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|. Introduction et cadre

La présente étude vise a déterminer dans quelle mesure la loi et la politique relatives a la
concurrence permettent d'examiner des questions touchant la concurrence dans le secteur des
services financiers. L'auteur évalue la capacité de ces mécanismes de favoriser la prise d'une
bonne décision au sujet des fusionnements de banques dans I'éventualité ou il seraient autorisés.
Cette évaluation suppose une certaine évolution du contexte stratégique actuel, mais elle ne
constitue pas une recommandation visant la modification de ce contexte. Plus particulierement,
si I'on envisage la possibilité de demander au Bureau de la concurrence et, peut-étre, au Tribunal
de la concurrence, d'évaluer le fusionnement de deux des six grandes banques, I'on suppose
gue la politique du ministere des Finances et la regle concernant la propriété des banques de
I'annexe | sont telles qu'un fusionnement serait possible. Il ne s'agit ©eatadeerdes

modifications a la regle des 10 %. En général, la présente étude porte sur I'application

réelle ou éventuelle de la Iégislation régissant la concurrence, compte tenu du cadre de
réglementatioractuel.

Dans certains cas, cette législation serait évidemment plus efficace si certains réglements étaient
modifiés. Elle pourrait également ne pas constituer le mécanisme idéal, et une modification a un
reglement pourrait davantage permettre d'assurer la performance du marché. Par exemple, dans
bon nombre de secteurs, la libéralisation du commerce et I'élimination de réglements qui
restreignent l'acces constituent la meilleure politique de concurrence. L'auteur ferait preuve de
négligence s'il ne le mentionnait pas.

La présente étude renferme des conclusions au sujet de l'efficacitéodeuiala concurrence

comme mécanisme visant a encourager la concurrence au moyen de I'examen des fusionnements
et du contréle de la conduite anticoncurrentielle. Quatre questions seront abordées. La premiere
consiste a déterminer si le Bureau de la concurrence, le Tribunal de la concurrence et les
tribunaux ont bien traité les questions de concurrence en général depuis la modification de la

Loi sur la concurrence, en 1986. Deuxiémement, il importe de préciser si ces institutions ont

bien examiné les questions de concurrence dans le secteur des services financiers, ou sont
susceptibles de le faire. Troisiemement, le Groupe de travail pourrait-il recommander des
améliorations aux processus ou des modifications aux textes réglementaires pour accroitre
I'efficacité des mécanismes en place, plus particulierement pour encourager la concurrence dans
le secteur des services financiers? Quatriemement, il convient de déterminer si I'efficacité de la
législation et de la politique de concurrence comme meécanismes serait sensiblement ameéliorée
par la participation d'un organisme de réglementation spécialisé dans la concurrence au sein du
secteur des services financiers et par l'intégrationl.ai ksur la concurrence ou a d'autres lois,

de dispositions touchant la concurrence dans ce secteur.

A I'heure actuelle, le Bureau de la concurrence et le ministre des Finances exercent tous deux
leurs compétences en matiére de concurrence dans le secteur des services financiers. Cette
situation a soulevé la question de savoir s'il serait préférable de faire trancher les questions de
concurrence par un organisme de réglementation spécialisé dans le secteur des services financiers
ou par un organisme de réglementation générale de la concurrence, ou par les deux. Il est
important de comprendre que conclure que le Bureau de la concurrence doit étre le seul
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organisme compétent en matiére de concurrence n'équivaut pas a déclarer que les banques de
I'annexe | ne fusionneront pas ou ne devraient pas fusionner. Cette question releve de la
compétence du Bureau de la concurrence et du Tribunal de la concurrence. Le présent rapport
décrit la fagcon dont ces institutions sont susceptibles d'analyser les enjeux de la concurrence.
L'auteur y fait ressortir les points de vue litigieux. Il n'anticipe pas les conclusions que pourraient
tirer ces instances dans une situation particuliere.

Si les institutions qui appliquent actuellement la législation sur la concurrence sont
éventuellement autorisées a examiner la concurrence dans le secteur des services financiers, il
subsistera la question des rapports avec l'organisme de réglementation prudente et tout autre
organisme de réglementation chargé de surveiller d'autres aspects non liés a la concurrence,
comme l'investissement étranger et I'emploi. Bien que l'auteur du présent rapport émettre
certains points de vue au sujet de ces questions, il ne traite pas en détail des formes de
supervision réglementaire ne relevant pas de la concurrence, s'il en est, et de leurs rapports avec
les organismes compétents en matiére de concurrence.

La présente étude comporte neuf points d'analyse principaux. Des conclusions sont tirées dans
I'ensemble du texte et elles sont également groupées a la fin de I'étude. Les sujets abordés dans
I'étude sont les suivants :

* [|'examen des fusionnements au Canada;

» la démarche proposée par le Bureau de la concurrence en matiére d'examen des
fusionnements de banques au Canada;

« I'examen des fusionnements de banques aux Etats-Unis;
* l'examen des fusionnements de banques en Australie;
* |'examen des fusionnements de banques au Royaume-Uni;

» des études portant sur l'exercice du pouvoir de marché dans le secteur des
services financiers;

» les gains en efficience dans le secteur des services financiers;
* les restrictions verticales dans le secteur des services financiers;

» |'abus de la position dominante dans le secteur des services financiers.
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II. Examen des fusionnements au Canada

Dispositions de la Loi sur la concurrence
en matiére de fusionnements

LaLoi sur la concurrence (la Loi) prévoit I'examen civil des fusionnements par le Tribunal de la
concurrence, qui se compose de profanes et de juges de la Cour fédérale. A la demande du
directeur des enquétes et recherches (le fonctionnaire fédéral chargé de I'application sle la

la concurrence), le Tribunal de la concurrence peut rendre une ordonnance d'interdiction ou de
dessaisissement au sujet d'un fusionnement qui, a son avis, est susceptible d'empécher ou de
diminuer sensiblement la concurrence.

La Loi comporte trois dispositions relatives aux fusionnements qui la distinguent des lois des
autres pays. Premiérement, le Tribunal ne conclut pas qu'un fusionnement empéche ou diminue
sensiblement la concurrence, ou qu'il aura vraisemblablement cet effet, en raison seulement de la
concentration ou de la part du marché (par. 92(2)). Deuxiemement, lorsqu'il détermine si un
fusionnement empéche ou diminue sensiblement la concurrence, ou s'il aura vraisemblablement
cet effet, le Tribunal doit tenir compte de la structure et de facteurs de conduite comme la portée
de la concurrence étrangere, la déconfiture vraisemblable de I'entreprise d'une partie au
fusionnement, la disponibilité de substituts acceptables, les entraves a I'accés a un marché, la
concurrence résiduelle, la possibilité que le fusionnement entraine la disparition d'un concurrent
dynamique et la portée de tout changement ou innovation sur le marché (art. 93).

Troisiemement, si le Tribunal conclut gu'un fusionnement est susceptible d'empécher ou de
diminuer sensiblement la concurrence, les entreprises parties au fusionnement ont acceés a un
mécanisme de défense fondé sur les gains en efficience, en vertu de l'article 96 de la Loi. Cet
article ordonne au Tribunal de refuser de rendre I'ordonnance d'interdiction ou de dessaisissement
demandée par le directeur si les gains en efficience qui ne sont pas réalisés surpassent et
neutralisent les effets de I'empéchement ou de la diminution de la concurrence qui résulterait

du fusionnement.

Fusionnements : Lignes directrices pour I'application de la Loi
(Lignes directrices)

En 1991, le directeur des enquétes et recherche (le directeur) a publié des lignes directrices sur la
facon d'interpréter les dispositions dé @ sur la concurrence en matiére de fusionnemehts

En général, ces lignes directrices sont semblablesiatizontal Merger Guidelines publiées par

le Département de la Justice et la Federal Trade Commission des Etatstignikignes

directrices adoptent le point de vue du monopoleur hypothétique pour définir le marché

! Directeur des enquétes et recherchebsur la concurrence, Fusionnements : Lignes directrices pour
I'application de la Loi, Approvisionnements et Services Canada, 1991.

? Division Antitrust du Department de la Justice des Etats-Unis / Federal Trade Comnii88®hiorizontal
Merger Guidelines, Registre fédéral 57:41552-41563.



10 GROUPE DE TRAVAIL SUR L’AVENIR DU SECTEUR DES SERVICES FINANCIERS CANADIEN

géographique et le marché de produit (partfe B)les définissent la zone siire d'un

fusionnement, lorsque la part du marché de I'entité fusionnée est inférieure a 35 % au motif de
I'exercice unilatéral du pouvoir de marché et lorsque le ratio de concentration des quatre plus
grandes entreprises sur le marché est inférieur a 65 % et que la part du marché de l'entité
fusionnée est inférieure a 10 % aux motifs de I'exercice en interdépendance du pouvoir de
marché (partie 4.2). L'exercice en interdépendance du pouvoir de marché est considéré comme
plus probable lorsque les conditions de vente (prix, rabais, frais de livraison et caractéristiques
des produits) sur le marché pertinent sont transparentes (c'est-a-dire lorsque les concurrents
peuvent facilement les observer) (partie 4.10.1). L'exercice en interdépendance du pouvoir de
marché est également réputé plus probable lorsque la valeur d'une vente type est faible et que les
achats sont fréquents et réguliers (partie 4.10.2).

Une entrave a l'acces est réputée exister si une augmentation de prix appréciable ne serait pas
anéantie par de nouveaux arrivants pendant deux ans (partie 4.6). Pour évaluer les conditions
d'acceés, on insiste sur les engagements spéciaux que doit prendre un nouvel arrivant (et qui
donnent lieu a des codts irrécupérables) et sur les facteurs susceptibles de retarder l'accés réel.

Pour assurer une défense fondée sur les gains en efficience, les entreprises parties a une fusion
doivent prouver que les gains en efficience quantifiables qui ne seraient vraisemblablement pas
réalisés si 'ordonnance demandée par le directeur était rendue dépassent les effets quantifiables
d'une diminution de la concurrence, et que les gains en efficience non quantifiables (efficience
dynamique, par exemple) compensent les effets non quantifiable de la diminution (diminution de
la qualité du service, par exemple) (partie 5.4). Les effets quantifiables de I'empéchement ou de
la réduction de la concurrence sont définis comme la perte séche du surplus découlant de
I'exercice du pouvoir de marché par l'entité fusionnée (partie 5.5). Les effets de redistribution ne
sont pas pris en compte.

Application des disposition de la Loi sur la concurrence
aux fusionnements

Ressources utiles pour I'application de la Loi

Les ressources dont dispose le Bureau de la concurrence pour exécuter le mandat que lui confere
la Loi ont diminué quelque peu ces dernieres années, comme en fait foi le nombre d'équivalents
temps plein (ETP) qui lui est accofdé

® Plus précisément, le directeur définit le marché pertinent comme le groupe de produits le plus restreint et la
plus petite région géographique pour lesquels une augmentation de prix relativement importante et non transitoire
peut étre imposée avec profit. Cette expression est ensuite définie comme une augmentation de 5 % du prix sur une
période d'un an.

“ Ces données sont reprises dans W. T. StanBakgs, Responsibilities and Resources: The Bureau of
Competition Policy’s Budget and Its Activiti€sgculty of Commerce and Business Administration, University of
British Columbia, 1996, tableau 4.
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Exercice ETP du Bureau ETP de la Direction des fusionnements
1988-1989 258 32
1989-1990 261 34
1990-1991 261 38
1991-1992 261 40
1992-1993 274 39
1993-1994 266 36
1994-1995 244 36
1995-1996 242 36

Compte tenu de ces ressources limitées, le Bureau doit probablement établir des priorités aux fins
de l'application de la Loi. Il doit vraisemblablement attribuer des ressources a lI'examen des
fusionnements et d'autres activités d'application de la Loi et répartir les ressources entre les
affaires de fusionnement. Parfois, le Bureau aurait bien pu prendre des mesures de redressement
d'une plus grande portée s'il avait eu a sa disposition les ressources requises. En fait, on a
supposé que la limitation des ressources du Bureau avait entrainé la sous-application de la

Loi sur la concurrence (Stanbury, 1996, p. 74). Il en découle donc que les résultats en matiére
d'application de la Loi traduisent l'interprétation de cette derniére par le directeur et les

contraintes imposées aux ressources affectées a son application. La fagcon dont le directeur traite
le fusionnement de banques de I'annexe | pourrait dépendre en partie des ressources mises a la
disposition du Bureau de la concurrence.

Activités d'examen des fusionnements en général

Les données relatives a l'activité de fusionnement en applicatiordiesla la concurrence

sont resumées au tableau 1.1 a la fin de la section Il. Les calculs fondés sur la derniére colonne
du tableau indiquent que, sauf au milieu de 1986, environ 22 % des fusionnements déclarés
publiquement ont été examinés par le Bureau de la concurrence et qu'environ 1,6 % (7,5 % des
fusionnements examinés) ont posé un probleme en vertu_dedar la concurrence. Les

méthodes d'application de la loi semblent avoir changé au fil des ans et les activités de
surveillance sont utilisées dans une moindre mesure. Bien que les chiffres indiqués soient trop
faibles pour nous permettre de conclure & un changement de pratiques, il semble également que
le recours a la restructuration antérieure a la réalisation et aux engagements postérieurs a la
réalisation aient diminué avec le temps

® Méme si le recours a ces deux mesures semble avoir diminué, le directeur a exprimé sa satisfaction a I'égard de
la restructuration antérieure a la réalisation et son insatisfaction en ce qui touche les engagements de dessaisissement
postérieurs a la réalisation comme moyens visant a régler les problémes liés au pouvoir du marché. Parmi les
difficultés relatives au dessaisissement aprés la réalisation, mentionnons la non-désignation d'une entreprise
commerciale viable aux fins de dessaisissement, I'absence de dessaisissement au profit d'une entité concurrentielle et
la non-dessaisissement rapide.
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Fusionnements dans le secteur des services financiers

L'activité de fusionnement, d'acquisition ou d'achat d'actifs importants dans le secteur des
services financiers entre 1992 (lorsque I'on a commencé a supprimer les restrictions touchant les
piliers de ce secteur) et 1996 est résumée dans le mémoire qu'a présenté le directeur au ministére
des Finances, en 1996, au sujet de I'examen de la législation régissant les institutions financiéres.
Un résume figure au tableau 1.2, & la fin de la section Il.

Certaines acquisitions de courtiers en valeurs mobiliéres par des banques ont eu lieu avant 1992.
Le directeur n'a pas semblé s'inquiéter au sujet de ces acquisitions au plan de la concurrence.
Dans son mémoire au ministere des Finances, il a déclaré qu'a la suite de ces acquisitions, I'entité
fusionnée ne détenait pas une part du marché supérieure a 35 %, qui constitue le seuil au-dela
duquel le directeur commence a s'inquiéter de I'exercice unilatéral du pouvoir de marché. Les
ratios de concentration des quatre entreprises principales étaient « élevés », plus particulierement
sur le marché de la souscription. Par conséquent, le directeur s'inquiétera de I'exercice en
interdépendance du pouvoir de marché si d'autres fusionnements de courtiers en valeurs
mobiliéres sont proposeés.

Affaires abandonnées apreés l'expression de craintes
par le directeur

Letableau 1.1 indique qu'entre 1986 et 1995, 22 propositions de fusionnement ont été
abandonnées par les parties a la suite de I'opposition du directeur. Vu que les discussions entre le
directeur et les parties au fusionnement sont confidentielles, il existe trés peu de données
publiques sur les motifs d'abandon de ces projets. Bon nombre d'autres propositions n‘auraient
pas été déposées si leurs promoteurs avaient anticipé une réaction négative du directeur.

L'un des projets de fusionnement abandonnés qui a fait I'objet d'un débat public visait le
partenariat Ogilvie Mills/Maple Leaf Mills, en 1990. Le directeur a discuté de fagon détaillée
des mesures qu'il a adoptées relativement & cette affaire dans son rapport annuél de 1992

Ogilvie et Maple Leaf Mills étaient les deux plus importantes minoteries du Canada. A la date
du fusionnement proposé, les restrictions visant limportation de farine des Etats-Unis étaient sur
le point d'étre levées en vertu de I'Accord de libre-échange entre le Canada et les Etats-Unis. Le
directeur a toutefois conclu que la menace de concurrence de la part de minoteries américaines
n'était pas suffisante pour imposer des sanctions a I'entité fusionnée dans les provinces de
I'Atlantique, au Québec et dans les provinces des Prairies. Il a proposé aux parties de reporter le
fusionnement de six mois pour déterminer la portée probable de la concurrence future exercée
par les minoteries américaines. Comme solution de rechange, il a également proposé a I'entité
fusionnée de se dessaisir de sa minoterie de Medicine Hat, en Alberta, et de l'une de ses
minoteries de Montréal et de soumettre une partie des achats de farine de ses boulangeries de
I'Ouest du Canada a un appel d'offres pour faciliter I'accés de nouveaux concurrents. Le marché

® Directeur des enquétes et recherches, Loi sur la concurrence, Rappeftgour I'exercice se terminant le
31 mars 1992, p. 7.
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de I'Ontario serait assujetti a la surveillance du directeur, qui appliquerait des mesures
supplémentaires si des concurrents étrangers ou de nouveaux concurrents nationaux n‘accédaient
pas au marché. Les parties ont rejeté les propositions du directeur et ont abandonné leur projet
de fusionnement en mai 1991.

Ogilvie et Maple Leaf Mills ont par la suite vendu leurs minoteries respectives aux géants
américains de la minoterie Archer Daniels Midland (ADM) et ConAgra. En 1997, ConAgra a
vendu ses usines du Canada a ADM. En vertu d'une ordonnance par consentement (décrite
ci-dessous, a la section portant sur les ordonnances par consentement), ADM a convenu de céder
l'une des usines de Montréal qu'elle avait acquise de ConAgra. Par conséquent, ADM s'est
retrouvée avec une grande partie de ce que le partenariat Ogilvie-Maple Leaf avait demandé au
départ. Dans ce cas, le directeur semblait toutefois convaincu que les nouveaux arrivants et la
concurrence étrangere permettraient de contraindre I'entité fusionnée.

Engagements antérieurs et postérieurs a la réalisation

Un certain nombre de fusionnements ont été modifiés apres un premier avis de préoccupation ou
d'opposition de la part du directeur. Campbell (1997) résume les renseignements divulgués par
le directeur au 31 mars 1995 en ce qui touche les cing fusionnements pour lesquels celui-ci a
négocié une restructuration antérieure a la réalisation, et les dix fusionnements pour lesquels il a
négocié une restructuration postérieure a la réalisation.

Restructuration antérieure a la réalisation

Dans I'affaire Nestlé/Nabisc@1987), Nestlé a convenu de céder deux des trois divisions de vente
de café gu'elle avait acquises de Nabisco pour atténuer les craintes du directeur au sujet de
I'élimination d'un concurrent dynamique et efficace sur un marché comportant d'importantes
entraves a l'accés dans I'Ouest du Canada. Dans I'&féhiseo/ I nterbake (1987), Nabisco a

accepté de céder toutes les activités d'Interbake, a I'exception de I'exportation de craquelins pour
collation, a la suite des craintes exprimées par le directeur a savoir que l'acquisition était
susceptible d'entrainer par ailleurs une réduction sensible de la concurrence sur le marché des
biscuits et des craquelins. Le directeur a fondé ses craintes sur la grande part du marché de
I'entité fusionnée et sur la disparition d'un concurrent dynamique et efficace.

Dans l'affaireHostess/Frito-Lay (1988), le directeur a conclu que le fusionnement proposeé

(société de personnes) de deux fabricants de grignotines salées réduirait sensiblement la
concurrence sur ce marché. Les parties ont donc convenu de céder divers actifs (une usine, des
camions, du matériel, des marques de commerce) a un concurrent de moindre envergure. Dans
I'affaire Northern Alberta Dairy Pool (NADP)/Palm Dairies, NADP a révisé son projet

d'acquisition de toutes les activités de Palm Dairies a I'est de la Colombie-Britannique et n'a
d'acquis que les activités de Palm Dairies dans le Nord de I'Alberta. La société Beatrice a acquis
les autres activités de Palm Dairies. Le directeur avait conclu que dans sa forme initiale,
I'acquisition aurait pour effet de réduire sensiblement la concurrence en Alberta.
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Dans I'affaire Shell Canada/Pay Less Gas (1992), le directeur s'est opposé aux accords de

crédit-bail et a un contrat d'approvisionnement de 51 stations-service en Alberta parce qu'ils
réduiraient sensiblement la concurrence sur certains marchés locaux. Les parties ont apporté des
modifications indéterminées a leurs ententes pour atténuer les craintes du directeur.

A partir des renseignements divulgués, il n'est pas possible de déterminer quelle aurait été la
structure du marché si ces fusionnements n'avaient pas été restructurés. Il n'existe pas non plus
une grande quantité de renseignements sur I'efficacité de ces modifications pour corriger les
problémes releveés initialement par le directeur. Campbell (1997, p. 312) indique que dans un

cas, le correctif pourrait avoir débouché sur une grande interdépendance entre les concurrents qui
sont demeurés sur le marche.

Engagements postérieurs a la réalisation

Dans I'affaire Safeway/Woodward (1986), |e directeur a conclu que I'acquisition de 23 magasins
d'alimentation Woodward par Safeway réduirait sensiblement la concurrence dans six villes.
Pour atténuer les craintes du directeur, Safeway a convenu de céder 12 magasins précises par
le directeur.

L'affaire Trailmobile/Fruehauf (1988) prévoyait I'acquisition du plus important fabricant de
semi-remorques au Canada par le deuxieme plus important (Trailmobile). Au départ,
Trailmobile avait convenu de vendre tout son commerce de fabrication de semi-remorques pour
éliminer I'effet anticoncurrentiel de la transaction. Finalement, le directeur a approuvé la vente
du nom commercial et des dessins de Trailmobile & un concurrent canadien.

L'affaire Provigo/Steinberg (1988) prévoyait I'acquisition de sept supermarchés Steinberg par
Provigo. Le directeur a conclu que la concurrence serait sensiblement réduite dans deux des sept
marchés locaux a la suite de l'acquisition. Provigo a réagi en convenant de se dessaisir d'un
magasin et d'en franchiser un autre. Campbell (1997, p. 316) note que les textes publiés par le
directeur au sujet de cette affaire n'expliquent pas de quelle fagon le franchisage du point de
vente acquis atténuerait la réduction sensible de la concurrence découlant de l'acquisition.

L'affaire CBR/Revelstoke (1988) prévoyait I'acquisition de 22 usines de béton tout préparé dans
I'Ouest du Canada. Le directeur a conclu que l'acquisition entrainerait une réduction sensible de
la concurrence sur deux marchés locaux. Il s'agissait de Grande Prairie, ou il existerait un
monopole local, et Red Deer, ou le nombre de concurrents passerait de trois a deux. CBR a
convenu de vendre une usine a un concurrent dans chacun de ces marchés.

L'affaire Maclean Hunter/Selkirk prévoyait I'achat d'actions de Selkirk par Maclean Hunter. Ces
deux sociétés possédaient un certain nombre d'émetteurs de radiotélévision. Le directeur a
conclu que la transaction réduirait sensiblement la concurrence sur les marchés de la télévision et
de la publicité de Calgary et de Lethbridge. Maclean Hunter a convenu de céder une station de
télévision dans chaque ville et une station de radio a Calgary. Ce redressement était conditionnel
a l'approbation du CRTC, qui possede également des pouvoirs de réglementation sur les
fusionnements de diffuseurs.
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L'affaire CAPAC/PROCAN (1988) prévoyait le fusionnement de deux associations de droits
d'auteur. L'association fusionnée a réduit la durée du contrat d'adhésion de cing a deux ans pour
gue les membres puissent passer plus facilement a une nouvelle association si un groupement
offrant de meilleures conditions était constitué.

L'affaire Laidlaw/Tricil (1989) prévoyait I'acquisition de la division des déchets commerciaux de
Tricil par Laidlaw. Le directeur a conclu que I'acquisition se traduirait par une réduction sensible
de la concurrence sur deux marchés locaux, ceux d'Ottawa et d'Edmonton. Le nombre de
concurrents passerait de trois a deux sur chacun de ces marchés. A titre de redressement,
Laidlaw a convenu de céder les activités liées aux déchets commerciaux de Tricil sur ces

deux marchés.

Dans l'affaireTree Island/Davis Wire (1990), Tree Island, un fabricant de produits tréfilés, a

acquis Davis Wire, un producteur concurrent de produits similaires, dans le cadre d'une
transaction plus importante. Le directeur a conclu que le fusionnement des deux plus importants
fabricants de produits tréfilés de I'Ouest du Canada réduirait sensiblement la concurrence. Tree
Island a convenu de céder entierement Davis Wire. Comme le signale Campbell (1997, p. 319),
cette transaction n'a pas été tant restructurée qu'abandonnée.

L'affaire A& P/Seinberg (1990) prévoyait I'acquisition de 69 épiceries Steinberg en Ontario par

A&P. Apres avoir examiné I'effet de I'acquisition proposée sur le marché de produit pertinent,

gu'il a défini comme des supermarchés (par opposition a des épiceries), et sur chague marché
local, le directeur a conclu que la concurrence serait sensiblement réduite sur huit marchés
locaux. A&P a donc convenu de céder 11 épiceries et peut-étre d'autres si I'accés n'était pas
débloqué dans les deux ans. Le dessaisissement convenu ne s'est pas concrétisé. Le directeur a
abrogé l'exigence de dessaisissement dans deux cas et a prolongé le délai dans les autres.

L'affaire Ultramar et Island Petroleum/La Compagnie Pétroliére Impériale Lin{it680)

prévoyait I'acquisition d'une raffinerie, de terminaux et de stations-service d'Impériale en
Nouvelle-Ecosse par Ultramar, et d'un terminal & Terre-Neuve par Island Petroleum. Ultramar a
convenu de céder des stations-service et des terminaux sur des marchés locaux ou elle occupait
déja une place importante et d'exploiter la raffinerie pendant sept ans. En 1994, Ultramar a
informé le directeur que les conditions défavorables I'obligeait a fermer sa raffinerie. Island
Petroleum a accepté d'exploiter le terminal de Terre-Neuve sur une période de dix ans.

L'affaire Kimberly Clark/Scott Paper (1996) a permis de résoudre les problemes de concurrence

au Canada que posait I'acquisition des activités de Scott Paper par Kimberly-Clark’erL#995

parties se sont engagées a assurer le cloisonnement de leur actif au Canada aprés la réalisation de
cette transaction jusqu'a ce que le directeur effectue une enquéte. Ce dernier a par la suite

informé les parties qu'a son avis l'acquisition réduirait sensiblement la concurrence sur les

marchés des débarbouillettes pour bébés, des papiers-mouchoirs et des serviettes de papier
destinés aux consommateurs et sur les marchés des papiers-mouchoirs, des essuie-tout et des
produits d'essuyage destinés a la clientéle commerciale. La société Kimberly-Clark a donné suite

"Directeur des enquétes et recherchebssur la concurrence, Rapport annuel pour I’exercice se terminant le
31 mars 1997, p. 19.
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a ces craintes en se dessaisissant de tous ses actifs dans Les Papiers Scott Ltée (la société en
exploitation de Scott Paper au Canada).

Ces affaires comportent un certain nombre de répercussions pour ceux qui s'interrogent sur la
facon dont les lois régissent les fusionnements s'appliqueront aux fusionnements dans le secteur
des services financiers, plus particulierement en ce qui touche les banques de I'annexe I.
Premiérement, lorsqu'il en a eu la possibilité, le directeur a appliqué des mesures pour préserver
la concurrence a trois entreprises (au moins) sur un marché. Deuxiemement, la majorité des
fusionnements visait des marchés géographiques locaux plutét que des marchés régionaux ou
nationaux. Troisiemement, un certain nombre de fusionnements portaient sur des questions
relatives a la variété des produits et a la concurrence hors-prix. Quatriemement, dans plusieurs
cas, les sociétés parties au fusionnement exploitaient des entreprises qui distribuaient plusieurs
produits. Pour définir le marché de produit pertinent, il a fallu déterminer le niveau de
concurrence entre les distributeurs spécialisés et ceux qui possédaient plusieurs gammes de
produits, donc évaluer les avantages du systeme de guichet unique. Cette question s'est posée au
sein du secteur des services financiers, ou I'on ne s'entend pas a savoir si, par définition, le
marché de produit pertinent englobe un groupe ou un ensemble de services et, dans l'affirmative,
sur ce que doit renfermer cet ensemble.

Décisions du Tribunal de la concurrence
en matiere de fusionnements

Décisions contestées

Deux affaires de fusionnement contestées ont été entendues par le Tribunal de la concurrence
depuis 1988 L'une estedirecteur des enquétes et recherches c. Hillsdown Holdings (Canada)
Ltd. (Hillsdown) qui a fait I'objet d'une décision en 1892 ‘autre est.e directeur des enquétes

et recherches c. Southam Inc. et al. (Southaguni)a également fait I'objet d'une décision en

1992, décision qui a par la suite été portée en appel a la Cour d'appel fédérale et a la Cour
supréme du Canatfd™.

® Letableau 1.1 présente deux autres décisions de fusionnement contestées. L'une dlisCesture Inc.
(Sanimal Industries Inc.)/Lomex Inc. etPaul & Eddy Inc., une affaire visant le secteur des fondoirs du Québec qui a
été retirée par le directeur en ao(t 1992. Wiecteur des enquétes et recherchessur la concurrence, Rapport
annuel pour |'exercice seterminant le 31 mars 1993, tableau 2. Selon le personnel du Bureau de la concurrence,
l'autre affaire porte sur la demande contestée par le directeur en vue de modifier 'ordonnance par consentement
Gemini, qui est désign&semini |1 dans le texte.

% Ledirecteur des enquétes et recherches c. Hillsdown Holdings C4Baas 1992), CT-91/1, Motifs et
ordonnance (Tribunal de la concurrence); version anglaise publiée dans 41 C)R89.(3

19) e directeur des enquétes et recherches c. Southarf? jjutn 1992), CT-90/1, Matifs et ordonnance
(Tribunal de la concurrence); version anglaise publiée dans 43 C.B.R613

1 |es services de l'auteur ont été retenus par les intimés dans IHiftsilewn et par le directeur dans
I'affaire Southam.
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Hillsdown

Hillsdown représente une affaire contestée en vertu de laquelle le directeur a demandé une
ordonnance pour obliger Hillsdown Holdings a se dessaisir de son fondoir Orenco situé a Dundas
(Ontario), parce que l'acquisition de cette installation réduisait sensiblement la concurrence sur le
marché ontarien des services d'équarrissage. Par I'entremise de sa filiale Maple Leaf, Hillsdown
exploitait déja un fondoir, Rothsay Rendering, a Moorefield (Ontario). Le Tribunal a conclu que
l'acquisition du fondoir Orenco n'a ni empéché ni réduit sensiblement la concurrence, et il a
refusé de rendre I'ordonnance de dessaisissement que demandait le directeur.

Dans la décisiohlillsdown, le Tribunal de la concurrence a conclu qu'un fusionnement de deux
fondoirs de I'Ontario n'était pas susceptible de réduire sensiblement la conctirreese

entreprises parties a la fusion intervenaient pour environ 62 % a 63 % du marché non captif des
services d'équarrissage de viande rouge de I'Ohtaties troisiéme et quatriéme entreprises
représentaient chacune environ 12 % du marché. Le marché de I'équarrissage de viande rouge en
Ontario était en régression depuis un certain temps, en grande partie a cause du plus grand
recours au baeuf congelé en boite de I'Ouest du Canada.

Le Tribunal a conclu que le marché géographique devait étre défini de fagcon plus générale que le
Sud de I'Ontario et qu'il devait englober les fondoirs se situant dans un rayon de 320 a
400 kilometres des installations de I'entité fusionnée, que ce soit aux Etats-Unis ou au Canada.

La conclusion du Tribunal, a savoir que le fusionnement n'était pas susceptible d'entrainer une
réduction sensible de la concurrence, reposait sur trois facteurs : (i) la capacité des fondoirs des
Etats-Unis & concurrencer dans le Sud de I'Ontario; (i) la nouvelle surcapacité dans le Sud de
I'Ontario; (iii) la probabilité, au cours des cing années suivantes, que toutes les activités non
captives d'équarrissage de viande rouge dans le Sud de I'Ontario soient groupées dans une usine.
Le Tribunal a également tenu compte de I'argument selon lequel le dessaisissement n‘aurait aucun
effet sur la concurrence au titre des services non captifs @ moins qu'une des entreprises parties a
la fusion ne construise une usine a cette fin.

La décision du Tribunal dans I'affairil|sdown estpeut-étre des plus notables pour les

remarques incidentes sur l'interprétation de la défense fondées sur les gains en efficience prévue a
I'égard des fusionnements en vertu de l'article 96 Heilsur la concurrence. Aux termes de cet

article, si le Tribunal conclut qu'un fusionnement est susceptible d'empécher ou de réduire
sensiblement la concurrence, il doit ensuite tenir compte des gains efficience découlant du
fusionnement. Cet article ordonne au Tribunal de ne pas rendre d'ordonnance d'interdiction, de
dessaisissement ou de dissolution :

12 Cette analyse est appuyée par Goldman et Bodrug (1993).

3 Les deux parties ont reconnu que le marché de produit pertinent se composait de services non captifs
d'équarrissage de viande rouge, ce que le Tribunal a accepté sans discussion. Cette définition du marché est a tout le
moins discutable, car les utilisateurs captifs et non captifs des services d'équarrissage vendaient des produits
homogeénes (porc et baeuf) et se livraient une concurrence directe.
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[...] dans les cas ou il conclut que le fusionnement, réalisé ou proposé, qui fait l'objet de la
demande a eu pour effet ou aura vraisemblablement pour effet d'entrainer des gains en
efficience, que ces gains surpasseront et neutraliseront les effets de I'empéchement ou de
la diminution de la concurrence qui résulteront ou résulteront vraisemblablement du
fusionnement réalisé ou proposé et que ces gains ne seraient vraisemblablement pas
réalisés si I'ordonnance était rendue.

Le Bureau de la concurrence interprete l'article 96 dans les Lignes directrices. Selon ce
document, le paragraphe 96(1) établit un « cadre d'analyse » dans lequel on compare les gains en
efficience susceptibles d'étre réalisés au Canada aux effets anticoncurrentiels qu'entrainerait
vraisemblablement le fusionnement. S'il peut étre prouvé que les gains en efficience susceptibles
de découler du fusionnement surpasseront ou neutraliseront les effets anticoncurrentiels, aucune
ordonnance ne peut étre rendue.

Les Lignes directrices définissent ainsi les effets anticoncurrentiels :

[...] la part de perte totale que subissent les acheteurs et les vendeurs au Canada qui ne
représente pas seulement un transfert d'une partie & une autre, mais qui constitue une perte
pour I'économie dans son ensemble attribuable au détournement de ressources vers des
emplois d'une valeur inférieure. C'est ce qu'on appelle parfois la perte séche pour
I'économie canadienne. (1991, p. 53)

Aux fins de la désignation des effets anticoncurrentiels comme la perte seche du surplus des
consommateurs découlant des hausses de prix imputables au fusionnement, les Lignes directrices
adoptent ce qu'il est convenu d'appeler une approche williamsonienne ou démarche de bien-étre
économique global en matiére d'analyse de comptan@ette démarche accepte les

fusionnements qui augmentent davantage les bénéfices qu'ils ne réduisent le surplus des
consommateurs. Réduite a sa plus simple expression, cette méthode pourrait permettre
d'autoriser un fusionnement qui entraine une majoration des prix et une détérioration du service,
pourvu qu'il produise des gains en efficience (productivité) suffisants qui ne pourraient étre
réalisés d'autres facons.

Méme si sa décision ne portait pas sur les gains en efficience, le Tribunal a néanmoins tenu
compte de la définition de l'effet anticoncurrentiel invoquée par le directeur et par les intimeés. Il a
soutenu que I'effet anticoncurrentiel doit comprendre la redistribution des surplus découlant de
I'exercice du pouvoir de marché, de méme que la perte séche au chapitre des surplus.

Le Tribunal a déclaré que l'article 96 ne signifie nullement que « les effets de I'empéchement ou
de la diminution de la concurrence » doivent étre interprétés comme la perte séche. Il a ensuite
indiqué que ld.oi sur la concurrence a pour objet, comme il est précisé a l'article 1.1, d'assurer
aux consommateurs des prix compétitifs et de stimuler I'adaptabilité et I'efficience de I'économie
canadienne. Selon le Tribunal, il n'existe pas de jurisprudence supposant que l'article 1.1 doit

1 voir Williamson (1968) et McFetridge (1996) pour un survol des documents connexes.
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étre interprété comme donnant préséance a l'efficience par rapport aux prix concurrentiels pour
les consommateurs.

Le Tribunal a reconnu que I'argument selon lequel la définition de I'effet anticoncurrentiel doit
englober les transferts de surplus se traduirait par le rejet d'un nombre important de
fusionnements susceptibles d'accroitre I'efficience. Il a plutdt indiqué qu'il conviendrait
d'accorder une plus grande importance aux gains en efficience lorsqu'il n‘est pas absolument
certain qu'une diminution sensible aura des effets préjudiciables (transfert plus perte séche). Le
Tribunal a adopté la position suivante :

Assurément, une interprétation possible en fonction du libellé dudit paragraphe est de
peser les gains en efficience allégués par rapport a la vraisemblance que des effets
préjudiciables (transfert de richesses et affectation inefficace de ressources) résulteront
d'une diminution sensible de la concurrence. Autrement dit, s'il est vraisemblable, mais
pas absolument certain, que ces effets se produiront, on pourrait donner plus de poids aux
gains en efficience que dans le cas contraire. Dans certains cas, les effets préjudiciables
vraisemblables d'un fusionnement peuvent étre modestes, tandis que, dans d'autres, ils
peuvent étre trés importants. Il n'‘est pas déraisonnable de supposer que les gains en
efficience allégués pourraient faire I'objet d'une comparaison dans ce contexte. S'il était
vraisemblable que les gains en efficience entraineraient une baisse de prix pour les
consommateurs, ce facteur serait vraisemblablement déterfinant

On pourrait croire que le Tribunal n‘accepterait pas un fusionnement qui aurait pour effet de
majorer les prix ou de déteriorer le service sur certains marcheés intérieurs sans égard a I'ampleur
des gains en efficience qui en résulteraient. Ce raisonnement rétrécirait considérablement la
défense reposant sur les gains en efficience par rapport aux dispositions des Lignes directrices. |l
pourrait en découler de graves répercussions sur les fusionnements de banques de I'annexe I. Ces
fusionnements sont souvent réputés essentiels pour réaliser les gains en efficience nécessaires
pour concurrencer les banques étrangeres. Le Tribunal pourrait accorder une importance
restreinte a des arguments de cette nature. Cette possibilité sera abordée de facon plus détaillée
dans le cadre de l'analyse des gains en efficience.

Southam

Laffaire Southam représente une affaire contestée en vertu de laquelle le directeur a demandé une
ordonnance enjoignant Southam, le propriétaire des deux seuls quotidiens de la région de
Vancouver, de céder les deux plus importants journaux communautaires sur les 13 qu'il avait
acquis, de méme qu'une publication immobilidie Real Estate Weekly. Le directeur a soutenu

gue la propriété des quotidiens et des journaux communautaires par Southam réduisait
sensiblement la concurrence sur le marché de la publicité au détail dans les journaux et que la
propriété des quotidiens, des journaux communautaires et de la publication immobiliére par

5| e directeur des enquétes et recherches c. Hillsdown Holdings Cé®aues 1992) CT-91/1, Motifs et
ordonnance (Tribunal de laconcurrence), p. 110; version anglaise publiée dans 41 C.P.B.34&3.
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Southam réduisait considérablement la concurrence sur le marché de la publicité-détaillants
imprimée.

A partir de 1989, Southam Inc., le propriétaire des deux quotidiens de la région de Vancouver, a
acquis 13 journaux communautaires et une publication publicitaire dans le domaine de
l'immobilier. Les quotidiens représentaient environ 70 % des recettes de publicité des journaux
dans le Lower Mainland (le marché géographique) et les journaux communautaires comptaient
pour le reste, c'est-a-dire environ 30 %. Grace a cette acquisition, les journaux communautaires
appartenant a Southam intervenaient pour 40 % et 45 % des recettes de publicité des journaux
communautaires. C'est donc dire que les quotidiens et les journaux communautaires appartenant
a Southam représentaient en gros 84 % des recettes de publicité des quotidiens et des journaux
communautaires aprés les acquisittbns

En novembre 1990, le directeur a déposé aupres du Tribunal de la concurrence une demande
d'ordonnance exigeant le dessaisissement des deux plus importants journaux communautaires,
le Courier et leNorth Shore News, de méme que de la publication immobiliere,

The Real Estate Weekly.

Le directeur a soutenu que l'acquisition des journaux communautaires empécherait ou réduirait
sensiblement la concurrence sur le marché des services de publicité-détaillants dans les journaux
dans la région de Vancouver. Southam a répondu que la publicité dans les quotidiens et celle
dans les journaux communautaires ne constituaient pas de proches substituts et qu'une réduction
de la concurrence entre eux ne pouvait donc étre sensible.

Par conséquent, la question de la réduction de la concurrence a la suite de I'acquisition des
journaux communautaires par les quotidiens consistait a déterminer s'il s'agissait du méme
marché de produit. Dans la négative, la fixation conjointe de prix par Southam pour la
publicité-détaillants dans les quotidiens et dans les journaux communautaires ne pourrait
entrainer une augmentation importante des tarifs de publicité. Dans l'affirmative, la fixation
conjointe des prix de la publicité dans les quotidiens et dans les journaux communautaires par
Southam pourrait toutefois se traduire par des hausses importantes des tarifs de publicité. L'issue
de cette question dépendrait de I'existence d'autres proches substituts pour la publicité-détaillants
dans les journaux.

L'analyse de la définition du marché de produit par le Tribunal
de la concurrence dans l'affaire Southam

Le Tribunal de la concurrence a décrit ainsi sa démarche en vue de définir le marché du produit :

La description du marché pertinent est un moyen d'identifier les forces importantes du
marché qui restreignent ou qui restreindront vraisemblablement la firme fusionnée. En
premier lieu, il faut déterminer les extrants des autres firmes dont les acheteurs peuvent se
prévaloir si jamais le prix ou d'autres particularités du produit offert par la firme

16 Op.cit., n° 10.
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fusionnée deviennent inacceptables a leurs yeux. Il s'agit en fait de délimiter le marché
du produit, c'est-a-dire d'identifier les produits qui sont de proches substituts a ceux de la
firme fusionnée.

[..]

En principe, pour déterminer si deux ou plusieurs biens ou services sont de proches
substituts, il faut se demander dans quelle mesure les acheteurs pourraient passer de l'un a
I'autre en réaction a une modification des prix relatifs. Ce critére de mesure, soit

I'élasticité croisée de la demande, est rarement présent. En pratique, il faut

habituellement s'en tenir a une preuve plus indirecte comme les caractéristiques physiques
des produits, les usages auxquels ils se prétent et le comportement des acheteurs qui
témoigne de leur désir de passer d'un produit a un autre en réponse a des changements
dans les prix relatifs. L'opinion des participants de l'industrie sur les produits et les

firmes qu'ils considérent comme étant leurs concurrents réels et potentiels est aussi une
source de preuve sur laquelle on peut parfois compter

Bien que lesndices de I'élasticité croisée different quelque peu, la démarche adoptée par le
Tribunal en vue de définir le marché du produit suit I'approche du monopoleur hypothétique
énonceé dans les Lignes directrices, dansitaszontal Merger Guidelines du Departement of
Justice/Federal Trade Commission des Etats-Unis et dans des commentaires formulés par
des universitaire§.

Les nombreuses preuves portant sur la définition du marché du produit pourraient étre
généralement qualifiées : (i) de preuves documentaires selon lesquelles Southam craignait une
perte de publicité au profit des journaux communautaires et que les quotidiens et les journaux
communautaires avaient amorcé une concurrence hors-prix dans le but de s'accaparer les
annonceurs de l'autre; (ii) de témoignages des annonceurs, dont certains faisaient affaire a la fois
avec les quotidiens et avec les journaux communautaires et dont certains étaient passés des
guotidiens aux journaux communautaires. Aprés examen de ces éléments, le Tribunal a conclu
gue, méme si la publicité dans les journaux communautaires constituait le substitut le plus
proche de la publicité dans les quotidiens, et que ces derniers et les journaux communautaires

« s'efforgaient d'attirer bon nombre des mémes annonceurs » en modifiant les produits qu'ils

Y Op.cit., n° 10, pp. 34 et 37.

8 Lesindices d'élasticité croisée de la demande énoncés a la partie 3.2.2 des Lignes directrices sont : (1) les
opinions, le comportement et l'identité des acheteurs; (2) les opinions, les stratégies et le comportement de la
profession; (3) l'utilisation finale; (4) les caractéristiques physiques et techniques; (5) les colts de substitution; (6) les
relations entre les prix et les niveaux relatifs des prix. ihadises de I'élasticité croisée précisés a la partie 1.11 des
Horizontal Merger Guidelines, sont : (1) la preuve que les acheteurs ont acheté d'autres produits, ou ont envisagé de
le faire, & la suite de variations relatives des prix ou d'autres variables concurrentielles; (2) la preuve que les
décisions d'affaires des vendeurs découlent de la possibilité de changement de produit de la part des acheteurs a la
suite de variations relatives des prix ou d'autres variables concurrentielles; (3) l'influence de la concurrence en aval a
laguelle les acheteurs sont confrontés sur leurs marchés; (4) le temps et le co(t nécessaires pour passer d'un produit &
un autre. Dans une longue étude portant sur la définition du marché, Robert P98y (actuel président de la
Federal Trade Commission, proposeifelces suivants : (1) les modeles d'achat antérieurs a la suite de variations
réelles des prix; (2) les mouvements paralléles des prix; (3) les perceptions des vendeurs et des acheteurs.
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offraient, les annonceurs n'auraient vraisemblablement pas changé de fournisseur a la suite
de variations minimes des tarifs de publicité relatifs. Par le fait méme, ils constituaient de
faibles substituts :

En conséquence, la preuve concernant la demande de publicité par la presse améne le
Tribunal a conclure que les journaux communautaires et les quotidiens sont de tres faibles
substituts : un changement minime de la relativité des prix n'incitera vraisemblablement
pas les annonceurs a passer considérablement d'un genre de journal a I'autre. Méme si les
journaux communautaires, le temps aidant, ont réussi a soutirer de la clientele aux
guotidiens, cela s'explique davantage par I'évolution des changements au niveau des
conditions dans lesquelles se trouvaient les annonceurs que par leur réaction a des
changements de pfk

Le Tribunal a également examiné la question de savoir si le fusionnement réduirait la rivalité
entre les quotidiens et les journaux communautaires au chapitre de la modification du produit. Il
en a dégage trois conclusions. Premierement, la rivalité observée a I'égard de la modification du
produit ne constitue pas une preuve que les quotidiens et les journaux communautaires
partageaient le méme marché (produit) de publicité. Deuxiéemement, il a noté une insuffisance de
preuve en ce qui touche l'importance des modifications apportées aux produits pour les
annonceurs. Troisiemement, il a remarqué une insuffisance de preuve a l'effet que les
acquisitions réduiraient cette rivalité & I'égard des prodlits.

La décision de la Cour d'appel fédérale dans l'affaire Southam

Le directeur a interjeté appel de la décision aupres de la Cour d'appel fédérale (CAF) dans le cas
des journaux communautaires, soutenant que le Tribunal avait commis une erreur de droit en
demandant des preuves « directes » (c'est-a-dire statistiques ou anecdotiques) selon lesquelles les
annonceurs réagissaient a de faibles variations du prix relatif de la publicité dans les quotidiens et
dans les journaux communautaires et qu'il ne tenait pas compte des preuves indirectes du
caractére substitutif qui, selon lui, étaient également pertinentes.

Dans la décision qu'elle a rendue en aolt 1995, qui annulait la décision du Tribunal, la Cour
d'appel fédérale a indiqué ce qui suit :

On peut dire que des produits sont sur le méme marché s'ils sont de proches substituts.
Des produits sont de proches substituts si les acheteurs sont préts a passer de I'un a l'autre
en réaction a un changement relatif dans le prix, c'est-a-dire s'il existe une sensibilité aux
prix de la part des acheteurs. La preuve directe du caractére substitutif comprend a la fois
la preuve statistique de la sensibilité aux prix des acheteurs et la preuve anecdotique,
comme les témoignages d'acheteurs portant sur des réactions passées ou hypothétiques a
des variations de prix. Toutefois, comme il peut étre difficile d'obtenir une preuve

directe, on peut aussi mesurer le caractére substitutif et, de cette facon, induire la

¥ Op. cit., p. 260.
2 |hid., pp. 254-258.
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sensibilité aux prix par des moyens indirects. Cette preuve indirecte consiste en certains
indices pratiques, comme l'interchangeabilité fonctionnelle et les opinions et le
comportement de l'industrie, qui montrent que des produits sont de proches substituts.

Dans la mesure ou il est possible de produire une preuve statistique de la forte élasticité

de la demande, cette preuve est pratiguement concluante quant au fait que deux produits
sont sur le méme marché du produit. La preuve de la sensibilité aux prix peut aussi étre
produite sous forme anecdotique, ce qui est moins concluant, mais demeure un facteur de
persuasion tendant a démontrer que des produits sont de proches substituts. L'absence de
preuve directe du caractere substitutif, c'est-a-dire I'absence de preuve statistique ou
anecdotique de la sensibilité aux prix, ne prouve pas de fagon concluante que des produits
ne sont pas de proches substittits»

Bien que la condition d'élasticité ait pu étre mieux énoncée, le cadre d'analyse général est correct.
La preuve directe de sensibilité aux prix et, par conséquent, du caractéere substitutif proche, est
suffisante mais non nécessaire pour indiquer que les deux activités sont exercées sur le méme
marché de produit. En I'absence de la preuve directe requise, on peut également induire le
caractere substitutif proche a partir d'indices pratiques, comme ceux présentés dans les Lignes
directrices ou dans lésorizontal Merger Guidelines.

Ainsi présenté, le litige entre le directeur et Southam était simple. Le directeur soutenait que le
Tribunal n'a pas tenu compte de la preuve indirecte qui, dans I'ensemble, portait sur la sensibilité
de l'acheteur aux prix et sur le caractére substitutif proche. Southam prétendait que le Tribunal
n'a pas pris en compte la totalité de la preuve indirecte et a jugé cette preuve insuffisante

pour garantir I'induction de la sensibilité de I'acheteur aux prix et partant, du caractére

substitutif proche.

La CAF a conclu que le Tribunal n'a pas tenu compte de la preuve indirecte pertinente en ce qui
touche le caractere substitutif. Elle a indiqué que si le Tribunal avait dOment pris en compte les
deux formes de preuve indirecte, I'interchangeabilité fonctionnelle et ce que la Cour a appelé la
concurrence générale ou interindustrielle, jumelée a d'autres preuves de soutien indéterminées, il
aurait considéré la publicité dans les quotidiens et dans les journaux communautaires comme
faisant partie du méme marché de produit.

Pour ce qui est de l'interchangeabilité fonctionnelle, le Tribunal a conclu que, méme si la
publicité dans les quotidiens et dans les journaux communautaires renfermait le méme contenu
(« multi-prix/multi-produits »), elle ne visait ni la méme utilisation ni la méme fin parce que la
publicité dans les journaux communautaires est plus locale. La Cour a soutenu que les
différences au chapitre de I'étendue géographique n'avaient aucun rapport avec la décision
touchant l'interchangeabilité fonctionnelle :

Toutefois, ce caracteére plus local des journaux communautaires ne se rapporte pas a la
guestion de l'interchangeabilité fonctionnelle, mais au comportement des acheteurs quant

2! Canada (Directeur des enquétes et recherches) c. Southafi986] 3 C.F. 557 (C.A.), pp. 632-633,
version anglaise publiée dans (1996) 63 C. P.R6(B)
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a leur préférence pour I'étendue géographique. Il ne faudrait pas confondre ce dernier
facteur subjectif avec le facteur purement objectif qu'est l'interchangeabilité fonctionnelle,
lequel est axé sur l'utilisation d'un produit ou les fins auxquelles il sert. A mon avis, la
publicité « multi-prix/multi-produits » est une utilisation ou une fin suffisante pour qu'on
puisse conclure, de fagon objective, que la publicité dans les quotidiens de Pacific et la
publicité dans les journaux communautaires sont fonctionnellement interchantfeables

L'argument de la Cour souléve des questions au sujet de la définition de l'interchangeabilité
fonctionnelle. L'une d'elles consiste a déterminer s'il est utile d'établir une distinction entre les
caractéristiques subjectives et objectives d'un produit, c'est-a-dire si les différences de
caractéristiques objectives sont moins pertinentes que le caractere substitutif des deux produits.
Une autre question a trait aux éléments de la caractéristique subjective. La CAF a considéré que
le contenu informatif d'une publicité représente une caractéristique objective, tandis que le
nombre de lecteurs visés a été réputé une caractéristiqgue subjective. Par analogie, on pourrait
conclure que I'huile a chauffage et le gaz naturel sont équivalents au plan fonctionnel en
prétendant objectivement que les deux fournissent de la chaleur, tout en considérant les
différences d'exigences de stockage, de volatilité du carburant et de durée de vie de la chaudiere
comme des caractéristiques subjectives parce qu'elles reposent sur les préférences des
consommateurs.

S'étant conformée a la condition qu'elle estimait nécessaire pour établir l'interchangeabilité
fonctionnelle, la Cour a ensuite examiné ce qui, a son avis, constituait une preuve corroborante
indirecte prenant la forme des conclusions du Tribunal au sujet de la concurrence générale ou de
la concurrence interindustrielle. Le Tribunal avait conclu que les journaux communautaires
avaient attiré des annonceurs des quotidiens et que non seulement les quotidiens se
préoccupaient-ils de cette situation, mais ils avaient également apporté certaines modifications a
leurs produits et en envisageaient d'autres pour récupérer ces annonceurs. Le Tribunal a toutefois
fait remarquer que cette conclusion ne signifiait pas que de faibles variations des prix inciteraient
les annonceurs a revenir aux quotidiens ou que ce sont ces variations qui les avaient d'abord
pousseés a délaisser les quotidiens. Ces facteurs sont devenus respectivement les arguments du
« phénomeéne a sens unique » et du « produit supérieur ».

La Cour fédérale a conclu que le Tribunal a commis une erreur en ne tenant pas compte des
preuves de « concurrence générale », selon I'expression qu'il a utilisée. La CAF n'a pas prétendu
gue les preuves de concurrence générale soumises au Tribunal sous-entendent la sensibilité des
acheteurs aux prix. Elle a uniquement déclaré que les preuves de concurrence générale révelent
I'existence d'une concurrence « dans les faits » :

Cette preuve est suffisante pour établir I'existence d'une concurrence véritable entre les
guotidiens de Pacific et les journaux communautaires. Les préoccupations subjectives de
Southam se reflétaient dans les mesures qu'elle a prises pour faire concurrence aux
journaux communautaires, par exemple en mettant sur pied Flyer Force. Le Tribunal a
semblé rejeter la preuve d'une concurrence interindustrielle parce que la perte de clientele

%2 1bid., pp. 636-637.
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au profit des journaux communautaires faisait partie « d'un phénomeéne a sens unigue » et
gue beaucoup d'annonceurs qui avaient délaissé les quotidiens de Pacific n'y reviendraient
pas en réponse a une variation de prix. Cet argument du « phénomene a sens unique » est
entierement fondé sur le concept de la sensibilité aux prix.

Southam avait tout au moins intérét a stopper ou a ralentir ce phénomene a sens unique,
ou méme a le renverser. Qui plus est, Southam a apporté des modifications a son produit
en vue de parvenir a ces fins. En se concentrant entierement sur le « phénoméne a sens
unique », le Tribunal n'a tenu aucun compte de la preuve selon laquelle il y avait une
concurrence a I'égard de la clientéle actuelle et, peut-étre, future. Bref, il existait une
concurrence dans les faits, et le Tribunal a commis une erreur en rejetant cette preuve de
concurrence « généralé»

Essentiellement, la CAF a soutenu que la concurrence hors-prix (concurrence « dans les faits »),
ainsi que l'interchangeabilité fonctionnelle, sont suffisantes pour placer les deux produits dans le
méme marché :

Bien que le Tribunal ait été saisi d'une preuve du caractére substitutif constituée par
l'interchangeabilité fonctionnelle et la concurrence interindustrielle, il n'en a, en

définitive, tenu aucun compte. Par le fait méme, il a adopté une approche trop étroite du
caractere substitutif étant donné qu'il a rejeté des conceptions « larges » de
l'interchangeabilité et de la concurrence interindustrielle. De plus, il a commis une erreur
en se concentrant surtout sur la sensibilité aux prix. Dans la présente espeéce, le fait que
les quotidiens de Pacific et les journaux communautaires servaient aux mémes fins et se
faisaient concurrence est suffisant pour inclure ces deux produits dans le méme marché
du produit*,

On peut supposer que la décision de la CAF sous-entend que l'interchangeabilité fonctionnelle «
objective » et la modification du produit ou d'autres formes de rivalité hors-prix suffisent pour
supposer que les exigences respectives de chacun des produits sont tres sensibles aux variations
des prix des autres produits. On pourrait également interpréter la décision de la CAF en précisant
gue le caractere substitutif proche et la grande sensibilité aux prix ne sont pas nécessaires pour
placer deux produits ou services dans le méme marché de produit pertinent.

La décision de la Cour d'appel fédérale a mis en relief certains problemes relevés lorsque I'on
tente de déduire la sensibilité des acheteurs aux prix & partir de preuves irftlir€zts

2 bid., p. 638.

*1hid., p. 640.

% Les problémes auxquels ont été confrontés le Tribunal de la concurrence et la Cour d'appel fédérale dans leurs
tentatives pour définir le marché de produit pertinents dans I'affaitbam sont typiques de ceux auxquels d'autres
instances ont été confrontées. Aprés un examen exhaustif de la jurisprudence aux Etats-Unis, Keyte (1995) conclut
qu'il faut préciser le réle de I'élasticité croisée de la demande aux fins dans la définition des marchés comportant des
produits sensiblement différenciés. L'auteur suggere d'insister d'abord sur l'interchangeabilité de I'utilisation finale,
ne serait-ce que pour empécher les tribunaux de mal interpréter l'absence de preuve d'élasticité croisée comme
preuve de faible élasticité croisée et de définir les marchés de facon trop restrictive. Il accepterait des marchés de
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décision a suscité des questions au sujet de la suffisano@lides existants, a savoir s'ils

doivent étre classés ou pondérés, et quelle doit &tre la norme en matiére of8. p@enaines

de ces questions ont été abordées par la Cour supréme du Canada, qui a entendu I'appel de la
Cour d'appel fédéraie

La décision de la Cour supréme du Canada dans l'affaire Southam

Southam a interjeté appel de la décision de la CAF a la Cour supréme du Canada, qui a rendu son
jugement en mars 1947 La Cour supréme a annulé la décision de la Cour d'appel fédérale,
confirmant ainsi la décision du Tribunal de la concurrence. Dans sa décision, la Cour supréme a
rejeté la conclusion de la CAF, a savoir que le Tribunal de la concurrence avait commis une
erreur de droit en ne tenant pas compte des preuves d'interchangeabilité fonctionnelle et de
concurrence interindustrielle, et il a noté qu'en fait la plus grande partie de la décision du

Tribunal portait sur I'examen de ces facteurs. La Cour a refusé d'étudier la question de savoir si
le Tribunal avait commis une erreur de droit en n‘appréciant pas suffisamment les preuves
d'interchangeabilité fonctionnelle et de concurrence interindustrielle, indiquant que la
détermination au préalable de facteurs de pondération était incompatible avec la notion de critere
de pondération :

Un critere serait artificiel et impossible a appliquer s'il prétendait accorder un poids fixe a
certains facteurs, par exemple si, suivant ce critére, la preuve de la concurrence
interindustrielle avait 10 fois plus de poids dans les délibérations du Tribunal que la

preuve de ressemblances physiques entre les produits en cause. Les choses de ce genre ne
sont pas facilement quantifiables. Elles ne devraient pas étre considérées comme des
guestions de droit, mais plutot étre laissées, du moins au départ, a I'appréciation du

Tribunal. Tout au plus est-il possible d'affirmer, en droit, que le Tribunal doit tenir

compte de chacun des facteurs; lI'appréciation du poids des divers facteurs doit cependant
étre laissée au Tribuna§.43)

Apres avoir conclu que le Tribunal n‘avait pas commis d'erreur de droit, la Cour supréme a
examiné la question de savoir si le Tribunal avait commis une erreur en appliquant les faits au
droit (une erreur de droit et de fait). La Cour a décidé que les cours d'appels doivent faire preuve
de retenue a I'égard du champ d'expertise du Tribunal dans les affaires de fait et de droit en
général et que la définition du marché du produit « ... reléve nettement de I'expertise du Tribunal
en matiere économique et commerciale. »(1.52) Aprés examen des autres normes de révision
appliquées par les cours d'appel, la Cour a conclu qu'une norme de caractére déraisonnable
présenterait le niveau de retenue pertinent en ce qui touche I'expertise commerciale du Tribunal.

produits plus restreints que ceux sous-entendus par l'interchangeabilité des produits s'il était possible de préciser que
les frais de substitution de produit sont tels qu'un groupe important de consommateurs ne pourraient passer d'un
produit a l'autre pour des motifs de variation de prix ou de qualité.

% pour une critique des ensembles antérieimdidés comme ceux préconisés par la Cour supréme des
Etats-Unis dans l'affairBrown Shoe, voir Werden (1992).

%" Le Tribunal de la concurrence a également examiné de fagon détaillée dans la @éksiirectles
guestions soulevées dans la déciSoutham rendue par la CAF. Voir la section IX de la présente étude.

% Southam Inc. et al. c. Directeur des enquétes et rechef2Besars 1997] 1 R.C.S. 748, p. 770.
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En vertu d'une norme de caractere déraisonnable, le Tribunal ne serait réputé par les cours d'appel
avoir commis une erreur d'application des faits au droit que si les conclusions qu'il avait rendues
étaient déraisonnables. Est déraisonnable la conclusion qui est fondée sur une hypothese ne
portant pas sur la preuve ou qui découle d'un raisonnement contradictoire.

En appliquant un critere de caractére déraisonnable aux conclusions du Tribunal au sujet de
l'interchangeabilité fonctionnelle et de la concurrence interindustrielle, la Cour a statué que
méme si les conclusions du Tribunal n'étaient peut-étre pas correctes, elles n'étaient pas
déraisonnables. Pour ce qui est de l'interchangeabilité fonctionnelle, la Cour supréme a rejeté le
point de vue de la CAF, a savoir que ce facteur doit avoir préséance, parce qu'il serait
incompatible avec la pondération des nombreux facteurs relatifs a la définition du marché. La
Cour supréme a également écarté I'argument « non convaincant » de la CAF, a savoir que les
différences de portée géographique des quotidiens et des journaux communautaires étaient

« subjectives » et qu'elles ne permettaient donc pas de déterminer l'interchangeabilité
fonctionnelle.

Pour ce qui est de la concurrence interindustrielle, la Cour supréme a considéré que la question
consistait & déterminer si le Tribunal a été déraisonnable en statuant que les preuves
documentaires a I'effet que Southam considérait les journaux communautaires comme ses
principaux concurrents, étaient en soi insuffisantes pour placer les quotidiens et les journaux
communautaires dans le méme marché de produit. La Cour a décidé que méme si elle avait
accordé plus de poids que le Tribunal aux preuves, la conclusion de ce dernier n'était pas dénudé
de logique et sans fondement dans la preuve, donc non déraisonnable. La Cour a statué que la
conclusion du Tribunal respectait le critére du caractere déraisonnable et qu'en conséquence, la
décision devait étre maintenue.

Répercussions des décisions d'appel dans l'affaire Southam

Bien qu'elle ait confirmé la décision du Tribunal, la Cour supréme a clairement signifié que
I'application du critére de définition du marché par le Tribunal n'aurait pas survécu a l'application
du critére d'examen supérieur que représente I'« exactitude » :

Peut-étre que si je statuais sur cette affd@nsovo, je n'écarterais pas aussi facilement

gue l'a fait le Tribunal la preuve de la concurrence interindustrielle qui, reconnait-on, a un
poids considérable. A mon avis, il est trés révélateur que la propre experte de Southam,
une experte-conseil américaine de l'industrie des journaux, a indiqué que les journaux
communautaires étaient la source des difficultés de Southam dans le Lower Mainland.
Conclure, au vu d'une telle preuve, que les quotidiens et les journaux communautaires ne
sont pas concurrents est peut-étre étrange. En ce sens, la conclusion du Tribunal est
difficile a a