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Droit de la concurrence:
I’Accord economique et
commercial global et son contexte

Pierre LAROUCHE™

Competition Law: The Comprehensive Economic and

Trade Agreement in Context

Derecho de la competencia: el Acuerdo Econémico y

Comercial Global y su contexto

Direito de concorréncia: o Acordo Econémico e

SeArk:

Résumé

Le chapitre 17 de PAccord économique
et commercial global entre le Canada et
PUnion européenne (AECG), portant sur
la politique de concurrence, repose large-
ment sur ’Accord Canada-UE concernant
I'application de leur droit de la concur-
rence, datant de 1999. Méme si la poli-
tique de la concurrence semble enfouie
au milieu de 'AECG, en pratique 'appli-
cation des droits de la concurrence cana-
dien et surtout européen a souvent des
effets transatlantiques, étant donné la
conception maximaliste de la compétence

Comercial Global e seu contexto

(GEast SRS ME) LT

Abstract

Chapter 17 of the Canada-European
Union Comprehensive Economic and Trade
Agreement (CETA) on competition pol-
icy largely rests on the 1999 Canada-EU
Agreement on the application of compe-
tition law. Even if competition policy
might seem buried in the thick of CETA,
a look at practice should dispel any
illusion as to its centrality. Given the
maximalist approach to extraterritorial
jurisdiction that prevails everywhere as
regards competition law, the implementa-
tion of Canadian and — most significantly
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extraterritoriale qui prévaut partout en
matiere de droit de la concurrence. Les
autorités du Canada et de 'UE semblent
bien collaborer en matiére de grands car-
tels mondiaux, mais ’Accord Canada-UE
est trop limitatif quant aux échanges d’in-
formation. Cest en matiére de contrdle
préalable des fusionnements que lin-
fluence européenne sur le sort des entre-
prises canadiennes se fait le plus sentir, et
Paffaire Air Canada/Transat pourrait en
illustrer les effets nocifs pour les entre-
prises et les consommateurs canadiens.
Ni PAECG ni 'Accord Canada-UE ne
permettent de remédier a ces difficultés,
lesquelles releveraient d’un accord multi-
latéral sur la politique de concurrence,
qui reste plus hypothétique que jamais.

Resumen

El capitulo 17 del Acuerdo Econé-
mico y Comercial Global (AECG), mas
conocido como CETA por sus siglas en
inglés, que trata de la politica de compe-
tencia, se basa en gran medida en el
Acuerdo entre Canadd y la UE respecto a
la aplicacion del derecho de la competen-
cia, que data de 1999. Aun cuando la
politica de competencia parece estar
sepultada en medio del CETA, en la prac-
tica la aplicaciéon de los derechos de la
competencia canadienses y especialmente
europeos a menudo tienen efectos tran-
satlanticos, dada la concepcién maxima-
lista de la competencia extraterritorial
que prevalece en todas partes en el campo
del derecho de la competencia. Las auto-
ridades de Canada y la UE parecen estar
colaborando bien frente a los grandes
carteles mundiales, pero el Acuerdo
Canada-UE es demasiado restrictivo en
términos de intercambio de informacién.
Es en materia de control preliminar de
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— EU law produces notable transatlantic
effects. While EU and Canadian authori-
ties seem to cooperate in the fight against
global hard core cartels, the Canada-EU
Agreement is too constraining as regards
information exchange. Yet it is in merger
control that the influence of EU law on
Canadian firms is most clearly felt. The
pending Air Canada/Transat merger could
provide a perfect example of the poten-
tial for EU law to harm Canadian firms
and consumers. Neither CETA nor the
Canada-EU Agreement offers any rem-
edy for these problems. The answer, if
any, would have to come from a multilat-
eral agreement on competition policy,
which seems more elusive than ever.

Resumo

O capitulo 17 do Acordo Econdmico
e Comercial Global (AECG), relativo a
politica de concorréncia, repousa ampla-
mente sobre o Acordo Canada-UE datado
de 1999 no que concerne a aplicagdo de
seu direito da concorréncia. Mesmo se a
politica da concorréncia parece enterrada
no meio do AECG, na pratica a aplica¢do
dos direitos da concorréncia canadense e
sobretudo europeu tem com frequéncia
efeitos transatlanticos, dada a concep¢io
maximalista da competéncia extraterri-
torial que prevalece por toda parte em
matéria de direito da concorréncia. As
autoridades do Canadd e da UE parecem
colaborar bem no que tange os grandes
cartéis mundiais, mas o Acordo Canadd-
UE é muito limitante no que se refere a
troca de informagdes. E em matéria de
controle prévio das fusdes que a influéncia
europeia sobre as empresas canadenses
se faz sentir mais, e o caso Air Canada/
Transat pode ilustrar os efeitos nocivos
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las fusiones donde se siente mds la influen-
cia europea en el destino de las empresas
canadienses, y el caso Air Canada/Transat
podria ilustrar los efectos nocivos sobre
las empresas y los consumidores cana-
dienses. Ni el CETA ni el Acuerdo Canadé-
UE permiten remediar estas dificultades,
la respuesta, si la hubiera, provendria de
un acuerdo multilateral sobre la politica
de la competencia, que sigue siendo mds
hipotético que nunca.
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para as empresas e para os consumidores
canadenses. Nem o AECG nem o Acordo
Canada-UE permitem remediar essas difi-
culdades, as quais seriam abordadas por
um acordo multilateral sobre a politica
da concorréncia, que continua mais hipo-
tético que nunca.
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Dans les accords commerciaux du 21¢ siecle, la présence d’un chapitre
concernant le droit de la concurrence semble inéluctable. Tel est le cas non
seulement de I’Accord économique et commercial global (AECG) entre le
Canada et 'Union européenne (UE)!, mais aussi des autres accords conclus
récemment par le Canada, dont I’Accord Canada-Etats-Unis-Mexique
(ACEUM)? et le Partenariat transpacifique global et progressiste (PTPGP)?,
ou par 'Union européenne, dont I’Accord de commerce et de coopération
avec le Royaume-Uni*.

Pour bien saisir la signification du chapitre sur le droit de la concur-
rence, il faut non seulement le situer a I'intérieur de TAECG (I), mais aussi
dans le contexte de la pratique existante en matiere de droit de la concur-
rence en ce qui concerne la relation transatlantique Canada-UE (II). 1l
devient alors possible de bien en évaluer la portée et de tirer certaines
conclusions.

I. P AECG etle droit de la concurrence

L AECG, en vigueur a titre provisoire depuis septembre 2017, est repré-
sentatif des tendances contemporaines en matiére d’accords commer-
ciaux, en ce qu’il continue a étendre le champ de ces accords bien au-dela

' Accord économique et commercial global, Canada/Union européenne, [2017] JOUE L
11/23, 30 octobre 2016, en ligne: <https://www.international.gc.ca/trade-commerce/
trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ceta-aecg/text-texte/toc-tdm.
aspx?lang=fra> (consulté le 12 juillet 2021).

Accord Canada — Etats-Unis — Mexique, 30 novembre 2018, tel qu’amendé par le Pro-
tocole d’amendement du 10 décembre 2019, chapitre 21, en ligne: <https://www.
international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-
acc/cusma-aceum/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra> (consulté le 12 juillet 2021).
Accord de partenariat transpacifique global et progressiste, 8 mars 2018, en ligne:
<https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-
commerciaux/agr-acc/cptpp-ptpgp/text-texte/index.aspx?lang=fra> (consulté le 12 juil-
let 2021). Cet accord reprend essentiellement les dispositions de ' Accord de partenariat
transpacifique, 4 février 2016, dont le chapitre 16 sur la politique de concurrence, en
ligne: <https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-
commerciaux/agr-acc/tpp-ptp/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra> (consulté le 12 juillet
2021) (ci-apres « PTP»).

Accord de commerce et de coopération entre I’'Union européenne et le Royaume-Uni,
24 décembre 2020, [2020] JOUE L 444/14, en ligne: <https://ec.europa.eu/info/
relations-united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr> (consulté le
12 juillet 2021).


https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ceta-aecg/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ceta-aecg/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/ceta-aecg/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cusma-aceum/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cusma-aceum/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cusma-aceum/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cptpp-ptpgp/text-texte/index.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/cptpp-ptpgp/text-texte/index.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/tpp-ptp/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/trade-commerce/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/tpp-ptp/text-texte/toc-tdm.aspx?lang=fra
https://ec.europa.eu/info/relations-united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr
https://ec.europa.eu/info/relations-united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr
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des mesures frontalieres traditionnellement associées au commerce inter-
national, pour entrer de plus en plus profondément dans le droit interne des
parties. Cela n’a rien de surprenant en soi, dans la mesure ot les échanges
internationaux ont basculé vers les services, les biens non matériels et
les capitaux, dont les flux ne sont pas canalisés a travers des frontieres mais
produisent leurs effets directement a I'intérieur de chaque juridiction.

A. Le droit économique au coeur de PAECG

C’est ainsi que pres de la moitié des chapitres de TAECG concernent
ce qu’il convient d’appeler le droit économique, soit le droit qui préside au
bon fonctionnement de I'économie. Plusieurs chapitres s’attardent a la
réglementation de domaines spécifiques — soit les chapitres 13 a 16 — alors
que d’autres touchent a des themes généraux du droit économique, dont
la réglementation en général (chapitres 12 et 21, ainsi que le chapitre 8),
les entreprises d’état, monopoles et entreprises bénéficiant de droits et pri-
vileges spéciaux (chapitre 18), les marchés publics (chapitre 19), ainsi que,
pourrait-on aussi ajouter, la propriété intellectuelle (chapitre 20). Dans
tous les cas, il s’agit de dispositions qui ont un impact réel et immédiat sur
le droit interne des parties a ’AECG.

L’AECG se situe par contre dans la lignée traditionnelle des accords
commerciaux, qui sont composés de chapitres parfois un peu disparates,
rédigés de facon assez étroite, voire pointilleuse. Typiquement, les parties
s’entendent sur des régles complexes, reposant sur des termes définis pré-
cisément, tout en comportant de nombreuses exceptions. Un mécanisme
de consultation ou de dialogue y est assorti pour gérer le développement
de ces regles, a travers les questions pratiques qui pourraient étre soule-
vées au fil du temps.

Il manque a ’AECG une vision d’ensemble, une orientation politique
claire. Le préambule ne fait que mentionner la volonté des parties de « créer
un marché élargi [...] par la réduction ou I'élimination d’obstacles au
commerce et a 'investissement» et d’«établir des regles claires, transpa-
rentes, prévisibles et mutuellement avantageuses », avant d’égrener une série
de considérants qui réaffirment 'autonomie des parties en matieres de
politiques publiques. Qui plus est, a la suite de I'opposition de toute der-
niére minute de la Wallonie — dont les motifs restent impénétrables — les

parties ont di adjoindre a TAECG un instrument interprétatif pour tenter
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de calmer les craintes wallones, qu’elles aient été fondées ou non°. Cet ins-
trument prive TAECG d’une partie de son dynamisme en mettant de
I’avant une interprétation par trop conservatrice de 'AECG.

Pourtant, le Canada et 'Union européenne partagent les mémes orien-
tations de politique économique. L'occasion aurait été belle d’enchéasser
dans ’AECG les principes de la «constitution économique» européenne,
qui sont le pendant économique de la démocratie libérale, soit la primauté
de économie de marché et de la concurrence, ainsi que la liberté d’entre-
prise et le droit de propriété. Ces principes président également a la poli-
tique économique canadienne, quoi qu’on en dise.

En effet, larticle 3(3) du Traité sur 'Union européenne® met bien en
relief les liens qui unissent la politique économique et les politiques con-
nexes en matiere d’emploi, de sécurité sociale et d’environnement. Son
premier alinéa, en particulier, se lit:

L'Union établit un marché intérieur. Elle ceuvre pour le développement durable
de ’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité
des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend
au plein emploi et au progres social, et un niveau élevé de protection et d’amé-
lioration de la qualité de Penvironnement. Elle promeut le progreés scienti-
fique et technique.

Malgré labsence de grande déclaration de principes communs de
politique économique, il reste que 'AECG va plus loin que des accords
comparables lorsqu’il s’agit justement de bien asseoir la politique écono-
mique au sein des autres politiques étatiques, et de permettre aux autorités
publiques des Etats non seulement de faire les équilibrages qui s’imposent,
mais aussi d’en discuter entre eux. Le chapitre 8 (investissements) en cons-
titue le meilleur exemple, de méme que les chapitres 22 a 24 (lien entre
commerce et développement durable, travail et environnement, respecti-
vement). En ce sens, TAECG représente un progrés certain par rapport a

> Instrument interprétatif commun concernant Uaccord économique et commercial global
(AECG) entre le Canada, d’une part, et 'Union européenne et ses Etats membres, d’autre
part, [2017] JOUE L 11/3, en ligne: <https://ec.europa.eu/info/relations-united-
kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr> (consulté le 12 juillet 2021)
(ci-apres «Instrument interprétatif»).

¢ Traité sur P'Union européenne, 7 février 1992, en ligne: <https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012M%2FTXT> (consulté le 12 juillet 2021)
(ci-apres « TUE»).


https://ec.europa.eu/info/relations-united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr
https://ec.europa.eu/info/relations-united-kingdom/eu-uk-trade-and-cooperation-agreement_fr
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012M%2FTXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012M%2FTXT
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ces autres accords — dont I’Accord OMC’ lui-méme — qui font souvent la
part trop belle a la libre circulation des marchandises, services et capitaux
aux dépens des autres objectifs de politique publique, lesquels sont sou-
vent relégués a un statut d’exception a la régle, de «boite noire» que I'on
n’examine pas en détail®. C’est pourquoi ce n’aurait pas été incongru d’in-
clure a TAECG une déclaration générale de principes communs de poli-
tique économique, compte tenu des convergences entre le Canada et 'UE.

B. Le chapitre 17 de PAECG sur la politique de concurrence

C’est donc au sein d’'un ensemble assez complet mais non consolidé
de dispositions relatives au droit économique a 'AECG que l'on retrouve
le chapitre 17 sur la politique de concurrence.

Le chapitre 17 de TAECG est 'un des plus brefs’, ce qui étonne, compte
tenu du roéle-clé de la politique de concurrence au sein du droit écono-
mique européen. En effet, le droit économique européen est axé autour du
droit et de la politique de la concurrence lequel, aux cotés des quatre libertés
de mouvement du marché intérieur (biens, services, personnes et capi-
taux), figure directement au Traité sur le fonctionnement de I’'Union euro-
péenne’. Toutes les autres mesures spécifiques de droit économique en
sont dérivées', et doivent s’y conformer'?. En pratique, la politique de

7 Accord de Marrakech instituant I'Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994,
(1996) RT.N.U 104 (n° 31874), en ligne: <https://treaties.un.org/doc/Publication/
UNTS/Volume%201915/volume-1915-1-31874-French.pdf> (consulté le 12 juillet 2021)
(ci-apres « Accord de Marrakech »).

& Clest pourquoi I'Instrument interprétatif jure avec 'AECG en ramenant la politique
publique des Etats dans une «boite noire ».

K ATédition de ’AECG dans le format du Journal officiel de I'Union européenne, il tient
sur a peine plus d’une page.

0 Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, en ligne: <https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT> (consulté le 12 juillet 2021)
(ci-aprés « TFUE »).

Il s’agit généralement de mesures de droit secondaire, basées sur les articles du TFUE,
dont I'article 114.

2 Voir la jurisprudence découlant de la Cour de justice de 'Union européenne (CJUE),
Deutsche Telekom c. Commission, Affaire C-208/08P, [2010] Rec. I-9555 (jugement du
14 octobre 2010), qui établit la primauté du droit de la concurrence — en tant que droit
économique général — sur la réglementation spécifique sectorielle. Voir aussi Pierre
LarROUCHE, «Contrasting legal solutions and the comparability of US and EU
experiences», dans Francois LEVEQUE et Howard SHeLaNski (dir.), Antitrust and


https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201915/volume-1915-I-31874-French.pdf
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201915/volume-1915-I-31874-French.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT
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concurrence, de par sa généralité et la robustesse de son cadre institutionnel,
a servi de fer de lance pour plusieurs chantiers de politique économique
dans des secteurs spécifiques — que ce soit en communications électro-
niques”, en énergie'®, en transport®, en services financiers'® ou mainte-
nant en ce qui concerne la réglementation des plateformes numériques'”
— d’'une maniere qui surprend toujours les observateurs et les chercheurs
de Pextérieur de 'UE.

Dans 'AECG, le chapitre 17 sur la politique de la concurrence est
enfoui au milieu des autres chapitres traitant de droit économique, loin de
la place éminente que cette politique occupe dans 'UE. Pourtant, le con-
tenu de ce chapitre porte indéniablement la marque du droit de la concur-
rence européen'®.

Regulation in the EU and US: Legal and Economic Perspectives, Cheltenham, Edward

Elgar, 2009, p. 76 et Pierre LAROUCHE et Alexandre DE STREEL, Interplay between the

New Competition Tool and Sector-Specific Regulation in the EU, rapport d’expert pour

la Commission européenne, Bruxelles, 2020, en ligne: <https://ec.europa.eu/

competition/consultations/2020_new_comp_tool/kd0120577enn.pdf> (consulté le

12 juillet 2021).

Voir Pierre LaArRoucHE, Competition Law and Regulation in European Telecommunica-

tions, Oxford, OUP, 2000.

" Voir Pierre LAROUCHE et Leigh HANCHER, « The coming of age of EU regulation of

network industries and services of general economic interest», dans Paul CraiG et

Grainne b BURrcA (dir.), The Evolution of EU Law, 2¢ éd., Oxford, OUP, 2011, p. 743.

Voir Hussein Kassim et Handley StevENs, Air Transport and the European Union,

Londres, Palgrave Macmillan, 2010.

' Voir Joaquin Maupos et Xavier V1ives, « Competition Policy in Banking in the Euro-
pean Union», (2019) 55 Review of Ind. Org. 27.

17 Voir la récente Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif aux
marchés contestables et équitables dans le secteur numeérique (législation sur les marchés
numériques) (Digital Markets Act), 15 décembre 2020, COM(2020)842, en ligne:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC
0842&from=fr> (consulté le 12 juillet 2021).

18 Au-dela des exemples notés dans le texte, la référence aux «services économiques d’in-
térét général » a Particle 17.1, ainsi que l'article 17.3.2. qui concerne I'applicabilité du
droit de la concurrence aux entreprises d’Etat et a celles qui bénéficient de droits de
monopoles ou de droits spéciaux, sont directement tirés des articles 106(2) et 106(1)
TFUE, respectivement. Toutefois, comme il s’agit 1a d’une disposition assez spécifique
du droit de la concurrence, dont le réle est par ailleurs de plus en plus confiné aux
aides d’Etat (voir P. LAROUCHE et L. HANCHER, préc., note 14), nous n’en traiterons pas
plus avant.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=fr
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=fr
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Tout d’abord, la définition du «comportement commercial anti-
concurrentiel » a article 17.1 correspond a la trilogie qui structure le droit
de la concurrence européen: accords et pratiques concertées entre concur-
rents (article 101 TFUE), pratiques unilatérales d’une entreprise domi-
nante (article 102 TFUE) et fusions (Reglement 139/2004"). Si ces trois
themes figurent également en droit canadien®, la Loi sur la concurrence
(LC) canadienne n’est pas aussi clairement articulée autour d’eux?'.

Deuxiémement, la disposition principale du chapitre 17, 'article 17.2,
débute a l'alinéa 1 par une version réduite et tronquée des principes géné-
raux de politique économique auxquels, comme ci-haut mentionné, on
aurait pu s’attendre en exergue de ’AECG dans son ensemble: «Les Par-
ties admettent P'importance d’une concurrence libre et non faussée dans
leurs relations commerciales. Les Parties reconnaissent que les comporte-
ments commerciaux anticoncurrentiels sont susceptibles de fausser le bon
fonctionnement des marchés et de réduire les avantages découlant de la
libéralisation des échanges.»

Par conséquent, les parties s’engagent, a I’article 17.2.2., a prendre «les
mesures appropriées pour prohiber les comportements commerciaux
anticoncurrentiels ». Encore une fois, eu égard a 'importance du droit de
la concurrence en Union européenne, cette obligation peut sembler timide.
Qui plus est, le chapitre 17 est méme soustrait a la procédure de réglement
des différends de TAECG, aux termes de I’article 17.4.

Le droit de la concurrence est-il donc le parent pauvre de TAECG? Si
un coup d’ceil rapide au texte pourrait permettre de conclure en ce sens,
ce serait 1a passer a coté du contexte et de I'histoire de la coopération entre
I'UE et le Canada en matiere de droit et de politique de la concurrence.

II. La relation Canada-UE dans la pratique du droit de
la concurrence

La disposition la plus importante du chapitre 17 de TAECG est peut-
étre Particle 17.2.3., qui renvoie a la coopération entre le Canada et 'UE

19 Reéglement 139/2004 relatif au controle des concentrations, [2004] JOUE L 24/1 (ci-apres
«Reglement 139/2004 »).

2 En fait, ce sont les trois themes centraux du droit de la concurrence partout au monde.

2 Loi sur la concurrence, L.R.C. (1985), c. C-34 (ci-apreés « LC»).
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aux termes de I’Accord entre les Communautés européennes et le gouver-
nement du Canada concernant Uapplication de leur droit de la concurrence
(Accord Canada-UE)?, un accord qui date de 1999.

Les bases de la coopération transatlantique UE-Canada en matiere de
politique de concurrence ne se trouvent donc pas a 'AECG, mais bien
dans cet accord qui a été mis en place il y a plus de vingt ans. Cet accord
fait partie d’'une vague d’accords bilatéraux qui ont été conclus dans les
années 1990 et 2000, les plus importants étant les accords entre 'UE et les
Etats-Unis, qui ont servi de modele aux autres®.

Pour bien comprendre les tenants et les aboutissants de I’Accord
Canada-UE, il importe de retourner aux fondements du droit de la concur-
rence au niveau international (A), pour ensuite examiner |’Accord
Canada-UE (B) et enfin s’attarder sur la maniere dont le droit de la concur-
rence affecte la relation entre les économies canadienne et européenne en
pratique (C).

A. Les fondements du droit de la concurrence
au niveau international

Le droit de la concurrence se préoccupe du bon fonctionnement de
I'économie de marché. 1l s’attarde surtout au comportement des entre-
prises, comme le montre la définition ci-haut de « comportement com-
mercial anticoncurrentiel », mais toujours dans la mesure ot les effets de
ce comportement sur le fonctionnement du marché sont nocifs au sens du
droit de la concurrence. Méme si un débat fait encore et toujours rage au
sein des juristes quant a I’objectif ultime du droit de la concurrence* — la
protection de la concurrence en tant que telle ou, par-dela celle-ci, le bien-
étre des consommateurs — dans les deux cas de figure une analyse du

2 [1999] JOUE L 175/50.

» Voir PAccord du 23 septembre 1991 entre les Communautés européennes et le gouverne-
ment des Etats-Unis d’Amérique concernant I'application de leurs régles de concurrence,
[1995] JOUE L 95/47, et ' Accord du 4 juin 1998 entre les Communautés européennes et
le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique concernant la mise en ceuvre des principes de
courtoisie active dans Uapplication de leurs régles de concurrence, [1998] JOUE L 173/28.

2 Voir Pierre LAROUCHE, « Le droit de la concurrence », dans Ejan MAcKAAY et al. (dir.),
Lanalyse économique du droit, 3¢ éd., Paris, Dalloz, 2021 pour un résumé des princi-
pales écoles de pensée a ce sujet.
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marché et des effets du comportement des entreprises sur le marché est
requise pour déterminer s’il y a manquement au droit de la concurrence®.

Il s’agit d’'un domaine de droit relativement récent, qui a fait son appa-
rition a la fin du 19¢ siecle, donc & un moment ot le droit privé et le droit
pénal sont déja bien établis, mais o1 le droit public n’a pas encore connu
son essor du 20° siecle. De la fin du 19¢ siecle jusqu’a 'apres-guerre, les
seules juridictions disposant d’un droit de la concurrence se rapprochant
des standards contemporains en la matiére sont le Canada® et les Etats-
Unis?. Les droits européens (Union et Etats membres) font leur apparition
dans les années 1950 et n’atteignent la maturité que vers les années 1980%.
Hors les Etats-Unis, le Canada, ’'Union européenne, le Japon et la Corée
du Sud, le droit de la concurrence a pris son envol dans les années 1990.

1. Ledéveloppement de la «doctrine des effets » aux Etats-Unis

C’est donc dire que, pendant une longue période, les marchés des
Etats-Unis et du Canada étaient a la merci des effets anticoncurrentiels des
comportements des entreprises situées dans des juridictions étrangeres.
Méme si les flux commerciaux transfrontaliers n’avaient pas encore atteint
I'ampleur que nous connaissons aujourd’hui, ils étaient déja suffisamment
grands pour qu'un cartel entre entreprises européennes ou asiatiques pro-
duise des effets en Amérique du Nord, par exemple. En I'absence de droit
de la concurrence ou d’un équivalent, ces juridictions étrangeres ne pou-
vaient offrir de remeéde ou de redressements contre de tels comportements.

C’est pourquoi, dans la premiere moitié du 20¢ siecle, lorsque les tri-
bunaux des Etats-Unis ont eu a entendre des litiges mettant en cause des
entreprises étrangeres dont le comportement a extérieur des frontieres
produisait des effets sur le marché domestique, ils se sont retrouvés devant
un probleme de compétence épineux. En droit international, la com-
pétence est généralement fondée sur des facteurs reliés aux parties, prin-

% Cette analyse est parfois trés sommaire (si les effets anticoncurrentiels d’un comporte-

ment sont présumés), mais il faut en tout état de cause identifier quel marché a été

touché par le comportement en question.

Le Canada a adopté ’Acte a leffet de prévenir et supprimer les coalitions formées pour

géner le commerce, S.C. 1889, 52 Vict., c. 41.

7 Avec le Sherman Act, 26 Stat. 209 (1890) (15 USC §1), et les lois subséquentes.

% la fallu attendre 1997, avec les Pays-Bas, pour que tous les Etats membres disposent
d’un droit de la concurrence digne de ce nom.

26
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cipalement la territorialité (localisation des parties ou endroit ou leur
comportement a lieu) ou la nationalité. Si le tribunal s’en tient a la territo-
rialité ou la nationalité, Paffaire échappera a sa compétence. Dans le contexte
de I’époque, cela signifiait que le comportement de I'entreprise étrangere
resterait impuni, en 'absence de recours équivalents a I'étranger, laissant
donc une faille béante dans Pefficacité du droit de la concurrence améri-
cain. Les tribunaux américains ont plutot décidé de privilégier I'efficacité
du droit américain, au prix d’une entorse au droit international. C’est
ainsi qu’ils ont revendiqué une compétence internationale basée sur la
«doctrine des effets», selon laquelle il suffit quun comportement produise
des effets sur le marché domestique pour fonder la compétence des tribu-
naux domestiques, méme en I'absence de lien de territorialité ou de natio-
nalité. Dans Alcoa, le tribunal s’est exprimé en ces termes:

[Traduction] Nous présumons que la Loi [Sherman] ne s’étend pas aux
ententes, méme si elles sont destinées a affecter les importations ou les expor-
tations, a moins qu’il ne soit démontré que leur exécution les a effectivement
affectées [...]. Les ententes [en P'espece] auraient clairement été illégales si
elles avaient été conclues aux Etats-Unis; il en découle qu’elles sont illégales,
malgré qu’elles aient été conclues a I'étranger, si elles étaient destinées a affec-
ter les importations et les ont effectivement affectées.”

La «doctrine des effets» a été précisée dans la jurisprudence subsé-
quente et codifiée en 1982 avec le Foreign Trade Antitrust Improvements
Act (FTAIA), qui spécifie que le droit antitrust américain «ne s’applique
pas a un comportement relié au commerce avec les nations étrangeres
[...] @ moins que [...] ce comportement n’ait des effets immeédiats, subs-
tantiels et raisonnablement prévisibles » sur le commerce aux Etats-Unis®.
La jurisprudence de la Cour supréme a confirmé le principe énoncé au
FTAIA, tout en assujettissant son application a des considérations de cour-
toisie («comity») internationale’'.

¥ USc. Alcoa, 148 F. 2d 416, 443-44 (2¢ cir., 1945).

% Foreign Trade Antitrust Improvements Act, Pub. L. 97-290, 96 Stat. 1246 (1982), codifiée
a15USC§ 6a.

' Voir Hartford Fire Insurance c. California, 509 US 764 (1993), et Hoffmann-La Roche
Ltd. c. Empagran SA, 542 US 155 (2004).
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2. Dadoption de la «doctrine des effets » par d’autres juridictions

Compte tenu que le recours a la «doctrine des effets » visait au départ
a pallier I'inexistence du droit de la concurrence dans les juridictions
étrangeres, on aurait pu s’attendre a ce que celle-ci s’estompe au fur et a
mesure que ces juridictions se dotent d’'un droit de la concurrence qui
permettrait de punir «a la source » les comportements anticoncurrentiels
affectant les marchés américains. Or, cC’est tout le contraire qui s’est pro-
duit. Non seulement la «doctrine des effets» se porte-t-elle tres bien aux
Etats-Unis, mais en plus elle a été adoptée par les autres juridictions, le
plus souvent pour des raisons de réciprocité.

C’est le cas de 'Union européenne, 'autre pole du droit de la concur-
rence a I’échelle mondiale. La Cour de justice de I'Union européenne, sai-
sie de la compétence de la Commission européenne pour appliquer le droit
de la concurrence européen en I'absence de lien de territorialité ou de
nationalité, s’est d’abord repliée sur un critere de « mise en ceuvre» dans
I'Union, selon lequel la compétence de la Commission découlerait du fait
que le comportement extraterritorial a été mis en ceuvre sur le territoire de
I"Union*. Ce critere, quelque peu boiteux, a été récemment supplanté par
un critere d’«effets substantiels, prévisibles et immédiats » sur les marchés
de 'UE, dans I'affaire Intel’>. Ce nouveau critére est similaire en tous points
a celui qui ressort du droit et de la jurisprudence américains.

Quoique le droit canadien en la matiere ne soit pas aussi développé,
il y a tout lieu de croire que la «doctrine des effets» — telle que congue
aux Etats-Unis ou en Union européenne — s’appliquerait aussi en ce qui
concerne la compétence des autorités canadiennes pour appliquer le droit
de la concurrence canadien a des comportements d’entreprises étrangeres

32 Ahlstrom Oy et al. c. Commission, Aff. jointes 89/85 et al., [1988] Rec. C.E. I-5193,
27 septembre 1988 (ci-apres « Woodpulp »). Cette affaire portait sur un cartel des pro-
ducteurs de pate de bois, qui se trouvaient tous hors CEE (communauté économique
européenne) (a 'époque) et dont on peut présumer que les contacts menant au cartel
aient eu lieu hors du territoire de la CEE.

3 Intel c. Commission, Affaire C-413/14 P, ECLI: EU: C: 2017: 632, 6 septembre 2017, au
par. 18, 40-46 (ci-apres « Intel». Intel sapplique aux articles 101 et 102 TFUE. Quant a
la compétence pour appliquer le Reglement 139/2004 (contrdle des concentrations),
elle a toujours reposé sur un critere d’effets immédiats, substantiels et prévisibles:
Gencor c. Commission, Affaire T-102/96, [1999] Rec. C.E. II-753, 25 mars 1999,
par. 89-91.
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qui ont eu lieu a 'extérieur du Canada®. Clest d’ailleurs le sens de I’ar-
ticle 46 de la Loi sur la concurrence, qui étend I’application de Iarticle 45
LC (interdiction criminelle des violations les plus graves du droit de la
concurrence) a des comportements ayant lieu a I'extérieur du Canada,
dans I’hypothése ou ces comportements seraient tombés dans le champ
d’application de I'article 45 LC s’ils avaient eu lieu au Canada.

N

A la suite d’une vague d’adoption a I’échelle mondiale depuis les
années 1990%, presque 150 juridictions disposent désormais de leur droit
de la concurrence respectif, et plusieurs d’entre elles revendiquent une
compétence internationale fondée sur la « doctrine des effets»*. Il en résulte
une mosaique difficilement compréhensible: alors que dans les années
1990, les grandes entreprises étaient généralement en faveur de I'essor du
droit de la concurrence, elles se plaignent maintenant de 'impossibilité de
connaitre, de maitriser et de se conformer a tous ces droits qui s’appli-
quent de maniere extraterritoriale’”. Une fusion entre multinationales, par
exemple, pourrait devoir étre préalablement notifiée a une dizaine d’auto-
rités de par le monde, chacune d’entre elles ayant juridiquement le pou-
voir de la bloquer.

3. Déchec d’'une approche globale au droit de la concurrence

Au vu de cette situation, la création d’une autorité globale de la con-
currence, ou a tout le moins d’'un mécanisme mondial de coordination de
'action des autorités domestiques de la concurrence, apparait comme une
solution logique. Pourtant, tous les efforts déployés en ce sens, en particu-
lier au sein de PTOMC, ont été vains. Une entente en matiéere de droit de la
concurrence n’a pas pu étre incluse dans les Accords de Marrakech (ronde

Voir Crystal.L. WITTERICK, « Sovereignty Revisited : Regulation of Competition in the
Canada/US Context — Extraterritorial Reach of US Antitrust Law — A Canadian Pers-
pective», (1998) 24 Can-US LJ 299, en ligne: <https://core.ac.uk/download/
pdf/214089345.pdf> (consulté le 12 juillet 2021).

Cette vague est liée a la mondialisation et a la progression de ’économie de marché,
sans nul doute. Plus concrétement et plus juridiquement, adoption d’un droit de la
concurrence s’est souvent inscrite dans le sillage de 'adhésion a TOMC, de I'insertion
dans les circuits mondiaux de politique fiscale et économique (Banque Mondiale et
FMI) et de la protection des investissement directs étrangers: voir David J. GERBER,
Global Competition — Law, Markets and Globalization, Oxford, OUP, 2010.

% Id.

% Voir par exemple Abbott B. Lipsky, « Managing Antitrust Compliance through the
Continuing Surge in Global Enforcement», (2009) 75 Antitrust L] 965.


https://core.ac.uk/download/pdf/214089345.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/214089345.pdf
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de I'Uruguay) qui ont mené a la création de ’OMC. Par la suite, un groupe
de travail sur I'interaction entre les politiques de commerce et de concur-
rence a été formé des la réunion ministérielle de Singapour en 1996*. La
question a été incluse dans le cadre de la ronde de Doha, mais abandonnée
en 2004 sans que les discussions aient abouti a des résultats concrets®.

ATheure actuelle, il existe deux grands forums multilatéraux d’échanges
sur le droit et la politique de la concurrence. Il s’agit de I'International
Competition Network (ICN)* et de POCDE*. Méme si ces deux forums
sont tres actifs, en traiter en détail sortirait de la portée de cet article, car
ils ne disposent pas de pouvoirs contraignants, ni méme de mandat de
négocier une entente quelconque.

En gros, il y a deux grandes raisons qui minent la volonté des Etats de
créer un cadre global pour harmoniser le droit matériel de la concurrence
et coordonner ses aspects institutionnels.

La premiére découle de ce que les Etats ne semblent pas pouvoir s’en-
tendre sur la teneur de ce droit harmonisé, pour plusieurs motifs. Tout
d’abord, a tort ou a raison, parmi les personnes intéressées, la croyance
que les droits respectifs des deux principales juridictions — les Etats-Unis
et 'Union européenne — ne peuvent étre alignés est largement répandue;
en réalité ces droits convergent en grande partie, mais ils continuent a
diverger sur une question cruciale, soit le traitement des entreprises domi-
nantes*.. Qui plus est, le degré de convergence est a la merci de I'évolution
de la politique de concurrence, qui est liée au leadership politique de
chaque juridiction au fil du temps. En outre, il y a aussi un potentiel de
divergence entre grandes et petites juridictions, et entre le Nord et le Sud:
tant les Etats-Unis que 'Union européenne, en tant que grandes écono-

¥ Voir OMC, Conférence ministérielle (Singapour, 1996), Déclaration ministérielle, WT/

MIN(96)/DEC (18 décembre 1996), par. 20.

¥ OMC, Conseil général, Programme de travail de Doha, WT/L/159 (2 aott 2004),
par. 1(g). Les documents produits par le Groupe de travail sur I'interaction du com-
merce et de la politique de la concurrence sont disponibles en ligne: <https://www.
wto.org/french/tratop_f/comp_f/wgtcp_docs_f.htm> (consulté le 12 juillet 2021).

% Réseau international sur la concurrence (RIC) en traduction francaise. Voir Interna-
tional Competition Network, en ligne: <www.internationalcompetitionnetwork.org>
(consulté le 12 juillet 2021).

4 Voir les activités en matiere de concurrence sur le site de TOCDE, en ligne: <http://
www.oecd.org/fr/concurrence/> (consulté le 12 juillet 2021).

2 Voir P. LAROUCHE, préc., note 24.


https://www.wto.org/french/tratop_f/comp_f/wgtcp_docs_f.htm
https://www.wto.org/french/tratop_f/comp_f/wgtcp_docs_f.htm
http://www.oecd.org/fr/concurrence/
http://www.oecd.org/fr/concurrence/
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mies développées, s’entendent pour axer application de leur droit de la
concurrence sur la protection du bien-étre des consommateurs®, s’il le
faut aux dépens des intéréts des producteurs. Cette orientation fondamen-
tale ne convient peut-étre pas aux plus petites économies ouvertes qui sont
plus exposées a la pression venant du commerce international — comme le
Canada, par exemple — ou aux économies émergentes ot les producteurs
doivent encore croitre et se solidifier avant de s’insérer dans les circuits
économiques globaux.

La seconde raison procede d’'un manque de confiance mutuelle entre
les Etats, en présence d’externalités qui requiérent une action coordonnée.
En effet, si les producteurs de 'Etat A se concertent pour fixer le prix des
produits qu’ils vendent sur le territoire de ’Etat B*, les consommateurs de
I’Etat B en souffrent, mais les producteurs de I’Etat A voient leurs profits
augmenter. En théorie, I'autorité de la concurrence de I'Etat A devrait se
charger de réprimer cette concertation, mais pourquoi infligerait-elle un
camouflet et un détriment économique aux producteurs locaux, au béné-
fice de consommateurs étrangers?

La maximisation de la compétence internationale, a travers la «doc-
trine des effets» devient alors une réaction logique au manque de con-
vergence en droit matériel et au manque de confiance institutionnelle.
Paradoxalement, la mosaique bigarrée qui en résulte tendra a la longue a
favoriser un droit plus interventionniste, car les entreprises s’assureront de
se conformer au droit le plus exigeant (parmi les droits dont 'application
est vraisemblable). Qui plus est, elle fera aussi le jeu des autorités des plus
grandes juridictions, car elles sont plus en mesure d’influencer un grand
nombre d’affaires.

B. I’Accord Canada-UE

C’est donc sur ce fond d’application active et extensive de droits de la
concurrence domestiques et d’'impasse sur ’harmonisation et la coordination

# Que ce soit directement, lorsque le bien-étre du consommateur est intégré a ’'analyse,

ou indirectement, en protégeant la concurrence au motif que celle-ci sert le consom-
mateur.

En présumant pour les fins de la discussion qu’il n’y a pas de possibilité d’entrée sur le
marché ou d’arbitrage transfrontiere.
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internationales que s’inscrit I’Accord Canada-UE et, partant, le chapitre 17
de 'AECG.

Conclu en 1999, I’Accord Canada-UE était inspiré de 'accord déja en
place entre les Etats-Unis et 'UE a 'époque®.

L'Accord vise a asseoir la coopération entre la Commission euro-
péenne — en tant quautorité européenne de la concurrence — et le Com-
missaire de la concurrence canadien, dans 'application de leur droit de la
concurrence respectif, soit les articles 101 et 102 TFUE et le Reglement sur
le controle des concentrations, d’un coté, et la LC, de autre?.

Tout d’abord, il prévoit un mécanisme de notification, lorsquune
mesure d’application du droit de la concurrence envisagée par une auto-
rité affecterait des intéréts importants de autre partie’. C’est le cas, entre
autres, lorsque des entreprises de autre partie sont concernées par une
notification, lorsque le comportement anticoncurrentiel aurait eu lieu sur
le territoire de l'autre partie, lorsque la mesure envisagée recoupe une
mesure prise par 'autre partie ou affecterait le comportement des entre-
prises sises sur le territoire de I'autre partie®®. Cette notification doit étre
faite en temps utile et avec suffisamment de détails pour que 'autre partie
puisse évaluer les répercussions des mesures envisagées*’. I'Accord crée
également un mécanisme de consultation®. En tout état de cause, en appli-
quant leur droit de la concurrence respectif, les autorités veillent a éviter

 Accord du 23 septembre 1991 entre les Communautés européennes et le gouvernement des

Etats-Unis d’Amérique concernant Uapplication de leurs regles de concurrence, [1995]
JOUE L 95/47.

% Accord Canada-UE, art. L. I faut d’emblée noter que, a la suite de la réforme du droit
de la concurrence européen au 1¢ mai 2004, avec Pentrée en vigueur du Reéglement
1/2003 relatif a la mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux [art. 101 et 102
TFUE], [2003] JOCE L 1/1, et du Reglement 139/2004, I'application du droit s’est
décentralisée. Les autorités de la concurrence des Etats membres occupent depuis lors
une place plus importante dans I'application du droit de la concurrence de 'UE.
L’Accord Canada-UE contient des dispositions concernant les autorités des Etats
membres, a ’Annexe B. Il y a peu d’informations pratiques disponibles sur ce volet de
I’Accord Canada-UE, et ainsi, pour les fins de cette contribution, nous laisserons de
coté les autorités de la concurrence des Etats membres de 'UE.

7 Id.,art. 11,
4 Voir la liste: id., art. I1.2.
©Id.

0 Id., art. 11,
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de porter atteinte aux intéréts de l'autre partie, et a concilier les intéréts
des parties®.

L’Accord prévoit aussi 'échange d’information entre les autorités,
afin de faciliter leurs taches respectives et d’améliorer leurs connaissances
mutuelles®. Toutefois, la portée de cet échange d’information est grande-
ment réduite par Pexclusion de toute information confidentielle qui aurait
été recue d’une entreprise ou autre partie dans le cadre d’'une enquéte®.
Or, la plupart des informations obtenues lors d’enquétes sont confiden-
tielles. Les informations confidentielles ne peuvent étre échangées entre
autorités qu'avec le consentement de la personne qui a fourni I'informa-
tion a l'autorité qui détient I'information®. Si ce consentement est obtenu,
I’échange d’informations confidentielles peut avoir lieu, et alors 'autorité
récipiendaire est tenue de maintenir la confidentialité de 'information
face aux tiers™. Les informations ne peuvent étre utilisées que dans le
cadre de l'application du droit de la concurrence®.

En vertu de ’Accord, le Canada et 'UE se prétent assistance mutuelle
dans le cadre de leurs activités respectives et, le cas échéant, coordonnent
leurs mesures d’application®’. Un mécanisme de « courtoisie active » (posi-
tive comity) permet méme a une des parties de demander que 'autre inter-
vienne a 'encontre d’actes commis sur le territoire de I'autre partie, mais
dont 'impact anticoncurrentiel se ferait sentir sur le territoire de la partie
requérante’®.

Méme si les deux accords ont été négociés en méme temps, I’Accord
Canada-UE n’incorpore pas les obligations plus intensives en matiere de
courtoisie active qui se retrouvent a I’Accord supplémentaire conclu entre
les Etats-Unis et 'Union européenne en 1998%, soit 'engagement de

St Id., art. VI.

2 Id., art. VII.

3 Id., art. X et échange de lettres a ’Annexe C.
% Id., art. VIL.3.

% Id., art. VIIL.2.

% Id., art. X.5.
7 Id.,art. IV.
¥ Id., art. V.

% Accord du 4 juin 1998 entre les Communautés européennes et le gouvernement des Etats-
Unis d’Amérique concernant la mise en ceuvre des principes de courtoisie active dans
Papplication de leurs régles de concurrence, [1998] JOUE L 173/28.
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suspendre ou retarder une enquéte pour permettre a 'autre partie de
mener a bien I'application de son droit de la concurrence.

Dans les premieres années qui ont suivi 'entrée en vigueur de I’Accord
Canada-UE, en juin 1999, la Commission européenne a publié le nombre
annuel de notifications envoyées par les parties, qui est repris au tableau
suivant: ©

Nombre annuel de notifications, en vertu de ’Accord Canada-UE

Année Regues par le Canada Envoyées par le Canada
1999 (a partir de juin) 4 3
2000 9 10
2001 8 10
2002 5 9
2003 7 6
2004 2 7
2005 8 1

Aucune information publique ne semble étre disponible pour les années
suivantes®. Il n’y a toutefois pas lieu de croire que ces données ont changé
de maniere significative. Le nombre de notifications échangées entre les
autorités (qui donne une bonne indication du volume d’affaires ol les auto-
rités sont appelées a coopérer) resterait donc modeste, entre 10 et 20 par
an, soit le dixieme du volume d’affaires notifiées en vertu de I’accord cor-
respondant entre les Etats-Unis et 'Union européenne.

Dans ses rapports annuels sur la politique de concurrence de 'UE®, la
Commission est peu diserte sur I’Accord Canada-UE. Au sein de quelques

8 Voir les rapports annuels de la Commission sur les accords bilatéraux avec le Canada
et les Etats-Unis, pour les années 1999 (COM(2000)645, 13 octobre 2000), 2000
(COM(2002)245, 29 janvier 2002),2001 (COM(2002)505, 17 septembre 2002) et 2002
(COM(2003)500, 13 aott 2003), ainsi que les rapports annuels de la Commission sur
la politique de concurrence, pour les années 2003 a 2005.

1 Certains des rapports annuels du Commissaire de la concurrence canadien évoquent
la coopération avec les autorités européennes dans certaines affaires, mais sans donner
de statistiques annuelles.

6 Ces rapports sont disponibles sur le site de la CoMMISSION EUROPEENNE, en ligne:
<https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html> (consulté
le 12 juillet 2021).


https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html

Droit de la concurrence dans TAECG 411

pages consacrées a la dimension internationale de la politique de concur-
rence, ’Accord fait généralement 'objet d’un paragraphe, qui se répete
d’une année a Pautre et qui fait état des relations cordiales entre la Com-
mission européenne et le Bureau de la concurrence canadien.

C. PLapplication du droit de la concurrence en pratique

Malgré le faible nombre de notifications au sens de I’Accord Canada-UE,
il reste que, compte tenu de la compétence internationale extensive reven-
diquée tant par le Canada que par P'UE, de nombreuses affaires ont une
dimension transatlantique Canada-UE, méme si parfois les autorités n’ont
pas besoin de collaborer pour les résoudre. Les prochaines pages four-
nissent un apercu de ces affaires.

Tout d’abord, il convient de constater que les affaires a dimension
transatlantique Canada-UE ont tendance a provenir de deux domaines
spécifiques du droit de la concurrence, soit la lutte contre les grands car-
tels mondiaux et le controle des concentrations (ou fusionnements en
droit canadien). Cela semble logique a premiere vue: les autres domaines
du droit de la concurrence paraissent moins susceptibles de donner lieu a
des affaires dont la portée englobe le Canada et 'UE. En effet, les ententes
—hormis les cartels hard core — ont généralement une portée plus localisée,
que ce soit des accords de spécialisation, de distribution, etc. De méme, il
y a peu d’entreprises dominantes a la fois au Canada et en UE, de sorte
que le controle des positions dominantes crée peu de frictions entre ces
deux juridictions®; cette situation est toutefois en train de changer main-
tenant que les grandes entreprises du numérique (les GAFA) détiennent
des positions dominantes globales, comme nous verrons plus loin.

Par opposition, il y a de nombreux cas de positions dominantes a cheval entre les
Etats-Unis et 'UE — le plus souvent des entreprises américaines qui détiennent une
position dominante en UE — ce qui mene a des frictions entre ces deux juridictions,
compte tenu de leurs approches divergentes en la matiére: voir Pierre LAROUCHE et
Marteen P. ScHINKEL, « Continental Drift in the Treatment of Dominant Firms:
Article 102 TFEU in Contrast to § 2 Sherman Act», dans D. Daniel SokoL et Roger D.
Brarr (dir.), Oxford Handbook of International Antitrust Economics — Vol. 2, Oxford,
OUP, 2014, p. 153.
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1. Les cartels hard core

Les cartels hard core s’entendent des violations les plus fragrantes du
droit de la concurrence, dont la fixation des prix, 'allocation des marchés
et la réduction concertée de la production®. Il s’agit la des trois éléments
de la liste de violations de nature criminelle, a article 45 LC. En droit de
I'UE, ce sont des ententes restrictives de la concurrence par objet au sens
de Plarticle 101(1) TFUE, et a ce titre leur analyse est simplifiée a la vue de
leur gravité. Ces cartels soulevent ainsi peu de difficultés analytiques: leur
nocivité pour la concurrence et le bien-étre des consommateurs fait I'una-
nimité. En regle générale, de tels cartels découlent de machinations secretes,
et donc le principal obstacle auquel les autorités de concurrence font face
releve de la détection et de la preuve.

Le cas-type de cartel hard core de dimension internationale implique
un marché assez concentré — souvent un marché de matiéres premieres ou
de gros — out un nombre limité de producteurs de par le monde parvien-
nent a se concerter. La détection, et a fortiori 'enquéte, exige une coordi-
nation entre les autorités de la concurrence des juridictions ol se trouvent
les producteurs, afin de maximiser les chances de trouver toute la preuve
et d’éviter quune juridiction plus complaisante ne serve de refuge pour la
mise en place du cartel.

Il est bien stir loisible qu'une autorité de la concurrence fasse enquéte
seule. C’est ce qui semble s’étre passé au début des années 1980 dans l'af-
faire de la « pate de bois» (Woodpulp), mentionnée plus haut, qui a établi
la compétence internationale de la Commission pour I'application extra-
territoriale du droit de la concurrence européen. Dans cette affaire, juste-
ment, 6 des 43 producteurs mis & 'amende pour avoir violé larticle 101
TFUE venaient du Canada®. Toutefois, la décision de la Commission ne
fait état d’aucune coopération avec I'autorité canadienne de la concurrence.

Par la suite, les autorités du Canada et de 'UE ont mené en parallele
plusieurs affaires célebres en matiere de cartels hard core. Dans ces affaires,

o Aux termes du document OCDE, Recommandation du Conseil concernant une action
efficace contre les ententes injustifiables, Doc. off. OECD/LEGAL/0452 (2 juillet 2019),
les cartels hard core (appelés «ententes injustifiables » dans la version francaise de la
Recommandation) comprennent aussi les soumissions concertées a des appels d’offre
(bid-rigging).

% Voir Woodpulp, Affaire IV/29.725, 16 décembre 1984, [1985] JOUE L 85/1.
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la Commission européenne mentionne que le cartel a aussi fait Pobjet
d’une enquéte au Canada (et ailleurs), ce qui laisse croire que les autori-
tés auraient communiqué durant leurs enquétes respectives. Il s’agit par
exemple des cartels des acides aminés®, des électrodes de graphite®, des
vitamines® et de l'acide citrique®, ou les décisions remontent au début
des années 2000. Sans nul doute, les autorités de la concurrence ont colla-
boré sur d’autres enquétes également, mais sans que cela soit mentionné
dans leurs décisions.

Plus récemment, le Canada a suivi 'UE et les Etats-Unis dans le cadre
des ententes de prix concernant les livres électroniques (e-books). Dans
cette affaire, les principales maisons d’édition mondiales se sont retrou-
vées sur la sellette, au motif qu’elles avaient tenté de mettre a profit I'intro-
duction du iPad en 2010, et Pentrée d’Apple sur le marché de la vente
de livres électroniques, pour se concerter afin de remplacer les contrats de
distribution qui les liaient a Amazon par des contrats d’agence, en vertu
desquels les maisons d’édition peuvent mieux controler les prix de détail.
Apple avait alors servi de point de coordination pour une collusion en
étoile (hub-and-spoke). Des 2010, les autorités américaines et européenne
ont ouvert des enquétes sur ces manceuvres. En 2012, Apple et les maisons

’édition furent traduites en justice par les autorités américaines; si les
maisons d’édition déciderent de régler a I'amiable, Apple s’est défendue
et a été finalement déboutée en Cour d’appel”. La Commission euro-
péenne a sévi en 20137, Les autorités américaine et européenne semblent
avoir collaboré a enquéte, a la vue des similitudes de leur analyse respec-
tive et de la concordance temporelle de leurs actions. Lenquéte canadienne
ne s’est mise en branle qu'en 2012, lorsque le Commissaire a la concur-
rence a décidé de suivre la piste déja débroussaillée par les autres autorités,
et elle a abouti a une série d’engagements des maisons d’édition, a 'instar

8 Acides aminés, Affaire COMP/F-3/36.54, 7 juin 2001, [2001] OJ L 152/2, au par. 181.11
s’agit ici du cartel et de 'enquéte des autorités américaines qui ont inspiré le film The
Informant! (2009).

67 Electrodes de graphite, Affaire COMP/E-1/36.490, 18 juillet 2001, [2002] O] L 100/1,
au par. 42.

8 Vitamines, Affaire COMP/E-1/37.512, 21 novembre 2001, [2003] OJ L 6/1, aux par. 155-
157.

% Acide citrique, Affaire COMP/E-1/36.604, 5 décembre 2001, [2002] OJ L 239/18,au par. 68.

70 US c. Apple, 791 E.3d 290 (2" Circ., 2015). La Cour supréme a refusé d’entendre un
appel de cette décision.

7t E-books, Affaire COMP/39.847, 25 juillet 2013, [2013] OJ C 378/25.
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de ce qu'ont obtenu les autres autorités’2. Dans un méme modus operandi,
le Canada a aussi ouvert une enquéte au sujet des ententes liant les diverses
parties aux systeémes de paiement par carte de crédit MasterCard et Visa, a
la suite des autorités américaine et européenne, mais ’enquéte canadienne
s’est soldée par une défaite pour le Commissaire de la concurrence”.

Au demeurant, le Canada et 'UE ont constaté que les dispositions de
I’Accord Canada-UE concernant I'échange d’informations étaient trop
restrictives, puisqu’elles bloquaient en réalité la transmission d’informa-
tions confidentielles sans le consentement de la personne ayant fourni
I'information. Comme il s’est avéré que I’échange d’informations consti-
tuait une des meilleures manieres de coopérer, ’Accord se trouvait ainsi
privé d’'une bonne partie de son efficacité. Pour remédier a cette déficience,
le Canada et 'UE ont bonifié '’échange d’informations dans une nouvelle
mouture de I’Accord, négociée au début des années 2010 et conclue en
2016™. Dans cet Accord dit de «seconde génération», les autorités de
concurrence ont 'autorisation expresse de communiquer des informa-
tions regues lors de procédures d’enquéte, et d’« échanger leurs points de
vue» au sujet de ces informations, c’est-a-dire de discuter de leur appré-
ciation de la preuve”. La transmission d’informations reste sujette au
consentement de la personne qui les a fournies’” — que ces informations
soient confidentielles ou non — mais il est possible de passer outre a I’ab-
sence de consentement si les informations se rapportent a une affaire ot
les deux autorités font enquéte, ou encore si les informations en question
étaient par ailleurs déja en la possession de 'autorité requise””. La collabo-
ration entre autorités en cas d’enquéte conjointe ou simultanée s’en trouve
ainsi considérablement renforcée. Pour protéger les intéréts des personnes

72 Daffaire canadienne a connu plusieurs rebondissements, car les engagements consen-
tis en 2014 ont été annulés par la Cour fédérale en 2016 et Paffaire renvoyée au Com-
missaire. De nouveaux engagements, signés en 2016, ont jusqu’ici survécu aux
contestations judiciaires : voir Rakuten Kobo Inc. c. Canada (Commissaire de la concur-
rence), 2018 CF 64, [2018] 4 R.C.E. 111, pour le dernier mot, accompagné d’un résumé.

7 Canada (Commissaire de la concurrence) c. Visa Canada Corp, [2013] DTCC No. 10.

Cette décision fait état des affaires déja en cours ailleurs dans le monde, mais sans

indiquer qu’il y ait eu coopération avec les autres autorités de la concurrence.

Voir le texte du nouvel Accord, en Annexe a la proposition de la Commission relative

a sa signature par le Conseil de 'UE, COM(2016)421 (27 juin 2016).

7 Id.,art. VIL2.

76 Id.,art. VIL.3.

77 Id., art. VIL.4.

74
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ayant fourni les informations a 'autorité requise, le nouvel Accord prévoit
des garanties contre I'auto-incrimination et 'imposition de peines de pri-
son, et la protection du secret professionnel entre avocat et client’. Par
ailleurs, les informations transmises ne peuvent étre utilisées par 'autorité
requérante que pour une affaire identique ou connexe”. Enfin, autorité
requise ne peut participer a un échange de vues concernant des informa-
tions obtenues dans le cadre d’'une demande d’immunité ou de clémence,
a moins que le demandeur en question y ait consenti®.

Malheureusement, le nouvel Accord est resté dans les limbes depuis
2016, pour des motifs liés a la protection des données personnelles. En
effet, compte tenu que des données personnelles pourraient aisément se
retrouver parmi les informations transmises en vertu du nouvel Accord, ce
dernier comporte une série de mesures visant a assurer la protection des
données personnelles, en conformité avec les normes européennes appli-
cables®. Or, dans un Avis du 26 juillet 2017, la CJUE a invalidé un accord
entre le Canada et 'UE concernant la transmission des noms de passagers
des transporteurs aériens, au motif que cet accord limitait la protection des
données personnelles plus que strictement nécessaire pour atteindre ses
objectifs®. Cela a poussé la Commission européenne a réexaminer le nou-
vel Accord en matiere de concurrence, pour éviter qu’il soit aussi invalidé
pour des raisons reliées a la protection des données personnelles. Ce pro-
cessus est toujours en cours®.

78 Id.,art. VIL.7 et VIIL.9. La protection contre 'emprisonnement découle d’'une demande
de 'Union européenne, dont le droit de la concurrence ne prévoit pas de telles peines.

7 Id.,art. VIIL.7.

% Jd.,art. VIL9.

81 Ces normes se trouvent non seulement a ce qui est désormais le Reglement 2016/679
général sur la protection des données (Reglement 2016/679 du Parlement européen et
du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du
traitement des données a caracteére personnel et a la libre circulation de ces données, et
abrogeant la directive 95/46/CE, [2016] JOUE L 119/1, en ligne: <https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=FR>
(consulté le 12 juillet 2021) (ci-apres « RGPD »), mais aussi, et a fortiori, en droit pri-
maire, soit au TFUE (art. 16) et a la Charte des droits fondamentaux de I'Union euro-
péenne, 7 décembre 2000, art. 7 et 8, en ligne: <https://www.europarl.europa.eu/charter/
pdf/text_fr.pdf> (consulté le 12 juillet 2021).

8 Avis 1/15, 26 juillet 2017, ECLI: EU: C: 2017: 592, en ligne: <https://curia.europa.eu/
jems/upload/docs/application/pdf/2017-07/cp170084fr.pdf> (consulté le 12 juillet 2021).

8 Voir le document de travail de la Commission européenne accompagnant le Rapport
sur la politique de concurrence 2019, SWD(2020)126, 9 juillet 2020, a la p. 47, en ligne:
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=FR
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_fr.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_fr.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-07/cp170084fr.pdf
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Hormis les cartels hard core, les autorités canadienne et européenne
ont aussi travaillé de concert dans des affaires concernant des ententes
en matiere de transport. Peu de temps avant la conclusion de I’Accord
Canada-UE, la Commission avait déja relevé une enquéte parallele du
Bureau de la concurrence dans une affaire concernant le transport mari-
time de marchandises en Atlantique Nord®*. Plus récemment, Air Canada
a été impliquée, de concert avec d’autres compagnies aériennes, dans deux
affaires européennes importantes concernant le transport aérien, soit le
cartel du transport de cargo® ainsi que I'entente A++ entre Air Canada,
United Airlines et Lufthansa concernant le transport transatlantique de
passagers®. Le Commissaire de la concurrence canadien a enquété en
parallele sur le cartel du transport de cargo, ce qui a mené a plusieurs
amendes en vertu de larticle 45 LC¥. Quoique les décisions européenne et
canadienne ne mentionnent pas une coopération quelconque, il est plau-
sible que les autorités de la concurrence aient échangé au sujet de leurs
enquétes respectives.

2. Le controle des concentrations et fusionnements

Alors que le cas type de cartel hard core global reste relativement simple
a analyser, mais exige une collaboration entre autorités de la concurrence
pour obtenir les preuves d’une collusion soigneusement dissimulée, le cas

<https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2019/partl_fr.pdf>
(consulté le 12 juillet 2021).

8 Trans-Atlantic Conference Agreement, Affaire IV/35.134, 16 septembre 1998, [1998]
JOUE L 95/1, au par. 268.

8 Cargo aérien, Affaire COMP/39.258, 9 novembre 2010, [2014] JOUE C 371/11. Apres
avoir été annulée par le Tribunal pour une erreur de procédure (Deutsche Lufthansa
c. Commission, Affaire T-46/11 et autres, 16 décembre 2015, ECLI: EU: T:2015: 987),
la décision a été adoptée de nouveau: Cargo aérien, Affaire COMP/39.258, 17 mars
2017, [2017] JOUE C 188/14.

8 Continental/United/Lufthansa/Air Canada, Affaire COMP/AT.39.595, 23 mai 2013,
[2013] JOUE C 201/8. Cette décision ne porte pas sur un cartel hard core, mais bien
plutot sur impact d’une entente de coopération extensive comportant la coordina-
tion des prix, de la capacité et des horaires, ainsi que le partage des revenus. Les parties
ont pu éviter une conclusion défavorable grace a des engagements relativement a la
liaison Francfort-New York.

8 Les décisions sont énumérées sur le site du BUREAU DE LA CONCURRENCE, en ligne:
<https://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nst/fra/01144.html>
(consulté le 12 juillet 2021).


https://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2019/part1_fr.pdf
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type de concentration ou de fusionnement® se déroule a jeu ouvert, puis-
qu’il aura été notifié au préalable par les parties afin d’obtenir 'autorisation
de cldturer la transaction en vertu du droit de la concurrence applicable.
La preuve est donc a la disposition des autorités®. Par contre, les fusionne-
ments constituent souvent des transactions complexes entre entreprises
dont les activités s’étendent a de nombreux produits et de multiples terri-
toires. Les autorités de concurrence doivent se préter a une analyse pros-
pective qui leur mene a formuler une hypothese quant a I'impact probable
du fusionnement sur les marchés pertinents, laquelle guide la décision a
prendre®. Statistiquement, peu de fusionnements notifiés (moins de 10 %)
posent des problemes. Si I'autorité est d’avis, a la phase préliminaire de
Ienquéte, que le fusionnement pourrait avoir un effet sensible sur la concur-
rence, des tractations avec les parties s’ensuivent le plus souvent, dans le
but d’identifier un jeu d’engagements qui permette de remanier la tran-
saction a la satisfaction de lautorité. Les interdictions restent exception-
nelles.

Un fusionnement global pourrait par exemple impliquer une entre-
prise canadienne et une entreprise américaine, qui font affaire en Amérique
du Nord et en Europe. Comme I'obligation de notifier au préalable s’ap-
plique typiquement deés que les parties au fusionnement dépassent une
certaine taille ou un certain chiffre d’affaires dans la juridiction en ques-
tion®, le fusionnement fera alors 'objet d’une notification aux autorités

Le Reglement 139/2004 utilise la désignation « concentration », alors que la LC traite
de « fusionnements». Pour simplifier, nous utiliserons le terme «fusionnement» pour
désigner ce type de transaction tant en droit canadien qu’européen, a moins que le
contexte ne dicte autrement.

Qui plus est, dans les cas de fusionnement, les parties a la transaction s’empressent
généralement d’autoriser les autorités a communiquer entre elles et a échanger toute
information utile, y compris les informations confidentielles.

11 faut souligner que le contréle préalable des fusionnements ne vise pas la rationalité
commerciale et économique pour les parties au fusionnement — un test que nombre
de fusionnements échoueraient — mais bien 'impact du fusionnement sur la concur-
rence et ultimement sur le bien-étre du consommateur, dans Uhypothese ou il serait
réalisé.

Sans vouloir entrer dans les détails, les seuils de notification américains dépendent du
volume de la transaction et des parties (U.S. Code, 15 USC § 18a et Electronic Code of
Federal Regulations,16 CFR § 801.1(h)), les seuils européens du chiffre d’affaires des
parties (art. 1, Reéglement 139/2004) et les seuils canadiens, des actifs et du chiffre d’af-
faires (art. 110 LC). En pratique, les fusionnements majeurs franchissent souvent tous
ces seuils.
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américaines, canadiennes et européennes, qui se pencheront chacune sur
I'impact de ce seul et méme fusionnement sur leur territoire respectif’>. En
ce qui concerne la coopération entre autorités, le principal défi se situe
donc plutdt au niveau de 'analyse: le fusionnement devrait étre analysé de
la méme manieére — marchés pertinents, position des parties, effets escomp-
tés” — et s’il y a matiere a engagements, ceux-ci devraient étre compatibles
les uns avec les autres®.

Historiquement, c’est une entreprise canadienne, de Havilland (telle
quelle se nommait a ’époque), qui a fait les frais de la toute premiere
décision défavorable de la Commission européenne, en 1991%. Boeing
voulait céder de Havilland (qui était sa division canadienne) a Aérospatiale-
Alénia. Or, sur le marché des avions commerciaux de 40 a 59 sieges, ATR
(la filiale commune d’Aérospatiale et Alénia) occupait le 1" rang mondial,
alors que de Havilland était au 3° rang. Uopération aurait propulsé ATR/
de Havilland loin devant tout autre concurrent, sur un marché ou aucune
nouvelle entrée n’était prévisible. La Commission a bloqué le fusionne-
ment®, et peu apres Boeing s’est tourné vers Bombardier pour lui céder de
Havilland.

Par la suite, au fil des ans, des entreprises canadiennes ont souvent été
parties a des fusionnements notifiés a la Commission européenne. Le jeu
des seuils de notification européens a fait que la Commission s’est méme
penchée sur des acquisitions entre entreprises canadiennes, dont les activi-
tés étaient concentrées au Canada. Dans Inco/Falconbridge, la Commission
européenne a exigé que la raffinerie de Falconbridge en Norvege soit ven-

%2 Conformément ala «doctrine des effets » sur laquelle ces juridictions basent leur com-

pétence extraterritoriale.

Ce qui ne veut pas nécessairement dire que les autorités arriveront a la méme conclu-

sion, dans la mesure ou 'état de la concurrence sur les marchés de leurs territoires

respectifs pourrait différer.

% Voir par exemple la fusion Bayer/Aventis, o1 les engagements pris par les parties envers
les autorités canadienne et européenne concordaient (vente des activités concernant
Pinsecticide Acetamiprid) : Bayer/Aventis Crop Science, Affaire COMP/M.2547, 17 avril
2002, [2004] JOUE L 170/1 et Canada (Commissaire de la concurrence) c. Bayer AG,
[2002] DTCC No. 26.

% Aérospatiale-Alenia/de Havilland, Affaire IV/M.53, 2 octobre 1991, [1991] JOUE L
334/42.

% En parallele, Investissement Canada avait aussi rejeté la transaction, qu’elle considérait
contraire aux intéréts du Canada.
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due a un tiers, avant d’approuver I'acquisition de Falconbridge par Inco”.
Quant a elle, la fusion entre la Banque royale du Canada et la Banque de
Montréal a été approuvée, son impact sur les marchés européens étant jugé
insignifiant (méme si la transaction dépassait les seuils de notification)®.

Par ailleurs, les grands fonds d’investissement, tant publics, tels que la
Caisse de dépot et de placement du Québec (CDPQ) ou ses équivalents
dans d’autres provinces, que privés, tels que Onex, notifient régulierement
des acquisitions a la Commission européenne, mais comme il s’agit d’in-
vestissements plutdt que de fusionnements industriels, ces acquisitions
recoivent généralement une autorisation rapide.

Pour mieux saisir comment le contréle des concentrations européen
peut influencer les entreprises canadiennes, il est intéressant de s’attarder
au parcours de deux grandes entreprises canadiennes — du moins jusqu’a
ce qUuelles soient elles-mémes vendues — soit Bombardier et Alcan.

Bombardier a fait 'objet de cinq décisions européennes en controle
des concentrations, dont quatre au sujet de ses activités de transport ferro-
viaire”. Si elle a pu sans difficulté mettre la main sur un constructeur de
matériel roulant de 'ancienne RDA!?, la Commission européenne s’est
objectée a certains aspects de 'acquisition d’ADtranz, qui faisait alors de
Bombardier le numéro un mondial en matériel ferroviaire'’'. Bombardier
a da se départir de certains actifs d’ADtranz en Allemagne, afin de préser-
ver la concurrence sur les marchés allemands des trains régionaux et des
tramways'”. Enfin, en 2020, la Commission est intervenue en profondeur
dans Pacquisition de Bombardier Transport par Alstom, qui marquait la
fin des activités de Bombardier dans le domaine ferroviaire. Compte tenu
de la taille des compagnies en question, la Commission a identifié plusieurs
pierres d’achoppement, qui ont été écartées grace a des engagements de se

7 Inco/Falconbridge, Affaire COMP/M.4000, 10 juillet 2006, [2007] JOUE L 72/18.

% Royal Bank of Canada/Bank of Montreal, Affaire IV/M.1138, 2 avril 1998, [1998] JOUE

C 144/4.

Selon la banque de données de la Direction générale de la concurrence européenne.

1 Bombardier/Deutsche Waggonbau, Affaire IV/M.1064, 29 janvier 1998, [1998] JOUE C
49/13.

100 Bombardier/ADtranz, Affaire COMP/M.2139, 3 avril 2001, [2002] JOUE L 69/50.

12 Jd. aux par. 92 et suiv. Il s’agissait de se retirer de certaines entreprises communes, et
d’offrir en sus des garanties contractuelles (licences, contrats d’approvisionnement)
visant a assurer la viabilité a terme de ces entreprises.
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départir des actifs de Bombardier dans son entreprise commune avec
Hitachi pour les trains a trés grande vitesse, ainsi que de certaines plate-
formes et usines d’Alstom et de Bombardier'®.

Alcan, de son coOté, avait déja neuf notifications a sa fiche avant son
acquisition par Rio Tinto en 2007. La grande opération qui devait mener a
la fusion d’Alcan, Alusuisse et Péchiney au tournant du siecle a évidem-
ment attiré 'attention de la Commission européenne au titre du controle
des concentrations. Lors de l'acquisition d’Alusuisse par Alcan en 1999,
cette derniere a dii s’engager a se départir d’une usine d’hydrate d’alumine
exploitée par Alusuisse, d'une usine de plaques lithographiques exploitée
par Alusuisse, ainsi que d’actifs de production de récipients semi-rigides
en aluminium'*®. Dans une deuxiéme phase, initiée aussi en 1999, Alcan/
Alusuisse s’est portée acquéreuse de Péchiney. Cette transaction s’est avé-
rée plus laborieuse. Elle a tout d’abord été abandonnée a la suite des objec-
tions de la Commission européenne, les parties n’étant pas parvenues a
formuler des engagements satisfaisants'®. Presque quatre ans plus tard,
en 2003, les parties sont revenues a la charge avec une nouvelle version de
l'acquisition. Cette fois-ci, elles ont pu obtenir I'aval de la Commission,
mais au prix d’une longue liste d’engagements'®®. Tout d’abord, la Com-
mission craignait que entité fusionnée ait une emprise sur la technologie
de raffinage d’aluminium: les parties se sont engagées a accorder des
licences non exclusives, aux conditions habituelles pour I'industrie!””. Quant
aux produits laminés plats, les parties ont accepté de vendre des actifs
d’Alcan ou de Péchiney a un tiers, avec tous les accessoires requis pour

15 Alstom/Bombardier Transportation, Affaire COMP/M.9779, 31 juillet 2020, en instance
de publication.

104 Alcan/Alusuisse, Affaire COMP/M.1663, 14 mars 2000, [2002] JOUE L 90/1.

105 A Ja suite d’une notification en date du 6 octobre 1999, la Commission a émis des
doutes sérieux sur la transaction le 10 novembre 1999, et adressé une communication
de griefs le 14 janvier 2000 (la communication de grief étant une étape préalable a une
décision défavorable). Les parties ont préféré retirer leur notification et donc aban-
donner la transaction le 14 mars 2000.

19 Alcan/Péchiney (1I), Affaire COMP/M.3225, 29 septembre 2003, [2003] JOUE C
299/19.

17 Par la suite, Alcan (devenue Rio Tinto Alcan) a fait I'objet d’une enquéte en vertu de
larticle 102 TFUE (abus de position de dominante) pour certaines pratiques consis-
tant a lier Pobtention d’une licence a 'achat d’équipement de production fourni par
une de ses filiales. Cette affaire s’est soldée par un engagement de Rio Tinto Alcan a
mettre fin a cette pratique: Rio Tinto Alcan, Affaire COMP/AT.39.230, 20 décembre
2012, [2012] OJ C 240/23.
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que ces actifs représentent une activité viable. Elles ont aussi accepté de
vendre les activités d’Alcan ou de Péchiney en matiere d’aérosols et de car-
touches en aluminium. En comparaison, 'acquisition d’Alcan par Rio
Tinto, en 2007, a été approuvée sans modifications, eu égard au recoupe-
ment limité entre les activités des parties'®.

Lintervention de la Commission européenne a donc affecté les plans
d’expansion de Bombardier et d’Alcan dans les années 2000, les forgant a
se départir de plusieurs actifs pour préserver la concurrence sur certains
marchés. Rien n'indique toutefois qu’il y ait eu coopération avec I'autorité
de la concurrence canadienne dans ces affaires.

Une transaction plus récente, qui n’est pas encore bouclée au moment
d’écrire ces lignes, offre une belle étude de cas de fusionnement ayant un
impact transatlantique. Il s’agit de 'offre d’acquisition faite par Air Canada
a I’endroit de son concurrent Transat. Ces deux entreprises sont cana-
diennes, ayant toutes deux leur siege a Montréal. L'offre d’achat constitue
un fusionnement au sens de la LC et une concentration au sens du Regle-
ment 139/2004. Les parties franchissent les seuils de notification tant au
Canada qu'en UE et la transaction doit donc étre approuvée par les autori-
tés compétentes des deux juridictions; au Canada, par exception a la LC,
I'examen de la transaction reléeve du ministere des Transports, mais le
Bureau de la concurrence fait un rapport au ministre!”. Le Bureau de la
concurrence a remis son rapport le 27 mars 2020'', et le ministre des
Transports doit encore prendre une décision. Quant a la Commission euro-
péenne, apres avoir exprimé des doutes sérieux sur la transaction et avoir
lancé la deuxieme phase de Penquéte le 25 mai 2020'", elle a suspendu les
délais — avec I’accord des parties — et sa décision finale est attendue sous
peu. Les documents rendus publics par chaque autorité ne mentionnent

108 Rio Tinto/Alcan, Affaire COMP/M.4827, 2 octobre 2007, [2008] JOUE C 59/1.

19 Loi sur les transports au Canada, L.C. 1996, c. 10, art. 53.1 a 53.6, et art. 94c) LC.

10 Rapport présenté au ministre des Transports et aux parties a la transaction aux termes du
paragraphe 53.2(2) de la Loi sur les transports au Canada — Acquisition envisagée de
Transat A.T. inc. par Air Canada, en ligne: <https://www.bureaudelaconcurrence.
gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/fra/04522.html> (consulté le 12 juillet 2021).

COMMISSION EUROPEENNE, La Commission ouvre une enquéte approfondie sur le projet
d’acquisition de Transat par Air Canada, communiqué de presse, IP/20/934, 25 mai
2020, en ligne: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_20_934>
(consulté le 12 juillet 2021).
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pas qu’elles aient coopéré pour analyser la transaction''?. Elles analysent
toutefois les marchés de la méme maniére, selon la pratique bien établie en
matiere de transport aérien: chaque paire géographique origine-destination
est considérée comme un marché de produit séparé!'”®. Tant le Bureau de la
concurrence que la Commission européenne ont identifié un nombre
élevé de paires géographiques ot la transaction affecterait sensiblement la
concurrence: pour la Commission européenne, il s’agit de 33 paires entre
le Canada et 'UE, alors que le Bureau canadien énumere 49 paires transa-
tlantiques ainsi que 34 paires entre le Canada et les « destinations soleil ».
Une telle conclusion n’est pas surprenante, compte tenu des activités res-
pectives d’Air Canada et de Transat, qui se recoupent en bonne partie.
Toutefois, sur la base des documents disponibles, il est impossible de com-
prendre pourquoi les deux autorités n’ont pas identifié le méme nombre
de paires transatlantiques.

Du c6té européen, les parties sont sans nul doute en train de chercher
a aménager la transaction de sorte a dissiper les doutes de la Commission:
a la lumiere de la pratique décisionnelle de la Commission'', les parties
pourraient devoir s’engager a réduire leur capacité sur certain trajets trans-
atlantiques, et a libérer des créneaux horaires pour permettre a des concur-
rents de faire leur entrée sur les marchés problématiques'®. La nature et la
portée du fusionnement pourraient donc étre changées radicalement a la

112 Techniquement, la procédure canadienne ne tombe probablement pas sous le coup de

I’Accord Canada-UE, puisqu’il ne s’agit pas d’'un examen en vertu de la LC.

Par exemple, le marché Toronto-Londres comprend toutes les maniéres de se rendre
de Toronto a Londres (ou vice versa) qui sont considérées interchangeables par la clien-
tele, qu’il s’agisse de vols directs ou indirects. Ainsi, ce marché pourrait comprendre les
vols directs Toronto-Heathrow ainsi que les vols Toronto-Montréal-Heathrow, Toronto-
Reykjavik-Heathrow ou Toronto-Dublin-Heathrow, dont les correspondances seraient
suffisamment courtes pour étre considérés comme des substituts. Par contre, un vol
Montréal-Paris pris isolément se situe sur un autre marché pertinent. Les autorités de
concurrence font effectuer des études de marché aupres des passagers et passageres
pour déterminer quels vols sont substituables entre eux.

14 Voir Eugenio. O. PERALTA, « Market Definition and Conditions to Ensure Competition
in the European Market for Air Transport Services: An Analysis of Past and Upcoming
Merger Cases », (2020) 4 Market and Competition Law Review 87.

En transport aérien, les créneaux horaires, c’est-a-dire le droit d’utiliser les installa-
tions et les services d’un aéroport a une heure donnée, pour atterrir ou décoller,
constituent une ressource rare, compte tenu des contraintes commerciales (horaires
de vol) et opérationnelles. Ce sont souvent la principale barriere a lentrée ou a ex-
pansion dans de nouveaux marchés.
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suite de I'intervention de la Commission européenne: toutefois, comme la
Commission européenne n’enquéte que sur les paires transatlantiques,
elle laissera le volet « destinations soleil » intact.

De son c6té, le ministre canadien des Transports devrait logiquement,
dans la mesure ot les analyses canadienne et européenne suivent le méme
cheminement, se rallier aux engagements pris envers la Commission euro-
péenne et exiger des aménagements similaires pour les «destinations
soleil ». Cela pourrait cependant torpiller la transaction en la rendant trop
peu attrayante pour Air Canada. Au lieu de cela, le ministre des Transports
pourrait plutot décider d’autoriser la transaction sans modifications addi-
tionnelles, de maniére a ce que la transaction reste intéressante pour les
parties malgré les concessions faites a la Commission européenne''®. Dans
un tel cas, le ministre se retrouverait a sacrifier les intéréts des passagers
des destinations soleil au profit de ceux des liaisons transatlantiques, sans
autre raison que le fait que la Commission européenne avait exigé des
modifications a une partie de la transaction seulement. Leffet combiné de
'intervention des autorités de la concurrence serait alors de créer une scis-
sion au sein d’une transaction qui avait été congue comme un tout.

Lorsque 'on examine le chapitre 17 de TAECG, et ’Accord Canada-UE
auquel il renvoie, a la lumiere de la pratique du droit de la concurrence tel
qu’il affecte les relations économiques canado-européennes, on ne peut
qu’étre frappé par la distance entre le texte des accords et la réalité du droit
de la concurrence, surtout celui de ’'UE.

Lobjet principal de TAECG et de I’Accord Canada-UE est d’assurer
que les autorités canadienne et européenne de la concurrence agissent de
concert dans Papplication de leur droit respectif, a travers les mécanismes
de notification, de consultation, de coordination et de courtoisie. Mais les
quelques données disponibles laissent voir que le nombre d’affaires ol les
autorités cooperent est plutot limité, de Pordre de dix ou moins par an. Qui
plus est, un examen de la pratique décisionnelle des autorités canadienne

16 Tout cela dépend aussi des perspectives de Transat hors acquisition par Air Canada,
Cest-a-dire si Transat est véritablement acculée a la faillite et si d’autres acquéreurs
potentiels se pointent a ’horizon.
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et européenne révele peu d’affaires ol la coopération entre les autorités est
expressément mentionnée a la décision. Celles-ci se concentrent essentiel-
lement en matiere de lutte contre les cartels hard core mondiaux, ou la
coopération entre autorités est surtout utile pour surmonter la difficulté
d’amasser des preuves suffisantes d’une concertation que les entreprises
participantes dissimulent toujours au meilleur de leurs efforts. Ici, I’effica-
cité de ’Accord Canada-UE est toutefois minée par ses dispositions res-
trictives en matiere de partage d’informations confidentielles; I’Accord dit
de «seconde génération », qui corrigerait cette faille, n’a pu encore étre mis
en place, pour des motifs liés a la protection des renseignements person-
nels.

En matiere d’ententes et de positions dominantes, hormis les cartels
hard core, les droits de la concurrence canadien et européen semblent évo-
luer en vase clos, dans la mesure ot les affaires ont une portée plus locale.
La pratique décisionnelle canadienne semble étre indirectement influen-
cée par celle de 'UE et des Etats-Unis, a travers les forums de discussion et
d’échange tels que le RIC et TOCDE: les lignes directrices et autres instru-
ments informels publiés par le Bureau canadien de la concurrence sem-
blent souvent étre plus pres de leurs équivalents européens et américains
que du texte de la LC. A cet égard, il sera fort intéressant de suivre les déve-
loppements canadiens quant a application du droit de la concurrence
(ici, les dispositions en matiere d’abus de position dominante) aux grandes
plateformes numériques de notre temps, souvent regroupées sous l’acro-
nyme GAFA'Y. §’il faut se fier au déroulement des enquétes sur les livres
numériques (ebooks), qui impliquait Apple et les grandes maisons d’édi-
tion, les autorités canadiennes se trouveront plutot a la remorque des ini-
tiatives américaines et européennes que conjointement a la barre.

Lorsqu’il s’agit du controle des fusionnements, par contre, 'inter-
connexion des économies canadienne et européenne ressort plus claire-
ment. Au fil des ans, des entreprises canadiennes ont assez souvent participé
a des transactions qui franchissaient les seuils de notification européens et
exigeaient ainsi 'approbation de la Commission européenne au préalable.
Les études de cas d’Alcan et de Bombardier ont montré que la Commis-
sion européenne a pu exercer une influence certaine sur I’évolution de ces

17 Soit Google, Apple, Facebook et Amazon. On y ajoute parfois Microsoft, pour donner
« GAFAM ». Parmi d’autres variantes moins usitées, notons « GAFABAT » (avec les
géants chinois Baidu, Alibaba et Tencent) ou « MAGNAF » (GAFAM et Netflix).
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entreprises, deés lors qu’elle a conclu que les fusionnements en question
soulevaient un doute sérieux quant a leur compatibilité avec le marché
commun. Les fusionnements durent étre réaménagés, le plus souvent par
la cession d’actifs. Les décisions de la Commission ne laissent pas entre-
voir qu'elle aurait coopéré avec le Commissaire de la concurrence cana-
dien; dans le cas d’Alcan et de Bombardier, on peut avancer que I’analyse
de la Commission européenne portait essentiellement sur des marchés
européens, et qu’ainsi 'impact sur le Canada était limité, au-dela du fait
que les parties avaient leur siege au Canada.

Le projet d’acquisition de Transat par Air Canada, encore en instance,
fournit par contre un contre-exemple éclatant ot I'action de la Commis-
sion européenne pourrait mener a un réaménagement de la transaction au
profit des voyageurs transatlantiques et possiblement, selon ce que le Canada
décidera, aux dépens des voyageurs canadiens vers les « destinations soleil ».
I y aurait tout lieu de coordonner I'action des autorités dans cette affaire.
Toutefois, I’Accord Canada-UE ne contient pas de dispositions suffisam-
ment poussées en matiere de coordination sur ’examen des fusionnements,
contrairement a ce qui prévaut entre les Etats-Unis et "'UE®,

Laffaire Air Canada/Transat illustre bien la principale faille de 'TAECG
en matiere de politique de concurrence, et partant de I’Accord Canada-UE.
Tant 'AECG que I’Accord se lisent comme une entente entre parties égales,
fondée sur la réciprocité. Or, la réalité est toute autre: le déséquilibre entre
les économies canadienne et européenne (27 membres de I'UE) est de
presqu’un ordre de grandeur, soit un peu moins que celui entre les écono-
mies canadienne et américaine. Avec un tel déséquilibre, et étant donné que
le droit de la concurrence est appliqué sur la base d’une conception maxi-
maliste de la compétence internationale — la « théorie des effets » — il semble
inévitable que l'autorité de la concurrence européenne ait une influence
prépondérante. Il est impossible pour les plus grandes entreprises cana-
diennes, dont la taille leur permet de faire affaires a I’échelle mondiale,
d’ignorer 'application du droit de la concurrence européen et de risquer
leur position sur les marchés européens. A I'inverse, les entreprises euro-

18 Les Etats-Unis et 'UE se sont entendus sur un jeu de meilleures pratiques en matiére
de controle des fusionnements, qui a mené a la création d’équipes d’enquéte conjointes,
qui alignent leurs échéanciers pour pouvoir travailler de concert (US-EU MERGER
WORKING GRouUP, Best Practices on Cooperation in Merger Investigations, en ligne:
<https://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/best_practices_2002_en.pdf>
(consulté le 12 juillet 2021).
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péennes peuvent dans la plupart des cas «perdre» le Canada sans consé-
quences graves. Si 'on transpose ce déséquilibre dans la relation entre
autorités de la concurrence, cela revient a dire que 'autorité européenne
n’a que peu d’incitatifs a modifier son analyse ou ses conclusions a la suite
des représentations ou des commentaires de I'autorité canadienne.

Par conséquent, il aurait été utile, du point de vue du Canada, de ten-
ter de tirer profit des négociations de TAECG pour sortir de la réciprocité
artificielle qui caractérise ’Accord Canada-UE et obtenir des garanties
directes quant a la protection des intéréts canadiens dans le cadre de I'ap-
plication du droit de la concurrence par Pautorité européenne'*®. Dans un
premier temps, cela aurait pu se traduire par des engagements au bénéfice
des entreprises canadiennes qui sont parties aux enquétes européennes.
Ainsi PAECG serait allé au-dela des relations entre autorités, pour couvrir
également le contenu des regles de droit de la concurrence de chaque par-
tie, a tout le moins en ce qui concerne la procédure. C’est ce que 'on peut
observer dans les chapitres consacrés a la politique de concurrence de deux
autres accords négociés par le Canada a la méme époque, soit TACEUM et le
PTPGP. Ces deux accords comportent des engagements détaillés visant a
enchasser des garanties procédurales en droit de la concurrence, au béné-
fice des entreprises des autres parties'?. Tout comme ’AECG, ’ACEUM et
le PTPGP se caractérisent par un déséquilibre entre les parties'?!.

Cependant, le nouvel Accord de commerce et de coopération entre 'UE
et le Royaume-Uni, de son cdté, comprend un chapitre sur la politique de
concurrence dont la portée est encore plus limitée que '’AECG, malgré le
déséquilibre entre les parties. Il est compréhensible que 'UE ne veuille pas
s’engager en détail sur sa procédure en matiere de droit de la concurrence,
puisqu’elle a peu a y gagner lorsqu’elle conclut un traité avec une partie
dont Péconomie est plus petite. Fait intéressant, la proposition européenne

19 TParticle 17.2.4. AECG se limite a rappeler les principes généraux de transparence, de

non-discrimination et d’équité procédurale, sans plus de détails.

120 ACEUM, art. 21.1.4., 21.1.5. et 21.2; PTPGP, art. 16.1.3. et 16.2. A titre d’exemple,
I’ACEUM comporte des garanties, entre autres, en matiere d’égalité de traitement pro-
cédural avec les entreprises locales, de transparence envers les parties, de délais raison-
nables, de représentation et de privilege professionnel, de consultation des parties, de
confidentialité des procédures, de fardeau de la preuve, de motivation des décisions,
de constitution du dossier, de procédure contentieuse, de contréle judiciaire.

Le PTPGP regroupe des Etats de taille comparable, mais il est basé sur le Partenariat
Trans-Pacifique (PTP), auquel les Etats-Unis étaient partie, contrairement au PTPGP.
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quant au chapitre sur la politique de la concurrence au Partenariat transa-
tlantique sur le commerce et 'investissement (TTIP) avec les Etats-Unis'??
reste aussi sommaire que ’AECG, ce qui montre que méme avec les Etats-
Unis, 'UE ne tient pas a obtenir ou consentir des engagements concernant
la procédure en droit de la concurrence. Le contenu de 'AECG en matiére
de politique de concurrence se rapproche donc plus du contenu d’accords
comparables conclus par 'UE que de ceux conclus par le Canada.

Malgré 'absence d’engagements sur la procédure a PAECG, il reste
que la procédure européenne en matiere de droit de la concurrence offre
un certain niveau de protection aux entreprises qui font 'objet d’enquétes,
méme si le modele administratif d’Europe continentale, qui prévaut en la
matiere, fait parfois 'objet de critiques'>.

Si les entreprises canadiennes ne sont pas laissées au dépourvu dans
les procédures européennes, toutefois les intéréts matériels des entreprises,
des consommateurs et par-dela, du Canada en général, risquent de souf-
frir. En effet, comme mentionné ci-haut'?, la politique de la concurrence
européenne vise expressément a protéger les intéréts des consommateurs
européens — directement ou indirectement a travers la protection de la
concurrence sur les marchés. Les intéréts des producteurs, européens ou
non, passent au second rang. Les intéréts des consommateurs non euro-
péens sont aussi relégués a l'arriere-plan, comme l'affaire Air Canada/
Transat risque fort de le démontrer. Ni PAECG, ni aucune des autres
ententes mentionnées plus haut, ne permet de considérer les intéréts des
consommateurs de maniere globale. Lorsqu’il y a un déséquilibre entre les
parties, comme dans le cas de TAECG, la politique de la concurrence de la
partie la plus faible ne permet pas de compenser pour cette faille. Si en
plus la partie la plus faible veut mener une politique de concurrence qui
favorise moins systématiquement les consommateurs aux dépens des pro-
ducteurs, au motif que la pression concurrentielle viendrait des flux com-
merciaux internationaux plus que de la concurrence domestique, alors

12 Textual Proposal. Possible provisions on Competition, en ligne: <http://trade.ec.europa.

eu/doclib/docs/2015/january/tradoc_153029.pdf> (consulté le 12 juillet 2021).

Dans Christopher S. Yoo, Thomas FETZER, Shan J1aNG et Yong HUANG, « Due Process in
Antitrust Enforcement: Normative and Comparative Perspectives», (2021) 94 Sou-
thern Calif. L Rev. (a paraitre), les auteurs brossent un tableau comparatif complet de
la procédure en droit de la concurrence américain, européen et chinois.

Supra, notes 43 et 44 et le texte les accompagnant.
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Ieffet de cette politique risque d’étre directement contrecarré par celui de
la politique de la partie la plus forte.

Ces distorsions échappent a toutes les ententes bilatérales ou régio-
nales contemporaines, et il y a fort lieu de croire que seule une négociation
multilatérale offrirait un cadre adéquat pour qu’elles puissent étre abor-
dées. Mais une telle négociation apparait maintenant plus improbable que
jamais.



