectionnees a ces autres aeroports pourrait favoriser
encore plus la concurrence, mais le probleme du controle de Ia circulation
aerienne clans Ia region pourrait se trouver exacerbe .

Un autre aspect du probleme de I'acces aux aeroports est celui de I'emprise
exercee sur un aeroport par un ou deux transporteurs . Le trafic d'apport est

d'une importance capitale pour le fonctionnement d'un reseau en etoile .

Or, il arrive souvent que la densite, sur un grand nombre de lignes d'apport
ne justifie la presence que d'un seul exploitant . On a mentionne comme

autre obstacle a I'entree des obligations contractuelles qui lient les grands
transporteurs a ces Iignes d'apport ou la propriete de celles-ci :

Air Canada et Canadien International ont reussi a acheter tous les

transporteurs d'apport importants du Canada . En empechant leurs

filiales d'apport de signer des ententes avec d'autres transporteurs ou

de proposer des tarifs communs avec d'autres transporteurs, elles

ecartent de nouvelles entreprises des lignes principales ou de segments

importants des marches des compagnies principales . Juste avant sa

disparition, Wardair a annonce qu'elle allait payer des tarifs de com-

pagnie d'apport, ce qui representait pour elle une grande_ depense, afin

d'obtenir acces a un segment important du marche des compagnies

assurant Ies services reguliers92 .

Les contrats exclusifs et le refus de prestation sont des aspects auxquels

s'applique la politique de concurrence . Nous ne sommes pas au courant de

particularites qui exigeraient I'application d'un regime d'administration

special clans le cas des services aeriens .

Selon Tretheway, les programmes pour grands voyageurs constituent «un

obstacle de taille a I'entree sur le marche»93 . Winston et Morrison estiment,

clans le cas des Etats-Unis, qu'un programme pour grands voyageurs vaut
32,01 $ par trajet aller-retour d'une longueur moyenne pour I'ensemble de

leur echantillon94. Une compagnie aerienne locale ou nouvelle qui offre
uniquement le service entre le point A et le point B ne peut pas lancer un

programme autonome efficace. La frequence d'utilisation par le voyageur

d'affaires type ne permettra eventuellement pas d'accumuler suffisamment

de credits ; de plus, pour le passager qui est admissible a un prix, I'offr e
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d'un autre voyage a destination du point B ne sera peut-etre guere attrayante .
Cette observation vaut, que la compagnie aerienne vienne d'amorcer son
exploitation ou qu'elle offre le service depuis longtemps. L'obstacle qui se
pose n'est pas lie a I'entree mais plutot a la taille . La contrainte qui se pose
est que Ia prime «en especes» a laquelle ont droit les utilisateurs, en contre-
partie d'un certain volume d'utilisation, doit etre attrayante . Une societe
autre qu'une compagnie aerienne susceptible d'offrir des prix attrayants, a
meme sa gamme de services existante, pourrait prendre en main une ligne
et mettre immediatement en application un plan de marketing concurren-
tiel . Les prix accordes en fonction du volume d'achat pouraient We de
diverses sortes : elimination des droits appliques a une carte de credit,
vacances «gratuites» dans un centre de villegiature quelconque, supple-
ments gratuits a I'achat d'une voiture, etc ., compte tenu des marges entre le
prix et le cout des produits et services vendus par la societe mere . Partout
au Canada, on utilise les primes «en especes» pour recompenser les clients
de leur loyaute ; songeons, par exemple, aux coupons de Canadian Tire o u
a I'offre de trois produits pour le prix de deux . Les compagnies aeriennes
off rent vraisemblablement des prix sous forme de vols plutot que d'autres
prix «en especes» parce que cette fac;on de proceder les aide a gerer
l'utilisation de leur capacite .

Un affilie d'une des deux grandes compagnies aeriennes peut commencer
a exploiter une ligne a transporteur unique ou encore, si le transporteur en
place fait partie d'un systeme, il se peut qu'un affilie d'un systeme rival
entre sur le marche. Dans un cas comme clans I'autre, le nouveau venu
appliquerait deja un programme pour grands voyageurs viable, de sorte
qu'iI n'y aurait pas de probleme de concurrence sur ce plan . Une petite
compagnie aerienne, qui n'est pas un affilie, peut negocier sa participation
au programme d'Air Canada, de Canadien International ou d'une compa-
gnie etrangere . Ainsi, lorsqu'lntair a quitte la famille Canadien International
pour devenir une entreprise independante, elle a offert un programme
pour grands voyageurs de pair avec American Airlines et KLM .

L'innovation organisationnelle est un element de concurrence important
clans un secteur de service qui comporte peu d'intervenants. Les innova-
tions en matiere de prix se sont repandues rapidement clans cette industrie .
Etant donne qu'un programme pour grands voyageurs constitue une initia-
tive en matiere de fixation des prix qui est attrayante pour les clients, nous
ne favorisons pas la proposition visant a interdire ces programmes95 ou
visant a les rendre imposables96 . L'application d'un taux de taxe peu eleve,



qui ne dissuaderait pas les nouveaux venus sur le marche d'offrir leur
propre programme, ne favoriserait pas I'entree sur le marche . Si I'on appli-
quait un taux d'imposition tel qu'un nouveau venu sans programme pour
grands voyageurs serait en concurrence avec une entreprise en place qui
offre un programme imposable, I'entree sur le marche se trouverait a etre
subventionnee. Un taux de taxe eleve au point d'empecher quiconque
d'offrir un tel programme constituerait ni plus ni moins qu'une interdiction .

Nous preferons des mesures qui favorisent la concurrence par d'autres
moyens que l'interdiction ou l'imposition implicite des dimensions du
service pour lesquelles une categorie d'entreprises, dans ce cas les plus
grandes, reussissent mieux. On pourrait ameliorer les programmes pour
grands voyageurs en imposant des exigences en matiere de divulgation
ou meme d'acces . Toutefois, la meilleure faCon de favoriser la concurrence
consiste a accroitre I'acces a d'autres sources de programmes pour grands
voyageurs, au moyen d'un pacte aerien nord-americain ou meme a
participation plus vaste .

Morrison et Winston estiment que I'avantage concurrentiel que confere une

plaque tournante correspond a la somme de 25,66 $ sur leur voyage aller-
retour representatif97. La nouvelle architecture de reseau en etoile reduit les
couts et multiplie les possibilites offertes aux passagers. Les compagnies
aeriennes independantes du Canada peuvent conclure des ententes d'apport
avec des compagnies americaines, bien que les possibilites soient restreintes .
Avant sa disparition, City Express negociait une entente d'apport avec
Continental Airlines . Encore une fois, nous sommes en faveur de reduir e
les obstacles a la concurrence entre configurations par I'elimination
d'obstacles artificiels a la concurrence internationale . Dans ce cas, un
pacte nord-americain suffirait a produire des avantages .

On a adopte, en Europe, aux kats-Unis et au Canada, ce qui constitue
essentiellement un remede reglementaire en matiere de systemes de
reservation informatises98. En 1989, .apres avoir presente la proposition de
fusionnement entre Reservec et Pagasus au Tribunal de la concurrence, le
directeur des Enquetes et recherches a modifie sa demande pour permettre
le fusionnement a condition que soit adopte un ensemble propose de regles
s'appliquant au fonctionnement du SRI elargi et a I'acces a ce systeme . Le
Tribunal a approuve le fusionnement et un ensemble modifie de regle s
vers le milieu de 1989 . Apres cette decision, le' ministre des Transports a



ordonne a Transports Canada et a I'Off ice national des transports d u

Canada de rediger les regles necessaires au sujet des systemes de reservation .

MC-me s'iI y a un code reglementaire, il peut toujours exister un obstacle a
I'entree sur le marche. Une distorsion algorithmique, des effets de halo,
comme le versement de commissions basees sur l'utilisation des SRI, et

['information commerciale transmise procurent, semble-t-il, un avantage au
transporteur qui dispose d'un SRI . Au cours de son temoignage devant le
Tribunal de la concurrence du Canada, Michael Levine, doyen a I'Universite
Yale et ancien cadre de New York Air, a fait valoir I'opportunite d'exiger Ia

cession, par les transporteurs, des SRI, vu I'echec de la reglementation :

Aux kats-Unis, une reglementation detaillee a permis de ramener

I'effet d'accroissement des recettes de 50 pour cent ou plus a«seule-

ment» 13 a 20 pour cent (estimation du Departement des transports

des ttats-Unis), mais il faut comparer cela aux marges beneficiaires

normales des compagnies aeriennes de 5 pour cent ou moins, c e

qui laisse entendre que, malgre une reglementation serree, les SRI

nuisent suffisamment a la concurrence pour faire toute la difference

entre la reussite et I'echec sur le marche99 .

Le meme remede n'a pas ete recommande, mais la meme preoccupation
a ete exprimee par le groupe de travail du secretaire des Transports
americain :

A certains egards, les regles n'ont pas ete aussi efficaces que I'avait

initialement espere le CAB . La question des dispositions et des pra-

tiques contractuelles sensement restrictives qui s'appliquent aux

abonnes est un des aspects les plus controverses de la politique rela-

tive aux SRI . En outre, l'interdiction visant I'affichage biaise n'a pas

elimine les recettes supplementaires. Enfin, I'espoir que nourrissait le

CAB, a savoir que le pouvoir de negociation des grandes compagnies

aeriennes qui n'etaient pas des vendeurs puisse servir a controle r

les frais de reservation, s'est revele irrealistelo o

Bailey et Williams maintiennent que les SRI et I'importance des plaques
tournantes se renforcent reciproquement pour faire obstacle a I'entree

des petits transporteurs :



Ces systemes (SRI) ont notamment ete utilises pour appuyer le con-

trole exerce sur des volumes eleves.de vols aux grands aeroports ser-

vant de plaques tournantes . Depuis la dereglementation, 88 pour cent

des ventes de billets sur le marche Dallas-Ft . Worth sont traitees au

moyen du systeme d'American, tandis que celui de United sert a

traiter 72 pour cent des ventes de billets sur le marche de Denver et
ceux de United et American ensemble, pour effectuer le traitement

de 83 pour cent des ventes de billets sur le marche de Chicago . C'est

donc dire que le systeme Sabre d'American et le systeme Apollo de

la compagnie United dominent les agences de voyages aux plaques

tournantes ou ces transporteurs sont presents, augmentant les rentes

de monopole local provenant de ces regions geographiques de meme

que les rentes qui sont fonction de I'echelle, par rapport aux trans-

porteurs concurrents . Les deux sources de rentes se trouvent donc

renforcees pour ces deux transporteurs particulierement puissants'0 1

Au Canada, les nouveaux transporteurs qui ont affronte Air Canada et
Canadien International se sont abonnes aux SRI d'autres systemes . Intair

s'est par exemple branchee sur le systeme Sabre d'American Airlines .

Avant sonachat par Canadien International, Wardair etait abonnee a

System One, le SRI de Texas Air .

Aux kats-Unis, les grandes compagnies aeriennes qui n'ont pas leur propre
SRI se spnt raccordees a un SRI offert par un autre transporteur . Ainsi, le

systeme Apollo appartient clans une proportion de 50 pour cent a Unite d

et, clans une proportion de 49,9 pour cent a Alitalia, British Airways, KLM,

Swissair et USAir . Air Canada a achete recemment une participation d e

1 pour cent clans ce systeme . Ces decisions privees ressemblent a celles

qu'on a pu observer clans le cas des installations a goulot d'etranglement

comme les pipe-lines . Elles assurent aux compagnies aeriennes en place

une certaine protection contre I'exploitation . Elles facilitent par ailleurs

I'entree sur le marche en creant un precedent en ce qui concerne les con-

ditions et modalites de participation a un SRI ; par contre, elles aident

eventuellement les entreprises en place a coordonner-leur lutte contre

les nouveaux venus .

Les SRI exigent des conventions communes en matiere de presentation et

de structure . Pour cette raison et aussi parce qu'ils constituent eventuelle-
ment un obstacle a I'entree, il peut etre justifie de les reglementer . Nous



craignons toutefois I'incidence que cette codification peut avoir sur I'inno-
vation visant le systeme. On a assiste, clans le domaine des ordinateurs per-
sonnels, a un accroissement spectaculaire de la puissance, a une explosion
d'applications evoluees et a une baisse marquee du prix reel en raison de
I'absence d'une architecture et de systemes d'exploitation reglementes .

Dans quelle mesure I'adoptibri de systemes de ce gehre aurait-elle constitue
un frein a ces mesures d'innovation remarquables? II faut peser le pour et
le contre tant de I'effet restrictif que cela peut avoir que de la baisse mani-
feste d'une entrave a I'entree . Le Bureau de la politique de concurrence et le
Tribunal de la concurrence ne sont pas les institutions les plus aptes a garan-
tir I'evolution souple du code qui ne penalise ni ne subventionne I'entree
sur le marche .

Les commissions de voyages progressives sont une autre source de pre-
occupation pour les nouveaux transporteurs de petite envergure . Bien que
ces commissions aient traditionnellement ete basees sur les ventes totales
de billets, les compagnies aeriennes Ids ont axees, recemment, sur des
lignes donnees. Le taux de la commission augmente aussi en fonction de
I'accroissement des operations commerciales de I'agence qui visent le
transporteur. Les grandes organisations peuvent se proteger au moyen de
contrats prives, et ces mesures reduisent l'obstacle a I'entree sur le marche .
Voici un exemple donne par le groupe de travail du Departement du
transport americain : -

Par consequent, certaines agences et certaines entreprises clientes

ont adopte a Ia .place un systeme de droits selon lequel c'est le client
plutot que le transporteur aerien qui paie un droit a I'agence . Cette
derniere verse a son tour au client les commissions que lui accordent

les compagnies aeriennes . Ce systeme de droits aiderait a faire en
sorte que les incitations donnees a I'agence concordent avec les

attentes du client, a savoir que le but de I'agence est d'offrir a ce

dernier le meilleur service possible, et .il reduirait l'incertitude dans
laquelle se trouve une agence quant au caractere adequat d e
sa remuneration102 .

En ce qui concerne la fixation de prix abusifs, on allegue que les transpor-
teurs ont reagi de fagon selective aux incursions des nouveaux venus qui
pratiquent de bas tarifs, ainsi que des autres transporteurs qui s'ecartent



d'une pratique etablie en matiere de fixation de prix . A la fin de juin 1990,

le Depa rtement de la justice americain entamait des poursuites contre des
compagnies aeriennes dans quatre affaires po rtant sur des allegations de

collusion, de pratiques de prix abusifs ou de tentatives d'entraver I'entree

sur le marche de nouveaux transpo rteurs303. Dans un cas, les transpo rteurs

sont accuses d'utiliser le service de surveillance de I'Airline Tariff Publishing

Co. pour signaler que de nouveaux tarifs etaient exiges e ry represailles
contre I'agressivite en matiere de fixation de prix d'autres transpo rteurs .

D'apras des personnes qui travaillent dans l'industrie, le message fonda-
mental que se transmettent les transporteurs se ramene a ceci :<(Laisse-moi

determiner le prix a ma plate-forme d'eclatement et je to laisserai faire la
meme chose a la tienne .)) La «discussion» la plus courante, et peut-etre la
plus douteuse, qui se deroule entre les compagnies aeriennes se presente

comme suit : le transporteur A - souvent un petit transporteur comme
Midway Airlines ou America West - tente d'augmenter son chiffre d'affaires

en reduisant le prix de ses billets . II entre dans le systeme informatiqu e

de I'industrie des tarifs reduits . En reaction, le transporteur B ; qui est le

principal transporteur a I'aeroport vise - non seulement offre des tarifs

equivalents aux nouveaux prix, mais il les reduit sur d'autres marches que

dessert le transporteur A104 .

Lorsqu'il a traite des faits qui l'ont etonne au sujet de Ia dereglementation
du transport aerien, Alfred Kahn n'a pas pane de la pratique de prix abusifs .

Je tire une satisfaction mechante d'avoir predit Is disparition de
concurrents pratiquant le cassage de prix, comme World et Capital

Airways, en I'absence de mesures visant a limiter la reaction discrimi-

natoire et previsible sur le plan geographique des transporteurs en

place a leur entree sur le marche ; je me rejouis aussi d'avoir rejet e

la sagesse traditionnelle selon laquelle la pratique de prix abusifs ne

rapporterait rien parce que toute tentative de relever les tarifs, apres

le depart de ces nouveaux venus pratiquant le cassage de prix,
susciterait instantanement une entree nouvelle de concurrents'05 .

Bien qu'on puisse faire entrer en jeu la politique de concurrence si la menace
de prix abusifs constitue un obstacle important a I`entree sur le marche, iI y

a certaines difficultes particulieres qui se posent lorsqu'on tente de deter-
miner I'existence de prix abusifs dans l'industrie du transport aerien . Les



prix sont frequemment consideres comme abusifs s'ils sont inferieurs aux
couts differentiels . Or, la notion de couts differentiels est ambigue dans
cette industrie . Elie depend de I'horizon temporel que I'on adopte . Elie peut
aussi inclure une composante de coOts d'opportunite que ne revekeront pas
clairement les donnees comptables . II arrive parfois que les prix soient con-
sideres comme abusifs s'ils sont discriminatoires . Or, en ce qui concerne ce
marche, la discrimination est vraisemblablement une caracteristique,d'un
equilibre efficient. II peut etre difficile de determiner quand, en ce qui con-
cerne le degre de discrimination, un changement constitue une reaction
abusive plutot qu'une reaction proprement concurrentielle .

8. MOYENS DE DEFENSE INS TUTIONNELLE CONTRE LE POUVOIR EXERCE

SUR LE MARCHE

Ii se peut que les marches de paires de villes qu'exploitent les compagnies
aeriennes ne soient pas parfaitement disputables et que les lignes a densite
relativement plus faible soient caracterisees par une concurrence entre un
nombre restreint de participants. Cette situation suscite des doutes quan t
a I'exercice possible, en ce qui concerne ces lignes, d'un pouvoir sur le
marche . Plusieurs facteurs peuvent limiter la disputabilite, par exemple le
controle exerce par l'un ou. I'autre ou par I'ensemble des transporteurs en
place sur les creneaux, les portes et les services accessoires aux aeroports ;
les programmes pour grands voyageurs, le contrble exerce sur les compa-
gnies d'apport et les effets des plaques tournantes et de la concentration
des lignes aeriennes; les systemes de reservation informatises et les baremes
gradues de commission aux agents de voyages ; ainsi que par la fixatio n
de prix abusifs .

Les moyens de defense employes contre I'exercice du pouvoir sur le
marche peuvent prendre l'une des trois formes suivantes :

• une dereglementation plus poussee;

• une regfementation residuelle en matiere de taux et de prix, ou
l'imposition d'exigences en matiere d'acces, ou les deux ;

• des reactions publiques et privees decentralisees .



UNE DEREGLEMENTATION PLUS POUSSE E

Bien qu'elle traduise une liberalisation considerable des reglements relatifs

au transport aerien et aux autres formes de transport, la Loi de 1987 sur

les transports nationaux renferme certaines dispositions qui peuvent avoir

pour consequence de reduire la disputabilite des marches des services

aeriens offerts a des paires de villes. La premiere de ces dispositions est

I'obligation qui est faite a un titulaire de licence, en vertu de I'article 76 ,

de donner 120 jours d'avis de son projet d'abandonner un service ou d'en
ramener la frequence a moins d'un vol hebdomadaire . Cette exigence lie le

titulaire de licence au marche pendant quatre mois, independamment cle

I'attrait que presente I'offre d'un nouveau transporteur . La Ioi I'oblige ainsi
le titulaire aa se battre}) et elle mine donc la disputabiiite du marche .

Une autre caracteristique plus restrictive de la Loi est I'obligation que
prevoit I'article 72, a savoir que tous les transporteurs doivent etre detenus
par des interets canadiens dans une proportion de 75 pour cent . Cette

restriction pourrait etre assouplie par decret afin d'augmenter le nombre
de nouveaux transporteurs eventuels et de resserrer aussi la discipline
qu`impose aux titulaires de licence la menace de I'arrivee sur le marche de

nouveaux transporteurs . II se pourrait que des transporteurs am6ricains

soient bien places pour offrir le service sur certaines lignes canadiennes
interieures ou pour lier diverses villes canadiennes en passant par leurs

plates-formes d'eclatement ou Ieurs plates-formes regionales americaines .

En outre, les transporteurs americains realisent deja des economies en ce
qui a trait aux programmes pour grands voyageurs, aux SRI et a d'autres

aspects du reseau . Une intervention reglementaire ne serait pas aussi neces-

saire, ou serait memo inutile, clans leur cas pour assurer leur credibilit e

en tant que nouveaux venus sur le marche .

REGLEMENTATION RCSIDUELLE EN MATIERE DE TAUX ET DE PRI X

L'Off ice national des transports a le pouvoir de contr8ler les tarifs econo-
miques sur les lignes du sud qui ne font pas I'objet d'une concurrence

effective . Cela veut dire qu'iI y a toujours possibilite d'imposer des tarifs

maximums sur des lignes aeriennes exploitees en regime de ((monopole~) .

Nous discutons ci-apres•des definitions appropriees d'une ligne de mono-
pole et de ce qui constitue un tarif concurrentiel . II est utile, sous ce rap-

port, d'examiner i'expdrience americaine en ce qui a trait a Is definition



des lignes ferroviaires exploitees en regime de monopole et a I'etablisse-

ment de tarifs s'appliquant a ces lignes au cours de la periode postarieure a
I'adoption de la Staggers Act, de meme clue I'experience vecue au Canada
en ce qui concerne 1es tarifs concurrentiels des chemins de fer et la regle-
mentation des tarifs pratiques sur les lignes d'autocar exploitees en regime
-de monopole .

La'Staggers Rail Act

Avec la Staggers Rail Act of 1980, I'Interstate Commerce Commission (ICC)
s'est trouvae largement depouillee de son pouvoir a I'egard des tarifs-
marchandises des chemins de fer . L'ICC peut ordonner qu'un tarif soit
augmenta pour atteindre le cout variable moyen, qui constitue le taux
Kraisonnabie)) minimum d'apres la Ioi . Elie est aussi habilitee a fixer les
taux maximums dans des circonstances restreintes . Elie peut notamment
mener une enquete pour determiner le caractere raisonnable d'un tau x
si celui-ci dapasse 180 pour cent du coat variable et que le transporteur
exerce une domination sur le marcha . Si le taux est juge deraisonnable,
1'ICC peut ordonner de le reduire . Est repute raisonnable le taux qui est
inferieur a 180 pour cent du cout variable ou qui est fixe .par une societe
de chemin de fer qui ne domine pas le marche .

L'existence d'une des quatre formes suivantes de concurrence suffit a
prouver que le transporteur n`exerce pas une domination sur le marche :

• la concurrence intramodale : la concurrence exercae par une autre
societe de chemin de fer ;

• la concurrence intermodale : la concurrence exercae par une societe
de transport routier ou maritime ;

• la concurrence geographique : la capacitd d'un destinataire d'obtenir le

produit auquel s'applique le taux en question d'une autre source, ou

encore la capacitd de I'expediteur d'expedier ce produit vers une autre
destination ;

• Ia concurrence quant au produit : la capacitd du destinataire d'utiliser un
substitut pour le produit auquel s'applique le taux en question, ou encore

la capacitd de I'expediteur de fabriquer et d'expadier un substitut .



Les societes ferroviaires dont les recettes sont reputees «inadequates»
peuvent augmenter leurs taux de 4 pour cent par annee, meme si ces taux
depassent 180 pour cent du cout variable et si la societe predomine sur le
marche . C'est ce qu'on appelle la «zone de flexibilite tarifaire» . A I'heure
actuelle, les recettes de toutes les societes ferroviaires americaines sont
reputees, d'apres l'ICC, etre inadequates, c'est-a-dire que les societe s
sont reputees gagner moins que leur coOt de capital .

Pour determiner le caractere raisonnable des taux qui depassent 180 pour
cent du taux variable, la situation de domination sur le marche et les seuils
de souplesse tarifaire, I'ICC utilise une methode de ((determination des prix
sur un marche restreint» . Cette methode est fondee sur deux principes, a
savoir celui de la fixation de prix differentiels et celui du «cout distinct)) .
Selon le principe de la fixation de prix differentiels, if faut recouvrer une
plus grande proportion des coOts communs aupres des clients dont la
demande est moins elastique . La formule de la fixation de prix differentiels
constitue donc une version simplifiee de la fixation de prix selon Ramsey .
Parce que I'ecart entre les prix et le coOt marginal est plus important clans

les segments du marche pour lesquels son incidence sur la demande est la
plus faible, le principe de la fixation des prix selon Ramsey reduit au mini-
mum la distorsion du produit associee au recouvrement, a un niveau donne

des coOts fixes .

Selon le principe du cout distinct, aucun expediteur ne doit payer un taux
plus eleve que le coOt moyen distinct le plus faible qu'il faut engager pour
assurer le service a cet expediteur ou a un groupe quelconque d'expediteurs .
II s'agit du taux que I'expediteur paierait si le marche des services de trans-
port de marchandises etait disputable . Autrement dit, si le marche etait
disputable, la societe ferroviaire qui exigerait des expediteurs un taux
superieur au coOt moyen distinct qu'elle doit engager pour leur assure r
le service perdrait le marche au profit d'un nouvel exploitant .

Willig et Baumol illustrent I'application de ces deux principes106 . Soit une
societe ferroviaire qui dessert les marches S et T . Les coOts variables sont
de 80 $ sur chaque marche, et les coOts communs s'elevent a 40 $ . Suppo-
sons en outre que, vu la concurrence intermodale, le tarif maximum qui
peut etre exige des clients sur le marche S est de 80 $ . Les clients qui font
partie du marche T paient 120 $, ce qui correspond au coOt variable du



service majore des couts fixes . Ce montant, soit 120 $, constitue egalement
le coOt qu'un nouvel exploitant serait oblige d'engager pour desservir
uniquement le marche T .

Roberts fait remarquer qu'il y a un certain nombre de difficultes associees a
I'application pratique du maximum du coOt moyen distinct aux expediteurs
captifs qui utilisent le transport ferroviaire . Premierement, il peut etre diffi-
cile de determiner les coOts d'une composante precise d'un reseau ferro-

viaire integre . Deuxiemement, il peut aussi We difficile de determiner le
groupe d'expediteurs auxquels un nouvel exploitant hypothetique pourrait
assurer le service107 .

L'utilisation par I'ICC de la methode de la fixation des prix sur un marche
restreint a suscite beaucoup de mecontentement parmi les expediteurs
captifs des Etats-Unis . La reaction la plus forte est venue des expediteurs
de charbon du centre-ouest des Etats-Unis. Dunbar et Mehring constatent
toutefois que, du moins au cours des annees qui ont suivi immediatement
I'adoption de la Staggers Rail Act, il y a eu flechissement des tarifs reels et
rajustes en fonction de la distance exiges pour le transport ferroviaire
du charbon108 .

Roberts a propose une solution de rechange a la methode du coOt distinct
pour ce qui est de determiner les maximums des taux109 . II propose de con-

siderer comme membres d'une seule et meme classe tous les expediteurs
qui paient des taux superieurs au rapport entre le prix moyen pour le reseau
et le coOt marginal . Le rapport entre les taux payes par les membres de ce
groupe et le coOt marginal serait clans tous les cas le meme . Ce rapport suf-

firait pour couvrir tous les coOts fixes du reseau . Selon Willig et Baumol, le
nouvel exploitant hypothetique se trouve clans une situation identique a
celle du reseau existant de Ia societe ferroviaire, et le groupe hypothetique
de clients est compose de tous les clients qui sont actuellement victimes
d'une discrimination (clans le sens ou les prix qu'ils paient sont superieurs
aux marges moyennes entre le prix et le cout) .

Prix de ligne concurrentiels des societes ferroviaires canadiennes

Les articles 134 a 143 de la Loi de 1987 sur les transports nationaux prevoient
I'etablissement par I'Office national des transports de prix de ligne concur-

rentiels. Un prix de ligne concurrentiel peut etre etabli pour le transport
entre le point d'origine ou de destination d'une expedition et la ligne d'un



transporteur ferroviaire de liaison. Un prix de ligne concurrentiel ne peut

pas s'appliquer a plus de 50 pour cent de la distance entre les points d'ori-
gine et de destination ou 750 milles, la distance superieure etant celle qui

s'applique . La formule a utiliser pour determiner le prix de ligne concurren-

tiel est donnee a I'article 137 . Le prix de ligne concurrentiel correspond a .

la somme du taux d'interconnexion et des recettes au kilometre du transpor-
teur de liaison, multipliee par Ia distance en kilometres a laquelle s'applique
le prix de ligne concurrentiel, moins la distance a laquelle s'applique le

taux d'interconnexion .

Lande decrit la premiere affaire relative a un prix de ligne concurrentiel qu'a
ete appele a trancher l'Office national des transports en vertu de la Loi de

1987110 . II s'agissait en l'occurrence d'expeditions de methanol par wagons-

citernes de Medicine Hat a Shelby, au Montana . L'expediteur, Alberta Gas &

Chemicals Ltd ., est captif de CP Rail au point d'origine, mais il peut ensuite

faire une interconnexion a Burlington Northern . AGCL avait obtenu un prix

de Burlington Northern, mais ne pouvait convenir avec CP d'un prix pou r

la partie de I'expedition effectuee sur les voies de ce transporteur . L'Office

a fixe le prix de CP a celui de BN par mille-tonne en dollars canadiens,

multiplie par I'excedent, par rapport a la distance d'interconnexion, de la
distance parcourue sur les voies de CP'et majore des frais d'interconnexion .

Ce prix a ete renouvele deux fois par I'Office .

Transport extra-provincial par autocar .

En application du paragraphe 195(2) de la Loi de 1987 sur les transports

nationaux, I'Office national des transports peut rejeter un tarif en tout ou en

partie si, a son avis :

a) ces tarifs, en tout ou en partie, ne sont pas compensateurs ni ne sont
justifies par I'interet public ;

b) ces tarifs tirent un avantage indu de la situation de monopole . . . dans

une situation ou aucun service concurrentiel efficace West fourni par

un exploitant de transports en commun .

Une decision rendue par la Commission canadienne des transports en 1986,
en application de I'article 40 de la Loi de 1967, presente les facteurs qui
seront vraisernblablement pris en consideration pour determiner si un tarif

d'autocar est indOment monopolistique . Dans la decision TerraTransport



(no MV-40-224), le Comite des transports par vehicule a moteur de la
Commission a conclu qu'iI n'etait pas justifie de refuser une augmentation
de 5 pour cent des tarifs exiges pour le service d'autocar «Roadcruiser» a
Terre-Neuvel" . II a notamment donne comme raisons que TerraTransport
n'etait pas rentable et ne l'avait pas ete par le passe, et que rien ne prouvait
que les coOts etaient excessifs ou qu'ils avaient ete mal repartis, qu'il y
avait eu deterioration generale du service et que les augmentations tarifaires
anterieures avaient suffi a faire baisser notoirement le trafic . Le Comite a
aussi laisse entendre qu'il continuerait de voir d'un oeil favorable les hausses
tarifaires de TerraTransport jusqu'a ce que celle-ci realise « . . . un taux de,
rendement raisonnable qui produise suffisamment de capital pouvant etre
reinvesti clans I'entreprise afin de maintenir et, si la demande est suffisante,
d'accroitre le service» .11 2

9. CONSEQUENCES DE LA REGLEMENTATION RELATIVE AUX IJGNES DU NORD ET

AUX AUTRES MODES . DE TRANSPORT SUR LA SURVEILLANCE DES PRIX PRATIQUES

SUR LES LIGNES EXPLOITEES EN REGIME DE MONOPOLE PAR LES COMPAGNIES

AERIENNES AU CANADA

DEFINITION D'UNE LIGNE EXPLOITEE EN REGIME DE MONOPOLE PAR
UNE COMPAGNIE AERIENNE

Les facteurs dont on peut tenir compte pour definir les lignes sur lesquelles
le ou les transporteurs exercent eventuellement le pouvoir incluent les
suivants :

• le nombre de transporteurs qui assurent le service sur la ligne en
question (concurrence intramodale) ;

• la capacite d'autres transporteurs d'offrir le service sur la ligne en
question (obstacles a I'entree ou disputabilite) ;

• le nombre de transporteurs qui assurent le service a la meme paire de
villes au moyen de lignes differentes (concurrence entre plates-formes
d'eclatement) ;



• I'eicistence et la comparabilite sur les plans du cout et de la duree du
trajet d'autres modes de transport utilisables, y compris I'automobile,
I'autocar et le train (concurrence intermodale) .

II y a un certain nombre de normes qui peuvent etre utilisees pour determiner
I'opportunite d'une intervention reglementaire . S'il s'agit de limiter I'inter-

vention reglementaire au.x situations ou I'exercice du pouvoir de monopole
est tres probable, les paires de villes choisies aux fins d'examen (reactif ou
proactif) doivent beneficier du service d'un seul transporteur, faire l'objet
d'obstacles importants a I'entree et ne pas se preter a une concurrence entre
lignes (y compris entre plates-formes d'eclatement) ou une concurrence

intermodale efficace .

Des preuves concretes du fait qu'il existe des obstacles a I'entree sur le

marche de nouveaux exploitants eventuels incluraient, premierement, des
restrictions limitant I'acces a l'infrastructure materielle et a I'infrastructure

intangible, notamment ce qui suit :

• I'absence d'acces a des comptoirs ou des portes, ou encore a des
creneaux de depart et d'arrivee ;

• I'absence d'acces a des privileges de services de correspondance
intercompagnies ;

• I'absence d'acces (ou un acces moindre) aux services de reservation
centraux;

• I'absence d'acces a des programmes pour grands voyageurs .

Une deuxieme categorie de preuves concretes comprendrait les caracteris-

tiques des nouveaux exploitants eventuels . Morrison et Winston definissent

un nouvel exploitant eventuel comme etant un transpo rteur qui dessert tant

le point d'origine que le point de destination d'une ligne, sans toutefois
exploiter la ligne comme telle13. II serait tres interessant de connaitre le

nombre de lignes exploitees au Canada par un seul transpo rteur pour

lesquelles il y a de nouveaux exploitants eventuels «du premier palier» .
Signalons egalement en passant que les resultats statistiques presente s
par Morrison et Winston laissent entendre que, toutes autres choses etant
egales, le prix pratique sur une ligne baisse au fur et a mesure qu'augmente

le nombre d'exploitants eventuels Au premier palier», mais que ce rappo rt



n'est pas significatif sur le plan statistique'14On peut aussi donner a cette
observation le sens que les exploitants eventuels du second palier», c'est-
a-dire les transporteurs qui desservent soit le point d'origine soit le point de
destination d'une ligne mais non les deux et qui n'exploitent pas non plus
la ligne comme telle exercent sur les titulaires des licences une contrainte
minime .

Pour reunir des elements de preuve plus theoriques, il faudrait examiner les
caracteristiques de la ligne en question et voir comment celles-ci peuvent
influer sur la reaction d'un transporteur titulaire a I'entree de nouveaux
exploitants . Les coGts irrecouvrables et les restrictions reglementaires qui
s'appliquent a I'abandon d'une ligne sont-ils de nature a astreindre les
transporteurs titulaires a la ligne en question? II peut egalement etre difficile
d'ecarter des transporteurs titulaires de lignes dont le point d'origine ou
le point de destination constitue leur plaque tournante15 . Les couts fixes
sont-ils de nature a empecher le ou les transporteurs titulaires et le nouvel
exploitant de realiser des benefices normaux sur la liaison en question?
Dans I'affirmative, des profits excedentaires ne favoriseront pas necessaire-
ment I'entree, meme s'il y a possibi,lite d'acces a I'infrastructure requise .

Les elements de preuve relatifs a la competitivite d'autres modes de trans-
port pourraient inclure les frequences, correspondances, tarifs et dure e
du trajet respectifs de ceux-ci .

DtFINITION D'UN PRIX RAISONNABL E

Ayant determine la sorte de ligne pour laquelle il existe une probabilite rai-
sonnable que la reglementation tarifaire soit utile, il s'agit ensuite d'etablir
les criteres servant a decider des prix . Une possibilite consiste a fixer des

maximums, qui pourraient ressembler a ceux qui s'appliquent actuellement
aux expediteurs captifs en vertu de la Staggers Rail Act. Les prix pratiques

sur les lignes exploitees en regime de monopole seraient assujettis a des
ratios prix maximum-cout variable . Le ratio maximum serait tel que les pas-
sagers, sur la ligne en question, ne paieraient pas plus que le cout moyen

distinct du service qui leur est assure .

L'optique adoptee par I'Office national des transports pour determiner
le caractere raisonnable des prix exiges dans le secteur nord differe
quelque peu . L'Office calcule des taux de rendement propres au service



et eventuellement propres a la ligne de meme que des taux de rendement pour

I'ensemble du systeme . Ces calculs sont fondes sur I'hypothese que tant les
frais generaux que le cout en capital peuvent etre imputes a un service ou

une ligne donnes. Ceci suppose que les services correspondant aux frais
generaux de meme que les services correspondant aux biens d'equipement
peuvent etre louees en petites quantites (c .-a-d ., un avion pour deux jours

par semaine, ou encore le personnel ou le materiel au sol pour deux heures

par jour) . Par contre, la methode du coOt distinct permet de reconnaitre

I'indivisibilite de diverses fonctions . Autrement dit, il peut falloir imputer

a un service le coOt integral d'un appareil si celui-ci ne peut pas etre loue
ailleurs Iorsqu'il n'est pas utilise pour le service en question .

L'Office n'a pas ete oblige de faire entrer en ligne de compte, dans ses
enquetes portant sur les prix pratiques dans le secteur nord, la question des

prix differentiels. Est-ce que I'Office permettrait un rendement excedentaire
sur une ligne aerienne donnee si I'ensemble du systeme produisait des ren-
dements normaux ou inferieurs a la norme? C'est probablement la question
qui se posera au cours des quelques prochaines annees en ce qui concerne
la reglementation tarifaire visant les lignes du secteur sud exploitees en

regime de monopole .

L'approche du coOt distinct adoptee par I'ICC semble en l'occurrence prefe-

rable . La pratique suivie par I'ONT, a savoir de repartir les frais generaux de
fagon proportionnelle, sous-entend que les marges prix-coOt variable sont
egales pour toutes les lignes aeriennes ou tous les services . Cette fagon de
proceder peut presenter un attrait politique, mais cette situation n'existerait

pas sur un marche disputable caracterise'par I'indivisibilite . Pour que le
processus reglementaire se rapproche du resultat concurrentiel et efficient

sur le plan de la repartition, il faut que les prix puissent depasser le coOt
variable par le montant du coOt unitaire fixe distinct . Or, celui-ci variera

sans doute beaucoup d'une ligne a une autre .

La methode du coOt distinct ne permet pas de recourir a la methode de tari-

fication que traduit le prix de ligne concurrentiel . L'imposition d'un prix de

ligne concurrentiel exige que le prix du mille, sur le segment d'un vol exploite
en regime de monopole, soit le meme que pour tout segment de correspon-

dance exploite en regime concurrentiel . Compte tenu des differences quant

au materiel utilise et a la densite du trafic, il est fort probable qu'un prix
determine de cette maniere ne couvre pas le coOt distinct moyen .
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Signalons que, en raison du vaste eventail de prix qui sont actuellement
offerts sur la plupart des lignes aeriennes, l'imposition d'un maximum
reglementaire sur le tarif economique ou le tarif en Y ne protegerait qu'une
fraction relativement petite de voyageurs . Les transporteurs peuvent
exploiter le pouvoir que leur confere une situation de monopole en manipu-
lant la structure des tarifs reduits et en eliminant ces derniers, ce qui «force»
les voyageurs soit a payer le prix determine suivant une structure en Y soit
de ne pas voyager . L'importance de la determination de prix discrimina-
toires pose un probleme reglementaire de taille . II est plutot superflu de
reglementer un prix en Y qui attire peu de voyageurs . La reglementation
des structures de reduction des prix et de l'offre de ces structures risque
d'etre complexe et couteuse pour tous les interesses . La controverse qui a
entoure la reglementation des tarifs-marchandises appliquee aux expedi-
tions de charbon en vrac, qui aurait d"u etre une tache relativement simple,
devrait servir d'avertissement a ceux qui envisagent la reglementation pour
I'ensemble des prix et leur application aux'lignes exploitees en situation
de monopole .

De plus, la discrimination peut faire en sorte que la prestation du service a
l'utilisateur marginal se fait au coot marginal, ce qui revient, dans certaines
circonstances, a la concurrence . La reglementation de tout I'eventail des
prix pratiques sur les lignes exploitees en regime de monopole entraine
des consequences, sur le plan de I'efficience, qui sont au mieux ambigues
et, en toute probabilite, negatives Iorsqu'on tient compte du coot de I'appareil
reglementaire. Ceci signifie que la reglementation des tarifs en Y demeure
en quelque sorte une reglementation «de soutien», garantissant I'existence
d'un prix «raisonnable», qui couvre le coot integral, meme s'il n'est utilise
que rarement .

EXIGENCES EN MATItRE D'ACCIL S

Les dispositions de la Loi de 1987 sur les transports nationaux relatives a la
reglementation tarifaire autorisent I'Office national des transports a exiger
que d'autres societes ferroviaires se voient accorder diverses formes d'acces
aux expediteurs qui, autrement, seraient captifs d'une seule compagni e
de chemin de fer. II se peut que certaines de ces dispositions en matiere
d'acces s'appliquent au transport aerien. Elles pourraient alors etre utilisees
pour accroitre le degre de disputabilite des lignes aeriennes exploitees en
regime de monopole . Voici une description de ces dispositions ainsi que
de I'experience du Canada quant a leur application .

~



La Loi nationale de 1987 sur les transports renferme un certain nombre de
dispositions qui permettent a un expediteur desservi par un seul transpor-

teur d'avoir acces a des transporteurs concurrents . II s'agit des suivantes :

• Droits de circulation : En vertu de I'article 148, une compagnie de chemi n
de fer peut, avec I'approbation de I'Office national des transports, utiliser

tout ou partie des rails, des tetes de ligne, des gares ou des terrains de
celles-ci d'une autre compagnie de chemin de fer et exercer pleins droits

et pouvoirs d'exploiter ses trains sur toute partie du chemin de fer d'une
autre compagnie . L'ONT peut, par arrete, imposer les conditions ou obli-
gations de chacune des compagnies, de meme que fixer le montant de

I'indemnite a payer .

• Usage commun des voies : En vertu de ['article 149, le gouverneur en
conseil, s'il est d'avis que l'usage conjoint ou commun de la meme emprise
par deux ou plusieurs compagnies de chemin de fer peut entrainer I'amelio-
ration de I'efficacite du transport sur rail et entrainer des reductions de
coOts, peut ordonner cet usage conjoint ou commun . Le gouverneur en
conseil peut aussi fixer, par decret, I'envergure de cet usage commu n
ou conjoint ainsi que le montant de I'indemnite a payer .

• Raccordement des lignes de chemin de fer croisees par celles d'un autre
chemin de fer : En application de I'article 150, lorsque les lignes ou les
voies d'un chemin de fer sont croisees par celles d'un autre chemin de
fer, ou lorsque les lignes de deux chemins de fer differents passent dans
la meme zone industrielle, I'Office national des transports peut ordonner
que les lignes soient raccordees afin de permettre le transfert, de maniere
commode, du trafic entre les lignes d'un chemin de fer et celles de I'autre .

L'Office peut determiner et repartir le cout qu'il faut engager pour effec-
tuer et entretenir ce raccordement . En vertu de I'article 151, I'Office peut,
de concert avec I'off ice de reglementation provincial pertinent, ordonner
egalement le raccordement de lignes de voie de chemin de fer qui se
croisent et qui sont reglementees par la province .

• Interconnexion En application du paragraphe 151(1), lorsqu'une ligne

d'une compagnie de chemin de fer est raccordee a celle d'une autre com-
pagnie de chemin de fer, I'Office peut, sur demande de la compagnie qui

est proprietaire de l'un ou I'autre des chernins de fer en question ou d'une
corporation municipale ou d'un autre interesse, ordonner que les compa-
gnies qui exploitent ces lignes fournissent toutes les installations raison-
nables et necessaires pour assurer le raccordement sOr et commode du



trafic entre les lignes . En ve rtu du paragraphe 151(2), lorsque le point
d'origine ou de destination du trafic se trouve a 30 kilometres de plus du
point de raccordement ( les limites de I'interconnexion ), les modalites et
conditions en ve rtu desquelles l'interconnexion est effectuee doivent etre

determinees par I'O ff ice . L'Office peut egalement etendre les limites de

I'interconnexion si le point d'origine ou de destination est «raisonnablement
proche» du point de raccordement .

En ce qui concerne I'application de ces dispositions relatives a I'acces, I'Office
a rendu une ordonnance, en vertu de I'article 150, obligeant le raccorde-

ment de deux lignes de chemin de fer . En effet, en 1990, I'Office a ordonne
que les voies du Port Stanley Terminal Railway soient raccordees a celles

de CP a St . Thomas (Ontario)116 .

L'Office a requ un certain nombre de demandes de droit de circulation pre-
sentees en vertu de I'article 148 . CP Rail a notamment demande des droits
de circulation sur une distance de 10 milles des voies du CN afin d'assurer
le service a deux importants fabricants de produits chimiques dans la region
de Fort Saskatchewan, en Alberta . Les deux compagnies de chemin de fer
ont finalement regle la question entre elles'17 . Une autre demande presentee
en vertu de I'article 134 de la Loi de 1970 portait sur l'utilisation d'installations,
a savoir I'utilisation par VIA Rail de la gare de passagers du CP a Regina .
Cette affaire a aussi ete reglee en prive . L'Off ice est actuellement saisi de

trois demandes de droit de circulation . Ces demandes portent sur deux com-

pagnies de chemin de fer de I'Ontario qui assument le transport sur courtes
distances ainsi qu'une proposition visant le transport de remorques routieres

au moyen de bogies, sur les voies du CN entre Moncton et Windsor .

L'interconnexion est un element de la reglementation ferroviaire du Canada

depuis 1908. Les principales activites de I'Office national des transports en
ce qui concerne cet aspect consistent a determiner les tarifs d'interconne-
xion et a regler les demandes de report des limites d'interconnexion (soit
actuellement 30 kilometres du point de correspondance), clans lesquelles
s'appliquent les modalites et conditions prevues par reglement . L'Office a
recemment rejete une demande clans laquelle CIL, de West Carseland, en
Alberta, demandait a etre incluse dans le rayon d'interconnexion de Calgary .
L'Office a donne comme motif de rejet que CIL n'etait pas defavorisee
en ce qui concerne ses taux de fret .

.I:882
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La reglementation pourrait servir a accroitre le pouvoir de negociation des
passagers sur les ligries aeriennes exploitees en regime de monopole de
la meme fagon qu'elle a permis d'accroitre le pouvoir de negociation des

expediteurs captifs d'une societe ferroviaire . L'analogie entre les disposi-
tions relatives a I'acces s'appliquant aux chemins de fer que renferme la

Loi de 1987 sur les transports nationaux et des dispositions eventuelles sur
I'acces relatives au marche des compagnies aeriennes desservant des paires
de villes est peut-etre un peu forcee, mais elle permet de proposer des

solutions possibles .

Droits de circulation ou usage conjoint de I'empris e

L'analogie entre le marche des compagnies aeriennes desservant des paires
de villes et les dispositions relatives a I'acces s'appliquant aux compagnies
de chemin de fer gravite autour du droit d'utilisation des installations de
billetterie, de manutention des bagages ou d'entretien, de meme que le
personnel du titulaire au point d'origine ou de destination, ou encore aux

deux. II se pourrait que les problemes d'ordre moral exigent une surveil-
lance considerable de la part des autorites de reglementation . Le probleme

serait moins grave si les services en question etaient fournis par des entre-

preneurs de I'exterieur . On pourrait alors faciliter I'acces en interdisant les

contrats exclusifs . Flint fait observer qu'un element de la dereglementation
des transports aeriens en Australie a ete l'obligation faite aux transporteurs
en place (Ansett et Australian) de mettre a la disposition d'autres transpor-
teurs, «a des taux de location marchands», les portes qui seraient autrement
immobilisees en raison de baux a long terme118 . II ajoute toutefois qu'il ne

s'agissait en l'occurrence que de deux portes a Sydney et a Melbourne ainsi
que d'une porte a Adelaide, Perth et Coolangatta, et que cette mesure est
peu susceptible de faciliter I'entree sur une assez vaste echelle pou r

exercer sur les titulaires un effet de discipline .

Un exemple extreme des droits de circulation pourrait etre le droit de vendre
des places sur I'aeronef d'un titulaire . On pourrait, sur ce plan, faire une

analogie avec les trocs dans I'industrie du raffinage petrolier . Les trans-

porteurs pourraient s'echanger des blocs de places sur differentes lignes
aeriennes et fixer le prix de leur bloc respectif comme ils I'entendent . Comme

Williamson I'a laisse entendre clans le contexte de l'industrie du raffinage
petrolier, le troc pourrait aussi attenuer le danger de traiter cavalierement

les passagers de I'autre transporteur119 . En effet, clans la mesure ou les'



divers services au sol peuvent etre echanges, il se pourrait que le probleme
reglementaire qui consiste a garantir une norme de rendement adequate
soit considerablement reduit .

Raccordement et interconnexio n

L'analogie que l'on peut faire, clans le contexte des compagnies aeriennes,
avec le raccordement (et il s'agit la d'une comparaison extreme) est I'obli-
gation qui serait faite a un titulaire d'offrir des vols de correspondance com-
modes, au point d'origine ou de destination devant etre desservi par un
nouveau venu . Une analogie moins extreme serait l'interdiction imposee a
un titulaire de reorganiser I'horaire des vols de correspondance dans le seul
dessein de dissuader un nouveau venu. Une autre possibilite serait d'obliger
les titulaires a permettre aux nouveaux exploitants d'avoir acces a leurs
programmes pour grands voyageurs .

On peut aussi faire une analogie entre I'interconnexion et les services de
manutention des bagages intercompagnies, l'offre de prix communs pour
les passagers qui poursuivent le vol et l'obligation de retenir des vols,
comme les titulaires le font pour leurs propres correspondances lorsqu'il
est cense y avoir correspondance entre deux vols .

Les compagnies aeriennes et les societes ferroviaires different les unes des
autres quant au degre de controle qu'elles exercent sur leurs infrastructures
respectives . Les societes ferroviaires sont proprietaires de presque toutes
les emprises, voies, tetes de ligne et autres installations . L'intervention
reglementaire s'impose a l'occasion pour assurer leur disponibilite . Or, au
Canada, les compagnies aeriennes ne sont pas proprietaires des installa-
tions aeroportuaires. Celles-ci sont principalement de propriete publique .
L'acces a ces installations est une question de politique de fonctionnement
et non pas une question d'intervention de la part des autorites de reglemen-
tation . Nous examinons ci-apres .l'apport eventuel de la politique de fonc-
tionnement relative aux installations aeroportuaires a la disputabilite de
lignes exploitees par les compagnies aeriennes .

Reponses publiques et privees decentralisee s

Les politiques d'interet public susceptibles d'accroitre la disputabilite des
lignes aeriennes exploitees en regime de monopole incluent les suivantes :



• les mesures visant a faire en sorte que soient mis a la disposition de
nouveaux exploitants eventuels des creneaux d'arrivee et de depart,
des portes et des installations accessoires aux aerogares d'exploitation

publique ;

• I'attribution, suivant un regime d'offres publiques des droits d'exploiter
des lignes qui sont disputables ex ante, mais de celles qui ne sont guere

ou pas disputables ex post,

• la reconnaissance de la complementarite des services aeriens et des ser-
vices terminaux ainsi que d'autres activites locales, et l'offre d'incitations

pour que les tarifs aeriens traduisent cette complementarite .

En ce qui concerne les creneaux, un systeme de determination des prix en
fonction de I'heure de la journee ou de creneaux echangeable's mettrait les
nouveaux exploitants et les titulaires sur un pied d'egalite120. II en serait

ainsi meme si les titulaires jouissaient des droits acquis . II pourrait aussi y

avoir un probleme de refus strategiques de vendre des creneaux de depart

adjacents a de proches concurrents. Cette situation pourrait etre reglee de

plusieurs fagons. La premiere consisterait a reduire la valeur strategique
voire pecuniaire des creneaux en accroissant la capacite des aeroports . La

seconde consisterait a considerer la monopolisation des creneaux par un
transporteur ou un groupe de transporteurs agissant ensemble tout comme
la monopolisation de tout autre bien ou service, c'est-a-dire qu'iI faudrait

appliquer dans ces cas les articles de la Loi sur la concurrence relatifs a

I'abus de la position dominante ou aux complots . Des considerations
semblables s'appliquent a la fourniture de portes et d'installations

aeroportuaires accessoires .

Les lignes qui ne peuvent soutenir qu'un seul transporteur et qui sont a

peine disputables ex post pourraient eventuellement @tre plus disputables

ex ante . II se pourrait qu'on puisse offrir, suivant un regime d'offres publiques,

les droits d'exploitation des lignes d'un seul transporteur. Le paragraphe 85(2)

de la Loi de 1987 sur les transports nationaux prevoit le lancement d'appels

d'offres publics pour des lignes exploitees a perte . Dans ce cas, les soumis-

sionnaires presentent des offres en vue d'assurer le service en contrepartie

du montant le moins eleve d'aide publique . Dans le cas des lignes rentables

exploitees par un seul transporteur, les offres pourraient prendre la forme
de droits forfaitaires, d'un tarif economique d'une formule tarifaire ou d'une
combinaison quelconque de ces elements . Les droits forfaitaires pourraient



We affectes aux collectivites visees, et eventuellement etre credites au
compte des impots municipaux .

Le lancement d'appels d'offres publics pour des lignes presenterai t
deux sortes de problemes. Premierement, il n'existe pas de droits de pro-
priete a I'egard des lignes aeriennes . Le fait de vendre le droit de desservir
une collectivite n'empecherait pas I'arrivee sur le marche d'un transporteur
concurrent . Une fagon d'assurer I'exclusivite serait eventuellement de faire
en sorte que la municipalite exerce un controle sur I'aeroport local . La
collectivite pourrait alors theoriquement garantir I'exclusivite au soumis-
sionnaire choisi en refusant d'accorder des droits d'atterrissage aux con-
currents eventuels. II se pourrait que cette sorte de garantie ne puisse etre
executee et ne soit guere rassurante pour le soumissionnaire choisi .

II y a aussi le fait que le lancement d'appel d'offres public pour un droit de
desservir une collectivite constitue en lui-meme un processus couteux . Les
ressources qu'il faut engager pour garantir que I'entreprise choisie respecte
ses engagements et ne modifie pas le contrat en fonction des circonstances
peuvent We considerables . Certains auteurs ont d'ailleurs fait valoir que
lorsque les entrepreneurs sont ainsi astreints, le processus ressemble fort a
la reglementation traditionnelle en matiere de prix, d'entree et d'abandon
de service1z' .

La reconnaissance du fait qu'il existe des complementarites dans le trans-
port aerien et I'inclusion de celles-ci dans les decisions en matiere de prix
(c.-a-d ., leur interiorisation) peut entralner une baisse des tarifs aeriens .
Prenons, pour donner un exemple simple, la complementarite des services
au sol, comme le stationnement et les franchises des aerogares, et les ser-
vices aeriens . Le partage avec un transporteur des recettes que produisent
les services au sol sert a reduire les prix monopolistiques visant a realiser le
maximum de benefices . On peut elargir ce principe pour englober des com-
plementarites plus vastes, y compris la complementarite des tarifs aeriens
et de la valeur des terrains locaux . Si un service aerien accroit la valeur
d'un parc industriel ou d'un centre des congres, le trarisporteur est incite
a fixer ses prix de maniere a favoriser le trafic, a condition d'avoir part a
I'accroissement resultant de la valeur de ces biens locaux .

Parmi les reactions du secteur prive a une situation de monopole non
disputable, signalons I'exercice, sous ses diverses formes, du pouvoir



compensateur sur un marche demandeur . Une de ces formes serait I'utilisa-

tion, par les entreprises, de vols affretes ou d'avions appartenant a I'entre-
prise pour repondre a leurs besoins de services aeriens . Wallace presente
un profil de la flotte canadienne d'avions d'entreprises ainsi que des trans-
porteurs qui se specialisent dans les affretements d'affaires122 . On ne

s'etonnera pas d'apprendre que les entreprises du secteur primaire sont
bien representees tant parrimi les proprietaires d'avions que parmi les utilisa-
teurs de services d'affretement . Ces entreprises ont aussi abondamment
recours aux contrats confidentiels avec les transporteurs qui assurent des
services reguliers . A I'heure actuelle, nous ne disposons pas de renseigne-
ments sur l'importance ou l'incidence des contrats confidentiels de cette

nature . II se pourrait que les voyageurs autres que d'affaires puissent
exercer le meme pouvoir en constituant des groupes d'affretement .

Une des reactions privees aux problemes d'information que connaissent les
voyageurs consiste a se fier a Ia reputation des transporteurs, des organisa-
teurs de voyages et des agents de voyages . De meme, les transporteurs se

protegent contre une exploitation possible en partageant la propriete de
SRI . Les consommateurs peuvent aussi agir avec prudence a certains egards .
La faillite constitue par exemple davantage une menace pour le voyageur

dans le systeme actuel . Un voyageur peut payer son billet au moyen d'une

carte de credit . Certaines des societes emettrices acceptent de suspendre
les frais pendant qu'elles, plutot que le consommateur, tentent de regle r

la question avec le failli . L'assurance contre I'annulation peut aussi etre

utilisee. D'autre part, de nombreuses compagnies aeriennes en difficulte
financiere sont obligees de prendre des mesures de prevention pour atte-

nuer les craintes des voyageurs . Aux bats-Unis, par exemple, Easter n
a cree, juste avant I'abandon de ses services, un fonds en main tierce de
50 millions de dollars pour garantir les billets .

10, CONCLUSIO N

L'industrie interieure des transports aeriens a beaucoup change depuis la

dereglementation . On s'entend pour dire que cette transformation a 6t6

avantageuse. Tout indique que la liberte d'entree, d'abandon de service et
de determination des prix permet d'eliminer les pratiques peu efficientes .
Par contre, les economistes ont ete degus dans leur espoir de voir une
absence de concentration sur le marche des liaisons aeriennes entre des



paires de villes de meme que la facilite d'acces a ces marches. Le pouvoir
sur le marche caracterise vraisemblablement un certain nombre de lignes
du secteur sud du Canada. La dereglementation constitue certes une ame-
lioration considerable par rapport au regime anterieur, mais le marche

presque concurrentiel que de nombreux defenseurs prevoyaient ne s'est
pas concretise, et tous les avantages d'une libre concurrence ne se sont
par consequent pas realises .

La question strategique fondamentale qu'il faut se poser est celle de
savoir si un certain ensemble de politiques pourrait accroitre les avantages
economiques que peut procurer aux Canadiens la dereglementation des
transports aeriens . Une politique de fusionnement a clairement sa place
clans ce contexte . II n'est pas de notre ressort de preciser les fagons dont
une politique de fusionnement ou d'autres politiques de concurrence
devraient etre appliquees . Nous nous limiterons par consequent a quelques
observations generales .

Premierement, la Loi sur la concurrence s'appliquerait bien au fusionne-
ment de compagnies aeriennes . Les elements de preuve que l'on possede
sur le lien entre le nombre de concurrents d'une part et le prix et la qualite
du service d'autre part, tout en n'etant pas sans ambigu'ites ni problemes
methodologiques, sont a la fois plus abondants et de meilleure qualite que
ceux que l'on possede au sujet de la plupart des autres marches . On possede
aussi beaucoup d'elements de preuve au sujet de l'origine et de I'envergure
des economies de fonctionnement aux niveaux de la ligne et du reseau .
L'analyse portant sur les compromis a effectuer entre les consequences
d'une baisse appreciable de la concurrence et les gains sur le plan de I'effi-
cience resultant d'un fusionnement des compagnies aeriennes, analyse,
qu'exigent les articles 93 a 96 de la Loi sur la concurrence, sera sans doute
beaucoup plus eclairee qu'une analyse portant sur la plupart des autres
marches .

Deuxiemement, les recours prevus par la Loi sur la concurrence pourraient
utilement etre elargis par une dereglementation plus poussee . L'autorisa-
tion pour des transporteurs etrangers d'exploiter des lignes interieures

permettrait de realiser d'autres economies de reseau tout en preservant la
concurrence. Dans I'etat actuel des choses, il y a danger que le seul recours
possible soit une mesure quasi reglementaire que I'Office national des trans-
ports est peut-etre plus apte a imposer et a faire executer que le Tribunal de



la concurrence . Comme exemple de remede quasi reglementaire, signalons
I'Ordonnance de consentement rendue par le Tribunal de la concurrence
dans I'affaire Reservec123 .

II y a aussi une place, eventuellement, pour les politiques en matiere d'acces .
Les plus importantes de celles-ci font partie integrante des procedures de

fonctionnement des grands aeroports . Les creneaux d'arrivee et de depa rt
et les installations accessoires devraient etre offerts au prix coOtant ainsi
qu'a des conditions identiques tant aux titulaires qu'aux nouveaux exploi-

tants . L'ONT devrait imposer I'acces aux installations de reseau des compa-
gnies aeriennes titulaires . II se pourrait aussi que les compagnies aeriennes
puissent, en vertu des articles 77 a 79 de la Loi sur !a concurrence, se
prevaloir des recours en matiere d'acces qui sont o fferts aux compagnies
de chemin de fer en application des a rt icles 148 a 152 de la Loi de 1987 sur

les transpo rts nationaux. Ces articles de la Loi sur la concurrence ont trai t

a la position de domination . II se pourrait que le refus d'accorder I'acces a

diverses installations de reseau aux nouveaux venus sur une ligne donnee
soit considere comme un abus de la position dominante . II se pourrait aussi

que le Tribunal de la concurrence conclut qu'en ve rtu de I'a rt icle 75 de la
Loi sur la concurrence, les titulaires sont obliges de mettre les installations
de reseau a la disposition des nouveaux venus . L'ONT est probablement plus
en mesure que le Tribuna l d'assumer cette tache, su rtout s'il s'agit d'assurer
une surveillance continue . Une autre possibilite serait tte perme ttre la con-
currence d'autres reseaux . Ceci exigerait aussi la delivrance, a des trans-
po rteurs americains, de licences d'exploitation de services interieurs . A
notre avis, la concurrence resultante entre reseaux * est preferable a l'imposi-
tion, a un reseau canadien exploite en regime de monopole, d'exigences en
matiere d'acces par la voie d'une politique soit de concurrence soit de regie-
mentation. La possibilite d'une concurrence exercee par d'autres reseau x
et de la formation d'alliances pourrait aussi reduire tout obstacle a I'entree
attribuable aux programmes pour grands voyageurs .

Surtout dans les circonstances actuelles, on ne peut guere faire valoir I'oppor-
tunite d'une reglementation tarifaire residuelle . 11 se peut que la reglementa-
tion du prix de base ou en Y sur les lignes exploitees en regime de monopole
reponde a un besoin politique . Ceci ne risque guere d'avoir une incidence
marquee sur le coOt moyen d'un voyage sur ces lignes . Quant a la regle-
mentation de tout I'eventail des prix offerts, il s'agirait vraisemblablement
la d'une entreprise fort coOteuse .



Enfin, il pourrait y avoir des avantages a structurer le cadre de reglerrmenta-

tion pour permettre la creation de mecanismes decentralises . On pourrait
eventuellement autoriser des collectivites a negocier avec des transporteurs

eventuefs et a accorder des droits exclusifs au transporteur qui prorrmet la
meilleure prestation . On pourrait aussi permettre des ententes contractuelles
qui incitent les agents de voyages a choisir pour leurs clients le prix le plus
bas. II pourrait egaiement s'agir de favoriser des innovations techniques
qui rendent plus accessibles les systemes de reservation informatises . Les
autorites de reglementation doivent s'assurer de ne pas empecher I'emer-

gence de solutions decentralisees efficaces aux problemes que pose
le pouvoir exerce sur le marche .

NOTES
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8 . Voir T.E . Duffy et P.R . Berlinguette, Revue des tarifs aeriens reduits : les cinq premieres
annaes, Commission canadienne des transports, Direction de la recherche, 1983/05F,
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