CI'HE CANADIAN BAR ASSOCIATION
(L'ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN

The Velce of
the Legal Professien

La velx de In
professien juridique

Le 15 novembre 2004

L’honorable David L. Emerson, C.P., député
Ministre de I’Industrie

Chambre des communes
Ottawa (Ontario) K1A 0A6

Monsieur le Ministre,
OBJET : La Loi sur la concurrence

J’ai I’honneur de vous écrire en ma qualité de président de la Section nationale du droit
de la concurrence de I’ Association du Barreau canadien (Section de I’ABC).

L’Association du Barreau canadien (ABC) est un organisme national qui représente plus
de 38 000 juristes, avocats, avocates, notaires, professeurs, professeures, étudiants

et étudiantes en droit dans I’ensemble du Canada. L’ Association s’est fixé comme
objectifs prioritaires I’amélioration du droit et de I’administration de la justice. Quant a la
Section de I’ABC, elle se propose notamment :

o D’approfondir les connaissances et améliorer la compréhension du
droit de la concurrence et des questions politiques qui s’y
rapportent, auprés des membres de 1’ Association, de la
magistrature et des Canadiens et Canadiennes;

e D’encourager la tenue de consultations permanentes entre le
Bureau de la concurrence, le ministére de la Justice et le Tribunal
de la concurrence, au sujet des questions relatives a
I’administration de la Loi sur la concurrence, ainsi que les
politiques et les pratiques de son exécution;

e De participer a la révision de la 1égislation portant sur la
concurrence.

La Section de I’ABC est particuliérement active dans le domaine de la réforme du droit
et, au cours des cinq dernieres années, elle a présenté 50 rapports officiels dans le cadre
de nombreuses initiatives concernant le droit de la concurrence.

La Section de I’ABC a accueilli positivement le Discours du Trone qui décrit I’intention
du gouvernement de proposer des modifications a la Loi sur la concurrence afin de

« moderniser » cette loi. Etant donné que les membres de notre Section exercent dans
tous les secteurs du droit de la concurrence, la Section de I’ABC aimerait pouvoir
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participer pleinement a cette révision, y compris I’examen du projet de loi C-19 qui vient
d’étre déposé.

La Loi sur la concurrence constitue un des principaux fondements du systéme
¢conomique canadien. Il est nécessaire de faire preuve de mesure et de considération pour
examiner convenablement cette question. Il faut, notamment, offrir aux intéressés
I’occasion d’étudier la question et de faire des observations. Mais surtout, il est encore
plus important d’avoir recours a la méme réflexion et sur les mémes études des aspects
¢conomiques qui ont donné naissance, en 1986, a la Loi sur la concurrence. Nous
espérons qu’il s’agit de I’approche que laissait sous-entendre le Discours du Trone
présenté récemment.

Notre Section aimerait porter a votre attention plusieurs questions qu’elle juge
prioritaires. Nous aimerions vous rencontrer aussi 0t que cela vous sera possible, afin de
discuter d’un certain nombre de questions précises d’intérét mutuel, et de maniere plus
générale du processus de modification de la Loi sur la concurrence.

Le role de DPefficience dans la Loi sur la concurrence

Notre Sections’est opposée aux modifications proposées par le projet de loi C-249

(37° session du Parlement) a ’article 96 de la Loi sur la concurrence, car ce projet de loi
aurait diminué le réle de I’efficience dans le cadre de I’examen des fusions effectué en
vertu de la Loi sur la concurrence.

Nous avons suggéré plutot que toute modification a la défense d’efficience prévue

dans la Loi sur la concurrence pour défendre la fusion de sociétés, soit examinée dans le
cadre d’une réforme plus ample de la Loi sur la concurrence. La Section de I’ABC
s’oppose a ce que I’on diminue le réle de ’efficience dans le cadre de I’examen des
fusions effectué en vertu de la Loi sur la concurrence, comme il est proposé par le projet
de loi C-249. La Section de I’ABC est plutot en faveur que 1’on accorde un role
important a 1’efficience, a moins de preuve convaincante du contraire. Nous sommes
d’avis que 1’économie canadienne continue d’éprouver des difficultés en matiere de
productivité, ce qui constitue, essentiellement, un probleme d’efficience. La hausse
récente du dollar canadien par rapport au dollar américain n’a fait qu’accentuer la
pression exercée sur les cabinets canadiens en vue d’atteindre un certain niveau
d’efficience.

La Section de I’ABC a le plaisir de constater que le Bureau de la concurrence fait preuve
d’intérét envers le role de I’efficience dans la Loi sur la concurrence, comme 1’annongait
la publication de son rapport intitulé Le traitement des gains en efficience dans la Loi sur
la concurrence en septembre 2004. Cependant, nous estimons qu’il ne serait peut-étre pas
tout a fait convenable d’apporter des modifications si

fondamentales a la Loi et, qui plus est, a ses principes économiques, apres une
consultation de 90 jours, mais seulement apres avoir effectué des études et des

analyses économiques détaillées et approfondies.



Réforme de P’article 45 de la Loi sur la concurrence

La Section de I’ABC a présenté, en 2003, des observations détaillées au sujet des
propositions de modification concernant 1’article 45 de la Loi sur la concurrence qui
constitue la principale loi canadienne régissant la prédétermination des prix. Nous avons
répondu aux propositions formulées par le Comité permanent de la Chambre des
communes de I’industrie, des sciences et de la technologie (le Comité de I’industrie) dans
son plan, intitulé Moderniser [’approche du Canada par rapport a la législation en
matiere de concurrence, ainsi qu’au document de travail, intitulé Options pour la
modification de la Loi sur la concurrence : la promotion de marchés concurrentiels
(Document de travail), publié par le gouvernement du Canada en juin 2003. La Section
de ’ABC s’est trouvée divisée au sujet de la question de savoir s’il est nécessaire ou
méme sage de modifier I’article 45. Certains membres se sont montrés favorables a
I’ensemble des propositions de réforme, alors que d’autres ont sérieusement mis en doute
les prémices sur lesquelles les propositions de réforme étaient fondées. Nos rapports
présentaient les deux perspectives sur la question.

Cependant, nous sommes d’accord qu’il faut clarifier attentivement les objectifs de toute
modification qui serait proposée. Alors que nous sommes tous et toutes d’accord pour
dire que leur objet est d’incriminer la prédétermination des prix, nous estimons qu’il est
absolument nécessaire de s’assurer que la loi soit formulée correctement. Il est possible,
d’une part, qu’on ne réussisse pas a redéfinir I’infraction sans incriminer par mégarde des
contrats commerciaux légitimes qui ne font pas obstacle a la concurrence, tout en
augmentant pour les entreprises le colt de se conformer a la loi. D’autre part, les
modifications proposées pourraient, aussi par mégarde, décriminaliser des pratiques
commerciales criminelles caractéristiques des cartels et faire en sorte qu’il soit plus
difficile de lutter contre ce type de conduite commerciale. Il est essentiel de bien définir
I’infraction pour optimiser I’exécution de la loi.

Renforcement des dispositions civiles

Dans sa réponse aux propositions du Comité de I’industrie et du document de travail
publié par le gouvernement du Canada en juin 2003, la Section de I’ABC soutenait qu’il
n’était pas appropri¢ d’imposer des sanctions pécuniaires ou des mesures de restitution
aux causes susceptibles de faire I’objet d’un examen des pratiques en vertu de la Loi sur
la concurrence.

La Section de I’ABC estimait que ces mesures de restitution n’étaient pas compatibles
avec la philosophie qui a donné naissance aux dispositions civiles de la Loi, philosophie
qui prone notamment que la plus grande partie des conduites susceptibles de faire 1’objet
d’un examen des pratiques sont, en fait, des conduites bénignes ou concurrentielles et
que, par conséquent, il n’est pas convenable d’en dissuader I’adoption au moyen de
sanctions punitives. Nous étions préoccupés par le fait que le document de travail
n’expliquait pas les raisons justifiant de réexaminer ou d’abandonner le cadre
philosophique original. Dans ces circonstances, la Section de I’ABC ¢était d’avis que les
recours actuellement disponibles pour régler les pratiques susceptibles de faire 1’objet
d’un examen, avaient ét¢ adoptés sur le fondement de bons principes et que 1’on ne



devrait pas modifier le régime actuel en ajoutant des nouveaux recours qui empiéteraient
sur les recours enplace et seraient susceptibles de dissuader de maniére excessive
I’adoption de conduites généralement saines. Nous serions également intéressés a
expliquer notre point de vue sur le sujet au Comité de I’industrie dans le cadre de
I’examen du projet de loi C-19.

Questions portant sur la prédétermination des prix

Dans ses réponses au document de travail fédéral intitulé Options pour la modification de
la Loi sur la concurrence : la promotion de marchés concurrentiels, la Section de I’ ABC
s’est montrée en faveur de la proposition de décriminaliser la différenciation des prix et la
mise a prix prédatrice et d’attaquer ces problémes en invoquant les dispositions
d’interdiction dans les cas d’abus de position dominante commerciale prévues a

I’article 79. Le Tribunal de la concurrence a la compétence d’examiner de telles
conduites, parce qu’il s’agit de conduites a caractere concurrentiel et qu’il est difficile de
déterminer a I’avance si elles sont monopolistiques. La Section de I’ABC estime qu’il n’y
a pas de motifs pour ajouter des mesures supplémentaires de redressement de caractére
civil, notamment des sanctions pécuniaires et des recours privés en dommages- intéréts,
pour mieux lutter contre la différenciation des prix ou contre la mise a prix prédatrice.
Nous espérons par conséquent que le Comité de I’industrie nous autorisera a exprimer
notre appui en faveur de cette proposition.

Autres questions soulevées par le projet de loi C-19

Notre Section aimerait en outre discuter d’autres enjeux liés au projet de loi C-19,
notamment la proposition d’imposer des sanctions pécuniaires plus importantes et de
conférer des pouvoirs de restitution et de gel des actifs relativement a certaines
dispositions sur les pratiques de marketing, de méme que le projet d’abroger les
dispositions relatives a 1’industrie aérienne.

Opinion générale sur la réforme législative

La Section de I’ABC estime, en général, qu’il faut faire preuve de prudence et ne pas
adopter des propositions de réforme trop rapidement. Il est en fait tres difficile
d’apprécier véritablement toutes les répercussions possibles de telles réformes, sans les
¢tudier attentivement, au cours d’une période de temps raisonnable, pour que leurs
conclusions puissent faciliter une évaluation et des consultations informées.

Veuillez agréer, Monsieur, I’expression de mes sentiments les meilleurs.
(Version originale signée par Trevor M. Rajah, au nom de M® Donald S. Affleck)

Donald S. Affleck, c.r.
Président, Section nationale du droit de la concurrence
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