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Objet : Résumé de la position de I'ABC sur les modifications potentielles de la Loi sur la
concurrence

Madame la présidente,

La Section du Droit de la concurrence et de I'investissement étranger de 1'Association du Barreau
canadien (la Section de I'ABC) est heureuse de commenter les modifications possibles a la Loi sur la
concurrence (la Loi) dans le cadre de I'étude du Comité permanent de l'industrie, des sciences et de la
technologie sur la compétitivité au Canada.

L’Association du Barreau canadien est une association nationale regroupant plus de 36 000 membres,
dont des avocats et avocates, des notaires, des universitaires et des étudiants et étudiantes en droit des
quatre coins du Canada, qui a pour mandat I'amélioration du droit et de 'administration de la justice. La
Section de ’'ABC favorise une plus grande sensibilisation et compréhension des questions juridiques et
politiques liées au droit de la concurrence et a 'examen des investissements étrangers. Nous
rencontrons régulierement le Bureau de la concurrence et d’autres représentants du gouvernement
pour discuter de questions d’intérét mutuel et continu.

Etude sur la compétitivité au Canada

Nous avons suivi I'étude du Comité et le témoignage d’'intervenants sur divers aspects de la Loi. Alors
que le Comité termine cette étude et que de nombreux témoins ont souligné I'expérience d'autres
régions, il est important de garder a I'esprit que le Canada posséde 1'un des régimes d'application de la
loi sur la concurrence les plus sophistiqués au monde.

La Loi s'applique généralement a de nombreuses industries et de nombreux secteurs de 1'économie
canadienne, et fonctionne bien et sans controverse dans une écrasante majorité de cas. Par conséquent,
des modifications a la Loi fondées sur un événement ou une question particuliére peuvent avoir des
conséquences inattendues importantes. La Loi est également congue pour refléter les facteurs
économiques et les objectifs politiques propres au Canada. Sil'on s'empresse de modifier la Loi sans
délibération appropriée, sans preuves et sans prévoyance, ou si l'on se fie trop a I'approche d'autres
territoires (qui peuvent avoir des objectifs distincts en matiere de politique publique), on risque de
miner ces objectifs et de créer des effets imprévus et potentiellement nuisibles.
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Dans ce contexte, la présente lettre résume la position de la Section de 'ABC sur quelques questions
soulevées lors des récentes audiences du Comité : le régime d'application en général, les gains en
efficience, I'économie numérique, les études de marché, les pénalités et les amendes, ainsi que d'autres
éléments. Il ne s'agit pas d'une liste exhaustive des questions soulevées, ou pour lesquelles la Section de
I'ABC est en mesure d'offrir une contribution constructive. Nous serions heureux d'avoir une autre
occasion de partager nos réflexions sur tout autre sujet.

Application de la Loi sur la concurrence et le cas des fusions

L'application de la Loi sur la concurrence au Canada est rigoureuse, équilibrée et fonctionne bien et sans
controverse dans la grande majorité des cas. La Loi a été largement modernisée en 2009, aprés un
examen approfondi de la compétitivité du Canada dans le rapport Foncer pour gagner. Le rapport a pris
compte de 155 mémoires d'un large éventail d'intervenants et a donné lieu a 65 recommandations:.

En ce qui concerne les fusions et acquisitions en particulier, la Loi prévoit la notification et I'examen
obligatoires de toutes les grandes opérations de fusion et d'acquisition. Pour les fusions complexes,
I'examen est approfondi, et la période d'attente obligatoire est généralement de plusieurs mois avant la
cloture. Le Bureau oblige généralement la production de dizaines de milliers de documents et de
données internes de I'entreprise remontant a plusieurs années, qui sont examinés par une grande
équipe d'agents chargés du dossier, d'économistes et de juristes, afin de déterminer si une transaction
doit étre refusée ou approuvée, sous condition ou non.

Outre I'examen des fusions, le Bureau dispose d'une gamme d'outils pour assurer l'application efficace
et le respect continu de la Loi. Ces outils comprennent des enquétes formels et informels, la possibilité
de demander l'autorisation d'un tribunal sur une base ex parte afin d'obliger la production de
documents et le témoignage, et méme des pouvoirs de perquisition et de saisie dans les entreprises dont
la conduite est mise en doute. Le Bureau a des antécédents bien établis de promotion de la concurrence
conformément aux objectifs de la Loi, de collaboration avec d'autres organismes fédéraux et provinciaux
et de coordination avec ses homologues internationaux pour atteindre les objectifs de la Loi.

Les différends entre les entreprises (y compris les parties a une fusion) et le Bureau sont réglés par un
tribunal spécialisé, le Tribunal canadien de la concurrence. Le Tribunal est un organisme décisionnel
indépendant qui possede une expertise particuliére en économie, en affaires et en droit, et dont les
affaires sont entendues par des juges de la Cour fédérale et des membres non spécialisés. Le Tribunal
assure 1'équité et I'application réguliere de la loi, conformément a I'objectif de régler les différends en
temps opportun et selon les principes de la Loi.

Le régime canadien de droit de la concurrence est a la fois complet et trés sophistiqué. Le Budget fédéral
de 2021 renforce le régime en augmentant considérablement les ressources du Bureau au cours des
cing prochaines années2. A notre avis, ce ne serait pas prudent de se précipiter pour modifier les lois
canadiennes en matiere de concurrence, compte tenu du travail en cours du Bureau et de
I'augmentation récente de ses ressources. La Section de I'ABC suggere qu'une étude approfondie ne
serait appropriée qu'une fois que le Bureau aura été en mesure d'utiliser ses ressources accrues et qu'il
ait constaté que des difficultés et des défis dans le domaine du droit de la concurrence demeurent.

1 Groupe d'étude sur les politiques en matiere de concurrence, Foncer pour gagner, (Juin 2008).
2 Canada, Budget 2021: une relance axée sur les emplois, la croissance et la résilience, (19 avril 2021), Chapitre 4 :

4 « Un marché équitable et concurrentiel ».
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Gains en efficience

Les gains en efficience entraine des avantages importants pour 1'économie canadienne en générant des
économies d'échelle, une productivité plus élevée et une innovation accrue. Pour ces raisons, I'efficience
économique est explicitement mentionnée comme un objectif principal de la Loi3.

Les défenses fondées sur les gains en efficience qui se retrouvent aux articles 90.1 et 96 de la Loi
permettent une approche équilibrée dans laquelle certains accords ou fusions peuvent étre évalués
selon leurs propres mérites afin de déterminer si les gains en productivité et en innovation I'emportent
sur les colits potentiels d'une concurrence réduite. La Section de I'’ABC croit que la défense fondée sur
I'efficience « convient a I'’économie canadienne, car elle fait ressortir I'importance de I'efficience
économique en tant que principe sous-jacent de cette loi »%. Ce serait un manque de discernement que
de dire que la défense fondée sur les efficiences favorise les entreprises au détriment des
consommateurs ou qu'elle restreint la capacité du Bureau a protéger les consommateurs. Les accords et
les fusions fondés sur les gains en efficience augmentent la productivité et I'innovation, ce qui profite a
I'économie canadienne et aux consommateurs. Un des principaux mandats du ministre de 1'Innovation,
des Sciences et de I'Industrie est de soutenir les écosystémes novateurs pour aider les entreprises a se
développers.

Les mérites de cette défense ont été discutés dans le rapport Foncer pour gagner, c’est-a-dire, la derniére
fois que le Parlement a envisagé de réviser la Loi en 2009. Notamment, la consolidation de l'industrie et
certains niveaux de concentration étaient considérés comme inévitables dans I'économie canadienne et,
en l'absence d'obstacles insurmontables a 1'entrée, n'étaient pas incompatibles avec une concurrence
vigoureuse. L'objectif des lois canadiennes en matiere de concurrence est de prévenir les
comportements anticoncurrentiels plutot que la consolidation de I'industrie elle-méme¢. Dans cette
optique, il n'y a « pas de grand besoin de modification » du moyen de défense fondé sur les gains en
efficience et « la réalisation d’efficacités par le truchement de fusions est tellement importante pour
I'économie canadienne » que le Bureau devrait mettre davantage l'accent sur les gains en efficience
lorsqu'il examine les fusions’. En fin de compte, le moyen de défense fondé sur les gains en efficience a
non seulement été maintenu, mais élargi.

Les représentations récentes de la défense fondée sur les gains en efficience comme étant un outil
largement utilisé et facilement accessible qui favorise les parties a une fusion sont inexactes et
incompletes. Sur les milliers de fusions qui ont eu lieu sous le régime de la loi actuelle, seul un petit
nombre ont été autorisées sur la base de la défense fondée sur les gains en efficiences. Les allégations
d’efficience sont rigoureusement examinées par le Bureau et sont difficiles a prouver pour les parties a
une fusion, les avantages d'une fusion (par exemple, I'innovation et la productivité) étant difficiles a
quantifier ou a évaluer au début de la transaction. Enfin, s'il y a un doute quant a savoir si les effets
anticoncurrentiels I'emportent sur les gains en efficience, le Bureau a recours au Tribunal indépendant
pour déterminer si une fusion doit aller de I'avant.

3 Loi sur la concurrence, L.R.C. 1985, ch. C-34, art. 1.1 (objet).
4 Mémoire de la Section ’ABC sur le Document de consultation du Groupe d’étude sur les politiqgues en matiére de

concurrence, p. 10.

5 Canada, Bureau du Premier ministre, « Lettre de mandat du ministre de I'Innovation, des Sciences et de
I'Industrie », (13 décembre 2019); Canada, Bureau du Premier ministre, « Lettre de mandat supplémentaire du
ministre de I'Innovation, des Sciences et de I'Industrie », (15 janvier 2021).

6 Groupe d'étude sur les politiques en matiere de concurrence, supra note 1, p. 64.

7 Ibid,, p. 65.

8 Voir Canadian National Railway/H&R Transport (2019) (2019); Superior/CanWest (2017) (2017);
Superior/Canexus (2016) (2016); Chemtrade/Canexus (2016) (2016); First Air/Calm Air (2015) (2015);

Tervita/Complete Environmental (2011) (2011); Superior Propane/ICG Propane (1998).
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Dans I'économie mondiale hautement compétitive d'aujourd'hui, il semble contre-intuitif de remettre en
question des dispositions législatives qui visent a récompenser |'efficacité, la productivité et
I'innovation. A ce titre, la Section de 'ABC n'est pas favorable aux modifications qui limiteraient
I'application des défenses fondées sur les gains en efficience ou qui imposeraient un fardeau plus lourd
aux parties qui cherchent a faire valoir ces défenses.

Economie numérique

Les décideurs et les responsables gouvernementaux de presque toutes les économies avancées - et pas
seulement du Canada - sont aux prises avec les défis de I'économie numérique et I'omniprésence des
dispositifs de collecte de données, intensifiés par notre dépendance croissante a I'égard d'Internet dans
notre vie quotidienne.

La politique canadienne de la concurrence ne joue pas un role de rattrapage. L'économie numérique est
un élément central de la Vision stratégique du Bureau, et le Commissaire de la concurrence a décrit le
Bureau comme étant « a I'avant-garde de I'économie numérique » . Le Bureau a déja étudié 1'adéquation
de la Loi a cette nouvelle économie numérique, pas plus tard qu'en 2018, et a conclu que « peu
d'éléments indiquent qu'une nouvelle approche en matiere de politique sur la concurrence soit requise
» 10, Le Bureau procéde également actuellement a un examen de la Loi a la demande du ministre de
I'Innovation, des Sciences et de I'Industrie afin de déterminer si la Loi est adaptée a I'économie
numérique!l. Le Bureau s'adapte activement a I'économie numérique (il a nommé un Dirigeant principal
de I'application numérique de la loi en 2019 et a organisé un Sommet sur l'application numérique de la
loi en 2020).

Les préoccupations relatives a I'économie numérique concernent a bien des égards le droit a la vie
privée des consommateurs, et non le droit de la concurrence. Les préoccupations concernant la collecte,
I'utilisation et la diffusion de renseignements personnels et de données par les grandes entreprises
technologiques sont abordées dans le cadre des modifications proposées a la loi canadienne sur la
protection de la vie privée dans le projet de loi C-11, la Loi de 2020 sur la mise en ceuvre de la Charte du
numérique.

Ces questions sont complexes et défient souvent les limites du droit et de la politique de la concurrence.
Une étude minutieuse et réfléchie est justifiée pour s'assurer que les changements proposés n'entravent
pas par inadvertance l'innovation et le comportement concurrentiel.

Etudes de marché

La Section de I'ABC estime que le Bureau ne devrait pas se voir accorder des pouvoirs accrus pour
étudier les marchés lorsque rien n'indique que la Loi a été enfreinte. Le Bureau est un organisme
d'application de la loi, et I'accent mis sur les études de marché pourrait détourner ses ressources de ses
efforts d’application de la loi. Les études de marché imposent également un fardeau important aux
parties qui n'ont pas enfreint la Loi et peuvent entrainer des conflits importants et des problémes liés a

9 Canada, Bureau de la concurrence, « La concurrence a I'ere numérique : Vision stratégique du Bureau de la
concurrence pour 2020-2024 », (11 février 2020).
10 Canada, Bureau de la concurrence, « Mégadonnées et innovation : les grands thémes de la politique en matiére de

concurrence au Canada », (19 février 2018).

1 Canada, Innovation, Sciences et Développement économique, « Lettre du ministre de I'Innovation, des Sciences et
du Développement économique au Commissaire de la concurrence », (21 mai 2019).
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'application réguliere de la loj, si elles sont utilisées comme des « expéditions de péche » pour recueillir
des renseignements sur des infractions potentielles a la Loil2.

Pénalités et amendes

La Section de I'ABC n'appuie pas I'imposition de sanctions administratives pécuniaires pour les
pratiques susceptibles d'examen?3. L'approche actuelle de la Loi a 1'égard des pratiques susceptibles
d'examen a été adoptée pour favoriser un comportement concurrentiel agressif et favorable aux
consommateurs, puisque les pratiques susceptibles d'examen sont présumées légales et ne sont
interdites que lorsqu'il est établi qu'elles sont susceptibles d'avoir un effet anticoncurrentiel
important!4. De plus, les sanctions imposées apres coup peuvent avoir un effet dissuasif, car de
nombreuses entreprises canadiennes pécheront par excés de prudence et ne s'engageront pas dans un
comportement novateur et favorable a la concurrence qui pourrait étre considéré comme risqué. La
Section de I'ABC estime que les comportements susceptibles d'examen sont mieux traités par des
recours injonctifs et des ordonnances de redressement.

Autres aspects de la Loi a I'étude

Plusieurs autres aspects de la Loi discutés lors des audiences du Comité ont été examinés dans le
rapport Foncer pour gagner. 1l s'agit notamment du délai de prescription dont dispose le Bureau pour
contester les fusions réalisées, des litiges privés pour les dispositions de la Loi relatives a I'abus de
position dominante, des pénalités pour comportement anticoncurrentiel et des accords de fixation des
salaires. Le Groupe d'étude sur les politiques en matiere de concurrence et le Parlement ont examiné ces
aspects de la Loi et les ont modifiés ou ont conclu que les changements n'étaient pas nécessaires ou
souhaitables.

Délais de prescription. Le délai de prescription pour contester des fusions réalisées a été réduit
de trois ans a un an afin de refléter les normes internationales et de « rehauss[er] le degré de
certitude aux yeux de la communauté canadienne des affaires et des investisseurs étrangers »15.

Actions privées pour abus de position dominante. Autant les actions privées pour abus de position
dominante que I'habilitation du Tribunal de la concurrence a accorder des dommages-intéréts
ont été rejetées au motif que ces changements favoriseraient « des litiges sans fondement
valables entre des concurrents, ce qui n’aurait pas pour résultat de rehausser la compétitivité
des industries ou marchés canadiens »16.

Accords entre acheteurs. Les accords entre acheteurs (y compris ceux qui portent sur les
salaires) ont été décriminalisés parce que « le droit pénal est un instrument trop tranchant pour
qu’on 'applique a des accords entre concurrents qui ne tombent pas dans la catégorie des

12

13

14

15

16

Mémoire de la Section de ’ABC sur le « Market Studies Information Bulletin » ; Mémoire de la Section de I’ABC sur
le projet de loi C-425 (Loi modifiant la Loi sur la concurrence); Mémoire de la Section I'’ABC sur le Document de
consultation du Groupe d’étude sur les politiques en matiére de concurrence, p. 5; Mémoire de la Section de '’ABC
sur le « Bureau Discussion Paper on Options for Amending the Competition Act », p. 69-78.

Mémoire de la Section de I’ABC a propos du projet de loi C-23 (Modifications a la Loi sur la concurrence)-?-7-

Mémoire de la Section I’ABC sur le Document de consultation du Groupe d’étude sur les politiques en matiere de
concurrence P-5-6; Mémoire de la Section de ’ABC sur le « Bureau Discussion Paper on Options for Amending the
Competition Act » P-10-13; Mémoire de la Section de ’ABC a propos du projet de loi C-23 (Modifications a la Loi sur
la concurrence)-?-¢7; Mémoire de la Section de ’ABC a propos du Projet de loi C-41 (Modifications proposées ala
Loi sur la concurrence)- P Z Mémoire de la Section de 'ABC a propos du projet de loi C-19 (Modification de la Loi

sur la concurrence)-p-4-7-

Groupe d'étude sur les politiques en matiere de concurrence, supra note 1, p. 66.
Ibid., p. 69.
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grands cartels » 17 et que la Loi ne devrait sanctionner ces accords que lorsqu'ils nuisent a la
concurrence, ce qui n'est pas toujours le cas.

Ces préoccupations demeurent pertinentes aujourd'hui et, dans la mesure ou des changements a ces
aspects de la Loi sont envisagés, la Section de I'ABC recommande un examen approfondi de tous les
facteurs pertinents.

La Section de I'ABC apprécie I'occasion qui lui est donnée de contribuer aux délibérations du Comité sur
les modifications potentielles de la Loi et se réjouit de pouvoir contribuer a cet important domaine de
politique publique de la maniere la plus constructive possible.

Veuillez agréer, Madame la présidente, nos salutations distinguées.

(lettre originale en anglais signée par Marc-André O’Rourke pour Navin Jonja)

Navin Joneja
Président, Section du droit de la concurrence et de I'investissement étranger de I’ABC

17 Ibid., p. 68.



