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i’E\R

La notion d'intérét du public constitue presentement

un Elément essentlel du crit@re permettant de déterminer la

'legallte des fusions 4! entreprises en droit canadlen Il s'agit

interprétations traés diverses, pour ne pas dire contradictoires,
b

Dans cette étﬁde, l'aufeur tente de préciser en quelles
circonstances la notion d'intéré&t du public s'est trouvée asso-
ci€e au probl&me de 1a réglementation des fusions d'entreprises,
la portée et les objectlﬁs visés. par les gestes léglslatlfs qui
ont perpétué cette assoc1atlon et, surtout, le traltement

1

judiciaire qui a &t€ accordé 3 cette notion. _

Cette €tude tend & démontrer que la notion d'intérét

du publlc n'était pas, 3 l'origine, dans la loi de 1910, associége

~au problé&me des‘fusions. C'était plutdt 1'intérét spécifique et .

individualisé "des consommateurs ou des producteurs" d'un article
de commerce‘pgyticulief qui faiséit l'objet de la 1é&gislation.
Par'ailleursf 1'effort législatif de 1910 semble &tre le seul

cas ol les fpsions en tant que telles &taient visées par'le texte
de loi. Cette &tude m@ne i 1la conclusion que les modifications
législatives subséquentes ont €té adoptées en fonction dYobjec-

tifs qui n'ont rien 3 voir avec la question des fusions.

AN
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C'est d'ailleurs ainsi, de fagon quasi-accidentelle,
que les fusions d'entreprises ont "h&rit&" de la notion "d'intérét

du\public" comme crit8re déterminant en 1919. TLe probl&me qu

faisait alors l'objet des pr8occupations du législateur étAit
1l'acbaparement et les profits excessifs, de mé@me que lesfentente

illégples pour restreindre ;e commerce qui en d&coulaient, et

‘non legs fusions d'entreprises., Il ressort de cette &tude qgue la
. - '

L] [‘ : - 4 [
notion d'intéré&t du public fut alors int€grée & la loi comme
critére servant 3 encadrer le pouvoir discrétionnaire dont
jouissait\hne toute puissante Commission du commerce chargée de

’

s'attaquer audacieusement aux abus commerciaux de 1'apré&s-guerre.

-

Apré&s que cette commission fut }ugée ultra vireé, la

notion d'intérét public quJ{;;égrée d une loi 8 caractére

criminel pour déterminer la légalité des "cbalitionsﬁ, dont font

partie les fusions jusqﬁ'en 1960. Apra8s cette date, elles fprme—'

ront, avec les monopoles, une infraction distincte.
A .

11 ressort de cette &tude que le législateur n'a jamais
vraiﬁent, apreés 19i9, réévé;ué la'portée et la signification; ni
non plus l'efficacité, de la notion d'inté&ré@t du public comme
critére applicable aﬁx fusions. Il a tout au plus tenté&, de
faéon.for- maladroite, de reformuler en 1960 le texte applicable

iére de la jurisprudence,

Par ailleurs, l'analyse de la jurisprudence applicable,
qui tente dans un premier temps de déméler et de situer les juge-
ments pertinents“a la guestion dehla notion d'intér8t du public,

méne & la conclusion que deux courants jurisprudentiels ont tour

PP O R



d tour dominé en ce qui concerne la définition de la\néyion

Dans un premier temps, qui s'ést amorcé par ‘l'arrét

)

d'intéré&t dqu public, i '  “

R. v. Alexander (1932), la tendance dominante a consisté 4 consi-

dérer la notion d'int8r&t du public comme un simple synonyme du
. . = .

critére "ind@ment" applicable aux complots en vue de restreindre -

P

. _ _ /
le commeréé. Cette interprétagdon allait toutefois mener 3_des”’
résultats absurdes, ce qui a &onduit la Cour supr@me du Canada,
dans l'affaire R. v. K.C. Irving (1976), 2 dissocier les deux

: .9 :
crit@res et & affirmer le caractdre automome du ¢ritdre de 1'inté-

L4

rét du public.

Selon cette étude, la dé&cision Irving pourrait ouvrir -
des perspectives intéressantes en ce qui concerne l'interpréta-
tion future de la notion d'int&ré&t public si ce n'€tait des
problémes de preuve posés par le caractd8re criminel dé la’ 1égis-
iation dans un domaine ol les effets sur l'int&r8t public s'éva-
luent difficilement avec une certitude "au dela de tout doute
raisonnable", et de l'interpré&tation restrictive_qui prévaut en

mati@re de droit criminel,

La principale conclusion que nous impose notre &tude
est que l'expérience de l'utilisation de la‘notion.géﬁérale
d'intérét du public pour déterminer la l&galité des fusions n'a
pas &té le fruit d'une volonté politique cohé&rente, mais plutbt
le résultat d'un accident de parcours dont les effets se sont
perpétués jusqu'ld maintenant surtout parce gque le législateur n'a

i

amais senti un besoin pressant d'agir 3 ce sujet. Par ailleurs,
g \
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les déczﬁéons judiclairgs ont confirmé le caractére inoffensffm\___

(parce qj}inefficace} un test de 1a l&galité des fusions

- reposant./sur la notilorf d'intér8t du public ‘tout en maintenant au

I

moins l3apparence d'urje barri8re lé&gale s'appliquant aux fusions
qui réduisent la conglurrence au d&triment de "1'int8rét du public".

En effet, depuis X'affaire ving, 11 faudrait prouver d'abord

[y
une réduction de la concurrence et!, ensuite, gu'un détriment a

-

' &t8 causé A 1'intéradt du publié du fait de cette réduction de

la concurrence. i
- ' ’__/

A cause s roblém€§,dé)preuve (au deld de tout doute
raisonnable) et d'interprétatio J(restrictive) dééoulan£ du droit
Fﬁ?ﬁﬁﬁéﬁj l'étuaegconclut que la création d'un tribunal adminis-—
tratif chargé de!sejgrononcef, en vertu de la simple prépondéran-
ce de pré;ve, éﬁr l'effet des fusions d'entreprfées sur l'intérét
du public, conétitue 1la séule avenue permettant d'espérer un

contrBle réel des fusions d'entreprises en fonction de 1'intérét

du public, ' T
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Introduction

La Loi relative aux enquétes sur les coalitions définit

de la fagon suivante ce qu'est une fusion: -

"fusion" signifie l'acquisition, par une ou plusieurs
personnes, soit par achat ou location d'actions ou
d'€léments d'actif, soit autrement de tout contrdle
sur la totalité ou quelgue partie de l'entreprise
d'un concurrent,‘fournisseur, client ou autre _
personne, ou d'un intérét dans la totalité ou quel-
que partie d'une teé}e entreprise, moyennant quoi

la concurrence...es®ou semble devoir &tre rBduite
au détriment ou 3 1'encontre de 1'int€rét du public,
qu'il s'agisse de consommateurs, de producteurs ou N
d'autres personnes.

(1) ' ’

Il s'agit 1% 3 premig&re vue d’une définition tras large .
qui ne correspond pas nécessairémené'a la‘signification courante
que 1'on attribue 3 ce terme. En effet, on parle généralement de
fusions d'entreprises.lorsque deux ou Plusieurs entreprises se

fondent en une seule, chacune perdant son identits propre.

Toutefois, la d&finition légale de fusion, telle que

formulée dans la Loi relative aux enquétes sur les coalitions,

si elle couvre &videmment Ce cas spécifique, a une portée beaucoup

plus large. En effet, est une fusion au sens de la loi "toute

T A e e e e o e

1) 1970 s.R.C., c¢. C-23, modifise par: 1970 S.R.C., (1%¥ gupp.)
c..10, (2e Supp.) ¢.10; 1974-75-7¢ S5.C., c. 76, art. 2
-Jusqu'en 1960, le critdre de légalités'énongaitainsi:
"..7qui opére...au détriment de 1'intérsét du public". On n'y
faisait pas mention de la concurrence. (Les textes de loi

. ¢it&s sont réunis 3 1'Annexe 1) .-

—



L .
acquisition.}.totale ou partielle,..de l'entréprise‘a'un tiers"”

[

qui satisfait par ailleurs-aux autres exigences de la dé&finition.

Il s'agit donc d'une d&finition extrémement large qui
couvre méme le cas de l'acquisition "d'un intérét" dans l'entre-

. prise d'un tiers.

b

Par ailléurs, l'article 33 de la Loi relative aux

enquétes sur les coalitions pré&cise que "quiconque est pagtie
intéressée bu contribue...3 une fusion...ou & la formation d'une
fusion...est coupable d@'un acte criminel et est passible d'un '

emprisonnement de deux ans".

Etre partie intéréssée a™Nune fusion est donc un Frime
en veftu de notre droit pénal. Pourtant, des fusi&ﬁs (i.e.
"l'acquisition d'un contrdle ou d'un intérét dans 1'entreprise
d'un tiers") se produisent fonstamment au Cénada et'cg, a uﬂ . -
rythme sans cesse croissant‘YZ).

) PN l "
Comment se fait-il que toutes ces acquisitions d'entre-

prises, qui se produisent au su et au vu de tous, et qui entrent
de toute &vidence dans le cadre de la partie de la d&finition de
fusion qui y fait entrer "toute,acquiéition...tbtale ou partielle

. . o N - ] ) .
-..d'une entreprise”, &chappent aux sanctions prévues par la loi? !
-
La réponse se trouve .&videmment dans les mots "moyen-

nant quoi la concurrence...est ou semble devoir &tre ré&duite au

détriment ou a4 1'encontre de 1'inté&rét du public..." qui font

o o e o £ e o e ’ \

2) Voir, infra, n. 227.
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parg;e’ihtégrante de la définition de fusion. En conséquence,
le test de 1l&galit& présentement impos& par la loi en ce qui
concerne les fusions consist® 3 verifier si la fusion a ré&duit

/

la concurrence au dé&triment de 1l'inté&ré&t du public (2a).

‘“L'intérét du public" est une notion qui ne'péche\gg;;D
a priﬁe abord, par excés de préciéion. IY s'agit de l'une de
ces "formules magiques; qui ne poss&de pas de signification
exclﬁ51ve et qui, de ce fait, est de nature & poser des problé-

mes partlcullers en matiére 4°' 1nterpretat10n judiciaire.

C'est 13 que l'on doit chercher l'objet du présent tra-
vail. En effet, nous avons voulu, par 1'&tude de la notion

1]
"d'intérét du public", telle qu'employ€e dans la Loi relative aux

-enquétes sur les coalitions, en mati@re de fusions ahalyser le

traitement accordé par les tribunaux & un texte lé&gislatif repo-’
sant‘éyr un critére de 1égalit§ particuliérement imprécis et dé-

pourvu d'une signification suffisamment &vidente pour rendre inu-

-

»

tile toute interprétation (3) . '

Comme nous aurons l'occasion de le constater plus loin,
l‘interprétation judiciaire de la notion "d'int&rét du public"
se scindera efl deux grandes "E&coles de peﬂsée" jusqu'd ce que la

Cour supréme du Canada tranche la question.

———————— . e o i

2a) Avant 1960, le test &tait "...qui ont opéré...au détrlment
de 1'1ntérét du public”,

3) En vertu de la régle fondamentale qui veut que 1! on’ interpré-
te que les textes qui ne sont pas clairs. Ceux qui sont
¢lairs, on les applique. _ :
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L Alors que la ‘premildre €cole, qui fut longtemps dominan-

Faamy

te, tenta d imposer l'1nterprétation voulant que?les mots "au
'détrlment de l1'inté&rét du public" 51gnif1ent la m&me chose que

le critére "indliment" applicable aux complots pour restreindre
le commerce, la seconde &cole a cherché a développer une signi-

fication autonome autour de la notion d'intérét du public.

C'est la description et 1'analyse de cette importante
& ~—
confrontation jurisprudentielle qui forme 1! essentléf de 1la

seconde partie de notre ouvrage.

Mals ‘une telle recherche seralt blen 1ncompléte, pour
ne pas dlre superflcmelle, si elle ne s 'appuyait d'abord sur une
&tude approfondie des ‘origines et de 1'&volution l&gislative du

texte de loi contenant la notlon ou le critdre qui nous intéresse.

En effet la: 51gn1f1catlon que. les trlbunaux peuvent

donner & un texte de 101 ne prend vraiment tout son sens, lors-
que ce. qul nous lnteresse est le processus qui conduit 3 1°' adoQ-
tion de cette 51gn1flcatlon, que dans la mesure oil nous connais-
'sons bien le 901nt d'origine dﬁ-texte législatif, 3 savoir,
l'iotention origineile du 1égislateur{ Il est indé&niable que

l'on doive juger-du succds de l‘lnterprétatlon judiciaire en vé—

rifiant.dans quelle mesure cette 1nterprétataon correspond a

! 1ntentlon,expr1mée par le législateur -en adoptant telle*oq

telle dlSpOSltlop (4). "Il ne nous semble pas exagéré de dire ’

. ’
e e 4t e o

4) Nous ne .voulons pas, par la remettre en questlon les régles®
d'interprétation admises’ en mati@re de recevabilité& des d&cla-
rations des l&gislateurs entourant 1'é#ude’'d'un projet de loi,
mais simplement indiquer que l'on doit, pour &vallier 1'effica-

"cité d'un effort législatif, vérifier dans quelle mesure- les
tribunaux peuvent se conformer a 1'1ntent10n ou & l'esprit du

. texte. . ' . L

Ll . ‘ . i . ~

-
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e .
qu'une fnterprééation judiciaire particuli8re constitue un{échec
- "/‘
dans la mesure oll elle s'éloigne de l'esprit qui &tait 3 1'ori-

gine du texte donnant lieu 3 l'interpré&tation.
g _ :
Quoi qu'il en soit, il nous a sembl& absolument

essentiel d'étudier minutieusement les circonstances et les

"motifs qui ont contribué a l'adoption du critére "d'intérét(du

public" en mati&re de fusions en droit canadien. C'est seulelent
en nous penchant sur les dé&clarations d'intention des législa-

teurs successifs qui ont adopté et qui ont maintenu la notion°

. .
Dow, L

d'intérét du‘phblic comme critére de l1égalité applicable aux
fusions que nous pourrons par la suite évaluer; d partir de cette
unité de mesure, le traitement judiciaire de cette disposition

législative.

i

Pour ce motif, nous consacrons’ la premidre partie de
. .' . T Ad
notre &tude aux origines, et & l'évolution l&gislative subs&quen-

te, des dispositions relatives aux fusions s'appuyant sur la
notion "d'intérét du public”. Nous tenterons donc de d&couvrir

et d'analyser les raisons et les circonstances qui. expliguent

, - A

' qu'un critére aussi vague et imprécis (5) que "1'intdr&t du pu-

blic"'a &t choisi pour déterminer la l&galité ou 1'ill&galité

des fusions.
i -

h | Tat
ey ey —————— —— ——

35) W.T. STANBURY, dans C. MASSE, (ed.) Rapport, Conférence cana-
dienne droit et consommation, Montré&al, Faculté de droit,
1976, p. 357, a8 la page 362, E&numdre, sans difficulté et sans
pretendre offrir un répertoire complet de définitions, pas
moins de six d&finitions des mots "intérét du public" fqui,
sans €tre nécessairement contradictoires, n'en sont pas moins
fort différentes. En particulier, comparer la définition de
F.l Knox (p. 362) avec l'opinion de Stanbury (p. 364).

i e ek e Rk - ——
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Nous'cﬁercherons aussi aféréciser la signification qu'i
toute &tape donnée de l'évolution du £é¥te lggislatif les
parralns des modlflcatlons adoptées attribuaient & la notion
"d'intérét du publlc“ gu'ils ont maintenu sans 1nterrupt10n, de~

puis 1919, dans la loi.

Cette premidre’ partle consacrée ag/,textes législatifs
nous apparalt essentielle pour comprendre 1la jurlsprudence qui
sera analysée dans la seconde partie.f Mais il y a plus que cela.
Il ressort de notre rechercherque l'gludé des circonstances his-

toriques qui ont accompagné l'&volution l&gislative jette un

8clairage bien particulier sur ces textes de loi qui seront sou-

T

mis & l'interprétation judiciaire. s

C'est pour bien faire ressortir cette évolution légis-

lative que nous lui avons consacré la premidre partie de notre

ouvrage, en retrait de l'analyse jurisprudentielle. Combiner
selon n;hs,'obscurci la démonstration en disso-

ciant 1 if férentes éﬁapes de 1'&volution législative.

- ‘Par .la suite, dans la seconde partie de notre ouvrage,
‘nous entreprendrons l!&tude du traitement qui a été& accordé&, par
les tribunaux, 3 la notion "d'intérét du public" 3 la lumidre

' :
des dispositions lé&gislatives visant les fusions.

LT Il importe de pré&ciser d&s maintenant l'usage que nous
avons fait des décisions judiciaires dans le cadre de ce-travail.
Comme le but que nous-nous sommes fixé consiste d'abord et avant

tout 8 &tudier la notion "d'intérét du public" telle qu'elle a



_public. | &
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&té développée dans le cadre texte législatif relatif aux

. fusions, notre utilisation de ®a jurisprudewce pertinente s'est

limitée, par la force des choses, 2 1l'analyse des El&ments de

décision qui se rattachent directement & la notion d'int&rét du

,J/’”\\

En conséquence, il serait illusoire de éhercher dans
cé travail un précis du droit existant en matiBre de fusions.' Il
faut bien comprendre que ce n'est que de fagon incidente et'
secondaire que les régles de droit applicable en matiére de fu-
sions pourront apparaitre au f£il de cette €tude. Ce n'est que

[

d%ns la’'mesure oll ces ré&gles découlent dlrectement de l'lnterpre-
k)
t@tlon 3ud1c1a1re de la notion "d'intérét du public" qu elleé

feréht leur apparition ici.

Ceci &tant dit, il est clair que ce ne sont pas tous
les aspects du droit applicable aux fusions d'entreprises -(dans

le sens d'acquisition totale ou partielle de l'entreprise 4'un

tiers) qui seront traités ici.

Ainsi, certaines dispositions relatives aux valeurs
mobiliéres, dans différents textes législatifs, visent directe-
ment les problémes posé&s par les offres de prise de contrdle

d'entreprises. Ceci ne flait pas l'objet du présent travail (6).
) e

bt e T ——

6) Nous ne traiterons pas des égles juridigues appllcables a
l'achat et 1'&change d'actigns de sociétés commerciales comme
moyen d'acquisition d'entrefrises. A ce sujet, on pourra

i i de P. ANISMAN, Takeover Bid

ontréal, CCH Canadian Ltd., 1974.

Legislation in Canada,
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-

Il en est de méme pour les dispositions législatives régissant

i

~ .

1'acquisition d'entreprises canadiennes par un investisseur
étranger. Il s'agit 13 d'un probl&me distinct doﬁt’nous ne
traiterops pas ici (7). ' ;T

.Quoi qgu'il en soit;rle moment nous semble particuliére~ E?h
ment bien choisi pour entreprendre une telle &tude portant sur
la signif%catidn della notion "d'int&rét du public" en matigére
de fusions. Depuis la fin des années soixante, le Canada a connu
ﬁne vague de consolidation sans précédent dans les.sectgurs
commercial et industriel (8). Certaines des fusioés les plus
séectaculaires ont suscité une inquigtude assez grande au sein

de la population (9). s

Par ailleurs, c'est la tentative avortée de prise de
contrdle du conglomérét Argus par un autre conglomérat géant,
Power Corp., qui a mis en lumidre l'importance du problé&me des
fusions dlentreprises (10). Le gouvernement fédéral se vit-méme

obligé de mettre en place une Commission royale d'enquéte pour

e o — L St T e —

7) Le droit applicable au probl&me de l'acquisition d'entreprises
‘canadiennes par un investisseur étranger se trouve dans: ILa
Loi d'examen de 1'investissement &tranger, 1973 S.C., c. 46.

8) Voir: infra, n. 227. .

9) A titre d'exemples, soulignons l'acquisition de Simpsons et
de Zellers par La Baie; l'acquisition subséquente de La Baie
‘par Thomson. Ces prises -de contr8le ont &t& accueillies avec
beaucoup d'appréhension 3 cause de l'importance des entrepri-
ses impliquées. '

10) A ce sujet, lire fﬁ particu;ier: I'a société Power Corporation
of Canada Limited; Etude No. 10 de 1a Commission royale d'en-

quéte sur les grdupements de sociétés, Ottawa, 1978, Approvi-
sionnements(et services.

>
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&tudier la question.des groupements de soci&tés (11) . Au cours
de cette méme période (12), de nombreux développements imporﬁants

laiss@rent entrevoir 1'&ventualité d'une réforme profonde de la
. /

loi s'appliquant aux fusions, mais aucun projet de loi ne fut

men% a terme (13).

- L'échec de ces tentatives de réforme législatives et

v ¢ . . 3
1'€lection d'un gouvernement conservateur quli a affirmé& son in-
ra . .

5\

tention de reléguer au bas de sa liste de priorit&s la modification

11} Il s'agit de la Commis#ion novale d'enquéte Sur les groupe-

%, ments de soQiétés (mieux connue Sous le nom de "Commission
Bryce") dont le Rapport fut publié en 1978, (Ottawa, Appro--
visionnements et services, 1978). Il est intéressant de

* noter gque le Décret du:Conseil définissant mandat de la

Commission royale d'enguéte précisait que lg commission de-
vait\?;a;fe enquéte et rapport"™ sur "les indidences &conomi-
‘dues ¢t .sociales de'Ces groupements..(de s ci&tés) ..8ur 1'in-
t&rét du public" (souligné ajoutg). Cf. Dégret du Conseil
1975-879. : :

12) Il s'agit de la période débutant 3 la fin des années—god xan

13) L'amorce de cette période agitée a &té la publication, par le
Conseil &conogique du Canada, de son Rapport provisoire sur
la politique’ de concurrence, Ottawa, 1'Imprimeur de la Reine,
19639, lequel rapport proposait une réforme majeure de la po-
litique concernant les fusions et monopoles. Ce rapport fut
suivi, en 1971, d'un projet de loi, le bill C-256, qui sui-

*vait les grandes recommandations du Rapport. Le projet de loi
fut retiré suite aux protestations véhémentes du milieu des
affaires et de la presse financidre. Par la suite, le gou-
vernémentrevinta la charge avec un projet de loi omettant la
question des fusions et des monopoles. En 1976, & la demande
du ministre de la consommation et des corporations, L.A.
Skeoch et B.C. McDonald publiaient un document intituléd Evo-
lution Dynamigue et responsabilité dans une &conomie de
marché au Canada, Ottawa, Approvisionnements et services,
1976. Un projet de loi, le bill C-13 allait suivre en 1977

~«et perir sous le poids des critiques. Pour une excellente

- description de cette période, consulter: W.T. STANBURY,
Business Interests and the Reform of Canadian Competition
Policy, 1971-1975. Toronto, Carswell/Methuen, 1977.
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de la loi touchant les fusions QI4) nous permettent de.croire
que nous entrons dans une Qﬁfiode "d'hibernation” en ce qui con-

1 J’

’ -

cerne la loi applicable aux fufigﬂg,déenf;;prises (l4a).
[ ‘ '

-

t

Cette accalmielﬁbﬁaain% nous offré,uné‘situation idéa- ’
le pour faire le poinf en la mat&ére et étudiei, dans un calme
relatif,.la politique en matiér% de fusions & parti;;de 1'analy-
se de la notion ﬁd‘in?éré£ du pdplic" qui, on le saiq,,fait partie
du critére de_légalité_appligablé'daﬁs le contexte de;lé loi -

*

actuelle. ' : A B

r2

En-ce sens, cette &tude pourra pgut-&tre contribuer,

a l'occasion de 1'inévitable prise éventuelle du débat sur la

question, a -@viter ce qui s'est parfois produit en.ce domaine

lorsque les ministres responsables de 1'applicati§? de la loi

eux-mémes offraient une interpré&tation pour le moins discutable

'du texte l&gislatif relatif 3 la concurrence (lS)f‘~~f\

> Ny
____________________ { |

14) L'un des principaux ministres i fonction économigque Eaﬂs le

précédent gouvernement canadien, M. Sinclair Stevens, a déja
affirmé & de nombreuses reprises que la réforme de la politi-
que canadienne en mati2re de concurrence n'était pas parmi les
priorités des conservateurs. "(We) believe there are much more
important economic issues to be dealt with", a affirmé M..
Stevens. (Financial Times, 26 mars 1979, p.- 13). D'autre part,
le rapport Bryce, voir supra, n. 11, pp. 181 ss, suggére a
toutes fins pratiques qu'un contréle plus efficace en la ma—
tiére n'est pas souhaitable. )

l4a) Le nouveau gouvernement lib&ral de M. Trudeau n'a manifest§,
dans son discours dugggane du 14 avril 1980, aucune volonté
particuligre de s’atq‘quer rapidement & ce dossier l&gislatif.

15) Entre autres, le ministre de 1la Justice, Sir John Thompson,
avait mal compris 1'état de la common law lors de 1'adoption
de l'Acte a l'effet de prévenir et supprimer les coalitions
formées pour géner le commerce, 1889 S.C., ¢c. 41. A ce sujet,
voir R. GOSSE, The Law on competition in Canada, Torong:,
Carswell, 1962, p. 73. Aussi, Davig Fulton, en présentant en
1960 une modification 3 l'infractiqg de fusion, avait (suite
page suivante) g
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t . _
Le législateur pourra peut-~&tre trouver aussi dang

cet ouvrage des indications utiles sur le sort qui ‘attend . les

notions générales et impré&cises qui sont appel&es 3 jouer un

rdle déterminant dans un texte de loi.

%ous allons donc maintenant tenter de retracer l'origi-

ne et l'évolution subsé&querite de 1a notion "d'intérét du publié"'

(17) dans les dispositions législatives relatives aux fusions

d'entreprises. Par la suite, dans une seconde partie qui traite-

ra de la jurisprudence faisant &tat de la notion "d'intérét du

public”, il nous sera possible d'analyser le traitement judiciai=

re qui sera réservé aux textes législatifs qui auront fait 1'ob-

, . :
Jet de la premiére partie.’ ‘X

-

e s — s —— . iy o —

15) (suite) probablement mal évalué le droit existant. Ef.
L.A. SKEOCH, Restrictive Trade Practices in_Canada, oronto,

McClelland & Stewart, 1966, p. 18.

16) En ce sens que l'expé&rience spécifique de l'utilisation de
la notion "d'int&rét du public" dans la Loi relative aux
enquétes sur les coalitions peut fournir des indications

quant d 1l'efficacita opérationnelle d'une telle notion
générale. .

-17) Pour une meilleure compréhension de l'énalyse, il est souhai-
table de rappeler qu'avant 1960, la notion "d'intérét du

public" faisait partie de 1la ule "gqui ont opé&ré&..au d&-
triment de 1'intérét du ‘public” jalors qu'aprés 1960, 1a
formule est devenue: "moyennant quoi..la concurrence. .est

. réduite an détriment...de 1'intérét du public”.

\
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Premi&re partie:
.—T‘B

A

L'8volution l&gislative de
la. notion d'int&rét du

public en matidre de fusions

b

"Le fait que 1es‘%rix ont augment& et que ces grandes
fusions de compagnies ont eu lieu de fagon simultanse
a créé dans l'esprit de . la population 1'opinion que
les deux causes son réunies intimement eE”le public

"

réclame une loi... .

W.L. Mackenzie King,
Débats, Chambre des communes, 1909-1910, colonne 7181.

N
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PREMIERE PARTIE

L'évolution l&gislative de la notion d'intérét
du public en matidre de fusions

Dans cette Premi&re partie nous allons £enter de dééou-
vrir dans quel contexte et dans quelles circonstances le légis-
lateur canadien a choisi le critdre "d'intérét du public" pour
.déterminer la iégalité ou 1'illégalité des fusions. Comme nogus
aurons l'occasion de le constater, cela ne s'est pas fait d'un
seul éoup»' C'est 3 travers 1'adoption successive de plusieurs

Tois que s'&laborera la formule construite autour de la notion de

“1'intérét du public" (18).

Y
En fait, la premi&re loj adoptée en matidre de concur-
rence au Capada, en 1889, pour condamne;\les complots en vde de
restreindre le commerce (19) ne fait men;ion ni de "l'intéré4 du
public", ni des fusions.'.Pourtant, c'est en grande partie par-
tif de cette loi et A cause de cette loi que le législateur, &n
1910, personnifi& par William Lyon Mackenzie King (alors ministre

du Travail), allait s'intéresser aux fusions et entreprendre de

leur donner une signification juridique.

S e . . . . iy

18) On trouvera 1la formule actuelle 3 l'article 2 de la Loi rela-
tive aux enquétes sur les coalitions, voir supra, n. 1 (texte).

19) Acte 3 l'effet de prévenir et de supprimer les coalitions for-
mées pour gener le commerce, 1883 S.C., c. 41. Pour une Etude
des dispositions pertinentes de cette loi, voir, infra, Deuxi-
eéme partie, Chapitre II, section 1. (suite page sSulivante) ,

N
r\
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Chapitre I L'absence de la notion de l'intérét du public dans
la~Idi de 1910.

Section 1- Les circonstances de l'adoption d'une
loi visant les fusions

Deux ordres de pré€occupations distincts expliquent
l'attention ‘que les l&gislateurs ont accordée au projet de loi
du gouvernement Laurier visant les "coalitions, monopoles, trusts

et syndicats (mergers)" (20).

D'abord, il s'agit de remédier 3 1'absence de m&canis-
mes de mise en action de la loi de 1889 visant les coalitions
form&es pour géner lé commerce (21). Ensuite, il s'agit pour le

législateur, de répondre a la préoccupation de plus en plus vive

du public & l'&gard des consolidatinpis industrielles au moyeg_dg%\;
<;ufusions. ) ‘

——— — — o — . —— ._.‘.....-—...

. "coalitions"} 1'infraction créee par la loi de 1889, qui sera
intégrée au code criminel en 1892, il s'agit en fait d'une
infraction de complot pour restreindre.le commerce. Tout au
long de cet ouvrage, le terme complot ré&f@rera 3 1l'infraction
du Code criminel. Le terme "coalition" est réservé 3 la défi-
nition donnée & ce mot par la Loi relative aux enquétes sur
les coalitions.

20) A noter que le terme fusion n'a pas encore &t& retenu par les
légistes qui y préférent le mot "syndicat", celui-ci &tant *
suffisamment vague pour exiger la .pr&sence, entre parenthéses,-
du mot anglais "merger". Voir, infra, n. 34 (texte)

21) Voir, supra, n. 19.



Paragraphe 1~ Né&cegsit& d'un mEcanisme d'enquéte pour
l'article 498 C.cr.

En 1910, i1 était'd'ofes et d&€ja devenu évident que la
loi de 1889 visant les coalitions farmées pour géner le commerce
~~cette loi &tant depuis 1892 intégrée au Code criminel 3 l1'arti-
cle 498 C.Cr.-- &tait dotée d'une lacune rendant son épplication

o~

pour le moins inefficace (22) . En effet, si l'article 498 C.cCr.

faisait un acte ¢ériminel du fait de comploter en vue de géner le

commerce de différentes faqons'(23), aucun mécanisme n'Btait pré-

vu pour enquéter]sur_@gs cas possibles de complots,

Ceci aﬁait eu pour effet de limiter~1'application de la
loi aux cas les plus flagrants ne nécessitant pas d'enquéte par-
ticuliére pour.la cueillette de preuves concernant le complot
appréhendé (24). Compte tenu du fait que les complots se font
rarement au grand jour mais plutdt dans les dernierg retranche- -

ments des personnes impli uées, l'absence d'un mécanisme d'enquéte
. q

T s .t e = o o 2

22) Pour une description des ci¥constances entourant 1'adoptdon
de la loi de 1889 Visgat les coalitions formées pour géner
le commerce et son inté&gration au Code criminel en 1892, lors
de la premidre codification criminelle au Canada, voir, infra,
Deuxi&me partie, Chapitre II. ' :

23) L'article 498 du Code criminel 1906 S.R.C., c. 146, est repro-
© duit 3 1'Annexe I. -

©24) Ainsi, de 1889 3 1910, seules sept affaires furent amendes
devant les tribunaux. Il s'agit des causes: R. v. Elliott
(1905) O.L.R. 648;.R. v. McGuire (1906) 7 O.W.R. 225; R. v.
Master Plumbers and Steam Fitters. Co-operative Ass. (1307}
12 C.C.C. 371; R. v. McMichael (1907) 18 C.c.C. 185; R. v.
Gage, (1980) 13 C.C.cC. 428; R. v. Clarke 14 c.c.c. 57;
R. v. Beckett 15 C.C.C. 408,

—
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avait gu-pour principal effet de placer la majorité des complots
4 l'abri de toute poursuite. A cet &gard, le ministre du Travail
de 1l'é€pogque, chargé de piloter le projet de loi devant le Parle-
ment, nul autre Qﬁe }e futur premier ministre Mackenzie King,
affirmait au sujet de 1'importance de prévoir un mécanismé d'en~

quéte dans les cas de pré&tendues coalitions:

C'est en ce sens que la nouvelle loi (de 1910)
viendra en aide au Code criminel.

On pr&tend que, jusqu'3 présent, le Code criminel
est resté lettre morte parce qu'on n'avait aucun

moyen de connaltre Ya véritable situation avant
l'institution des poursuites.
(25)

En fait, les dispositions du Code criminel visant les
complots form&s pour géner le commerce n'étaient pas restées en-
tiérement "lettre morte" (26) mais la nécessité d'établir un m&-

canisme d'enquéte &tait une considération qui n'a Echappé 3 aucun

auteur (27).

C'est donc en grande partie pour ctéer un mécanisme

d'enquéte pour faciliter les poursuites contre les complots visant

A v—— iy — — —— —

25) Chambre des communes, Débats, 1909-1910, p. 8392

26) Voir, supra, n. 24. W, STANBURY, dans: Penalties and Remedies
under the Combines Investigation Act, 1889-1976, (1976) 14
Osgoode Hall Law Journal 571, & la page 623, indique gque cing

- des sept ¢auses ont r&sulté en une condamnation. ILa partie —
historigue du Rapport MacQuarrie (Report of the Committee to
study Combines Legislation, Ottawa, 1"Imprimeur de la Reine,
1952), reprise par. de nombreux auteurs, est dans 1'erreur
lorsqu'elle dit.que six causes résultant en quatre condamna-

. tions on &té portées devant les tribunaux au cours de cette
pPériode (une affaire a-&té oubliée). ’ '

27) Voir, entre auﬁrps: L.A. SKEOCH, Restrictive Trade Practices
In Canada, op.cit., n. 13, p. 48; Le rapport MacQuarrie,
op.cit., n. 26, p. 10.

P A
\
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.3 géner le commerce que la loi de 1910 a €té adoptée i28).

Paragraphe 2- La vague de fusions et les hausses
de prix

.
re
.

L'autre préoccupation du lé&gislateur, au moment de 1'a-

doption de la loi de 1910, &tait la recrudescence marquée du

nombre de fusions survenues au cours de cette période (29).

e

Ainsi, dans un discours *consacrg& 3 expliquer le projet

de loi, le ministre Mackenzie King affirmait:

Si 1l'on veut se rendre compte de ce qui s'est fait
depuis le commencement de l'ann&e actuelle on
constatera qu'il s'est & peine Ecoulé un jour
durant lequel on n'a pas fait mention de guelque
nouvelle fusion ou combination de compagnie. Et
on s'apergoit en méme temps de 1l'augmentation du
cofit de l'existence. Comme ces deux choses arri-
vent en méme temps, il se produit dans l'esprit

28)

29)

Le mécanisme prévu par la loi de 1910 permettait 3 six sujets
britanniques de demander 3 un juge une ordonnance pour la
tenue d'une enguéte sur une prétendue coalition (art. 5).

Sur réception de. l'ordonnance, le ministre du Travail devait
former une commission de trois membres (art. 9) chargés de
faire enquéte et de remettre un rapport au ministre (art. 18).
Cf. Loi 8 1l'effet de pourvoir & l'institution d'enquétes sur
les coalltlons, monopoles, trusts, et syndicats (mergers)
1910 s.C., c. 9.,

En ce qui concerne 1'augmentation du nombre de fusiors pen-
dant la période pré&cédant l1'adoption du projet-de loi] de p
1910, on peut se r&férer aux décldrations de Mackenzje King
au cours des débats sur le projet de loi. En particulier,
consulter: Chambre des communes, D&bats, 1909-1910, colonnes
7174 & 7255. Aussi: W.J. PHILLIPS, Canadian Combines Pg@licy:
The Matter of Mergers (1964) 42 R. du B. Can. 78, @ la page
80. D'autre part, des statistiques compilées par l1l'économiste
J.C. Weldon au sujet de la consolidation des entreprises au
Canada indiquent qu'il y a eu, au moment de 1l'adoption de la
loi, un numbre sans précédent de consolidations. Ainsi, en
1900, il en recensait 17; en 1905, il en comptait 40; 58 en
1909 et 145 en 1910. Cf. J.C. WELDON, Consolidation in
Canadian Industry, 1900-1948, dans: L.A. SKEOCH, Restrictive
Trade Practices in Canada, op.cit., n. 15, p. 228, § la page
236,
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du publlc une assoc1atlon da’ idées qul va de’ la )
cause 3 l'effet. : . . T
(30) . S ’ -

Seloh.lui, c'est cela qui réndait }'9@pp§ion de la-loi

- -

nécessaire: S T e

F

Le fait que les prix ont dugmenté ¢t que ces
grandes fusions de compagnie ont eu lieu de
fagon simultange a cr&& dans 1' esprit de la
population l'opinion que les 'deux causes sont
réunies intimement et le public r&clame une loi
. ‘qui lui permettra de se rendre compte s'il a ° -

tort ou raison dans ce cas particulier.
(31)

<

Fl
o

Il ressort de ceci. que- ce n'est pas tant le fait qu'ii

Yy ait eu un“nombre;élevé de fusions qui amenait le gouvernement

» . o ‘Sa

4 agir, mais plutdt le fait-que ces fusions soient survenues au

k4

méme moment qu'une augmentation sensible du cofit de la vie. Les

fusions, per se, n'étaient-pas l'objet de l'attention du légis-

- L)
lateur. Ce qui amenait celui-ci @ agir, et le ministre du

Travail l'avait bieq,précisé, c'est le fait gue la vague de’ fu-

sions survenait au méme momént qu'une hau;;e du-coﬁt de la vie.
"C'est la question du cofit de 1 ex1Stence qu1 a contrlbue a rendreg
si 1mportante celle des coalltlons, de. monopoles, des llgues et
des syndlcats (£u51ons)" (32) dlra-t-ll. Il va sans dire gue ceci
aura. des effets sur la nature et la portée'des aiéppsiéions adop-

tées. Pour Mackenzie King, le pgabléme ne réside pas dans.les

-

coalitions et les fusions, mais dans:le fait-que le public associe

"a tort ou & raison" ces phéﬁpménes a celui du cofit de la vie.

30) Chambre des communes, Débats, 1909- 1910, colonne 7181.
31) 1d., colonne,?lSl. » ' - -
'%2) Id., colonne 7174. i

..
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Section 2- Absence de la notion de 1'int&rét du
) public dans la définition de coalition

1
{ 4

_— ‘ :
' A premiére vue, le titre de la'loi de 1910 donne 3

penser que celle-ci vise quatre choses distinctes, & savoir: les
|

.coalifions, les monopoles, les trusts et les fusions (33).

. Pourtant, un examen, méme superficiel, de l'article deux

"de la loi nous oblige & constater que les trois derniers termes

font en .fait partie de la définition du premier.

A
-

Paragraphe 1- Les fusions en tant que coalitiéﬂ\\’ -

En effet, la définition donnée 3 l'article fait des
. [ ¢ .
fusions, qui y sont inscrits sous le vocable tombé en désuétude
qu'est "syndicat™, une simple forme de coalition.. On y lit:
"coalition" signifie tout contrat, accord,
arrangement ou combinaison (-.), y compris
ce gui est connu sous les noms de coalition

, (trusp&, monopole oy syndicat (merger).
o (34) {

Etant donné que les fusions, comme d'ailleurs les trusts et les

p\“//monopb;es, font partie de la définition de coalition, il faudra,

pour bien comprendre leur signification, les situer dans le

—— —— ————— — . {ly — ———— T

33) Le titre de la loi de 1910 est: Loi 3-l'effet de pourvoir a
l'institution d'enquétes sur les coalitions, monopoles, -8
trusts et syndicats (mergers).1910 S.C., c. 9.

34) 14., art. 2. ¢). "Le texte de:I\frticle est reproduit 3

1'Annexe I.
. ] o

i
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contexte de la dé&finition de coalition (35).

Celle-ci n'est pas sans poser dé sérieux probléﬁes

d'interprétation qui d&coulent d'une rédaction incéhérente (36)

et, il faut le dire,.d'une absence érave de similitude entre les

textes anglais et frangais (37).

de

36)

37)

.

A- Les deux allusions aux fusions

D'autre part, précisons aussi que la définition de

"coalition" traite des fusions non seulement 3 cause de la

e ——— . ey o .

La décision du législateur de 1910 d'intégrer le concept. de
fusion 3 l'article visant les coalitions aura pour .principale
conséquence qu'il faudra attendre 1960 avant que les fusions
ne réussissent 3 &tre définies séparément des coalitions.
Entre temps, toutes les lois successives maintiendront ce
lien de dépendance du concept de fusion i l'égard de la d&-
finition de "coalition".

Ainsi, & la lecture du texte anglais de la définition de
coalition (combine), il est. difficile de dire si les mots

"to the detriment of consumers or producers -of such article"\\\

se rapportent & l'ensemble de la définition ou simplement
aux ententes visant 3 restreindre le gogmerce ou 3 contrdler
la production (etc.) de cet article. Le fait d'avoir placé
les mots "to the detriment.." au milieu 4'une proposition
isol&e par des "ou" disjonctifs est la cause de ce problé&me.

Deux erreurs majeures de traduction hantent cette définition.
D'abord, les mots "au détriment des consommateurs et des pro-
ducteurs de cet article", qui posent déja des problémes dans
le texte anglais (Cf., supra, n. ;

déplacés dans le texte francais, /o0 ils ne se rapportent, de
toute &vidence, qu'aux ententes ayant pour objet de "faire
monter ou de fixer le prix ou louage ou le cofit d'emmagasina-
ge ou de transport de cet article". Le reste de la définition
de "Coalition" semble compl&tement coupé des mots "au détri-
ment..". . ’

Ensuite, alors que le texte anglais parle des "article of
trade or commerce’, le texte frangais patle d'"article en

dehors du commerce" (souligné ajouté), une coquille incroyable!

6) ont &t& inexplicablement ‘~

i

\"‘-\
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présence des mots "coalition (trust) (38), ﬂonopole ou'syndicat
t

: . - - ) .
(merger"”, mais aussi a cause de la pré&sence de la phrase suivan-

te dans la définition:

i :
"coalition"...comprend 1l'acquisition, le louage
Oou autrement la prise de possession, ou 1'obten-
tioh par toute personne, pour les objets susdits,
de tout intéré&t prépondérant ou intérét dans les
affaires de toute autre personhe.\:" :
(39) ) i '

~
Il est donc question de fusions de deux manidres dis-
tinctes dans la -définition de "coalition" k40)J
En effet, d'une part, la définition de "coalition"
. . @ _
inclut les "syndicats (mergers)" gui correspondent clairement

(du moins au niveau du terme anglais "merger") aux fusions ‘d'en-

treprises (41). D'autre part, la définition de "coalition" inclut’

" aussi "l'obtention par toute personne..de tout intér&t..dans les

affaires de toute éutrg'personne". Cette phrase correspond

38) La-présence du mot "coalition" a l'intérieur de la définition
de "coalition", en lieu et place du terme amglais "trust” est
une autre indication de la faiblesse du texte frangais.

39) 1910 s.C., c¢.9, art. .2 c).

40) Une des consé&guences de la présence parallé&lle de deux allu-

' sions aux fusions dans la définition de “"coalition" est que
certains auteurs ont "choisi" 1'une ou l'autre des deux réfé-
rences aux fusions, en oubliant 1'autre. Ex.: W.T. STANBURY,
dans Benign Monopoly: Canadian Merger ' Policy and the K.C.
Irving Case, (1977) 2°C.B.L.J. 135, & la page 137, prétend que
ce sont les mots "includes what is known as a trust, monopoly
or-merger" qui ont.introduit-les fusions dans la, définition de
"coalition"." Par contre, W.G. PHILLIPS, op.cit., n. 29, p. 80
et 8l, insiste plutB8t 'sur’l'autre aspect (CEf. n. 39, texte) .

41) Le mot-syndicat (dans le sens de fusion) n'était pour ainsi
- dire pas utilisé dans les dé&bats en frangais oll on lpi préfé-
rait "fusionnement" (Dé&bats, 1909-1910, colonne 0) ou méme
"le mot’anglais merger, a cause, sans doute, des<insuffisances
du mot "syndioat" pourtant privil&gi& par le tex)

a

de loi.
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évidemment & une partie importante de la définition actuelle de

N .

fusion (42).
Cette situatioh; dans le contexte des techniques de

rédaction éui sbn£ propres au droit statutaire d'inspiration
britannique, pourrait nous amener 3 conclure que le législateur '

| a simplement voulu éviter toute ambiguité et couvrir toutes les

possibilités en utilisant & la fois un terme gé&nérique (merger)

et un phrase descriptive si ce n'était du caractdre presqu'inco-

hérent de la rédaction de la définition de "coalition" qui nous

invite 'plutdt & croire que le législateur ne savait pas trop oil

il en était (43).

1

En fait, la juxtaposition de ces deux ailusions~apx
. . ¢ B
fusions d'entreprises dans la définition de “"coalition™ indique,

selon nous, que la nature des ph&nom&nes &conomiques visés par la
”

loi n'étaient pas clairement identifife par les législateurs (44).

Par ailleurs, il importe de noter qu'il faudra attendre
la loi de 1935 avant que la situation bizarre découlant de la

résence, dans la dé&finition de "coalition", de .deux allusions
P

hY

distinctes aux fusions d'entreprises ne cesse-(45).
\

——— —— —————— e b Y v T —

42) Voir, supra, n. 1.
43) Voir, supra, n. 35.

43) R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 180, semble souligner le méme
phénoméne lorsqu'il note: "The early. legislation gave no hint
of what was intended to be covered by the three terms--mergers,
trusts and monopolies". ) e

45) Voir, infra, n. 161.
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Dans ia pratigque, la principale_conséquencé'de ceéte.
situation fut gque la seule pougsuite visant une fusion d'entre-
prises institude avant 1935 fut engagée en vertu de la partie de
la définitién de "coalition" Yisant "l'obtention'pér toute pef—
sonne...de tout int&rét...dans les affdires...de toute autre per-
sonne" plutdt gu'en verﬁu de la partie visant les "coalition
(trust), monopole ou syndicat (merger)" (46).

B- La dualit& fondamentale de la définition

de "coalition"

A . ' . | .
Méme 's'il est gquestion de fusions d'entreprises de deux
fagons distinctes dans la définition de "coalition" gqui figure

dans la loi de 1910, il faut se rappeler que ce n'est 13 gqu'une
partie de la définition (47). /J

Celle-ci pourrait en fait se diviser 'en deux grandes
.parties. Alors qu'une partie de la d&finition vise les "trust,
monopole ou syndicat", l'aqtre partie reproduit essentiellement
les termes de l'infraction‘ée complot visant 3 restreindre le
commerce qui figurait au Code criminel, comme nous l'avons d&€ja

souligné& (48), depuis 1892,

La seule différence importante --et elle est de taille--
réside dans le fait que l'article du Code criminel vise les. com- -

plots pour restreindre indliment le commerce alors que la
: )

—

. T ——— . — —— e 4y

46) Cf. l'affaire R. v. Canadian Import (1933) 6l C.C.C. 114.
Voir, infra, n. 158.

47) Le texte complet de la définition‘ééﬁ\disponible a4 1'Annexe
I. .

48) Voir, supra, n. 19, et n. 22. _ :
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définition de coalition.vise plutdt les ententeSs (49) pour res-

treindre le commerce au détriment des producteurs et des consom-

mateurs de ces articles (50). -

Cette présence, dans:la définition de ggii}tion, d'un
texte semblable & celui de l'infraction de complot pour restrein-
dre le commerce aura, nous aurons 1'occasi9n de le constater 3
1'8tude de la jurisprudence (51), des efféts_déterminants sur 1'é-

volution de 1l'interpré&tation judiciaire en matidre de coalitions.

Par ail%eurs, le fait que la définition de coalition
vise & la fois les "ententes pour restreindre le coﬁﬂerce" et
les "fusions et monopoles" n'est pas sans importance (52). s'il
est vrai que les fusions et les monopoles peuvent avoir les mémes
effets négatifs sur la concurrence qu'une entente pour restrein-

dre le commerce, il n'en reste pas moins qu'il s'agit 13 de

49) Tout au long de cet ouvrage, nous qualifierons de "complot"
l'infraction visée au Code_criminel (art. 499;C.Cr.) et’
"d'entente ill&gale" celle qui découle de lalpartie de la
définition de coalition qui viseé les ententes pour restrein-
dre le commerce. :

50} En 1919, le test de lé&galité& sera modifié pour viser les coa-
litions (incluant-les ententes) pour restreindre le commerce
au détriment de 1'inté&rét du public.

51) Voir, Deuxi@me partie.

' 52) En particulier cette "coexistence" dans une méme dé&finition
de “"coalition" aura aussi, nous le verrons, une grande impor-
tance dans l'interprétation jurisprudentielle -de la notion
d'intérét du public.
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concepts différents (53) q%idne peuvent sg grouper facilement dans

une méme définition (54).
. —-'"'--‘_‘

Dans les faits, la Principale cqnséquence de cette
situation sera que les régles jurisprudgzglelles gui s'€élabore-
ront autour de la définition de "coalition" s'appiiqueront sans
dinstinction aux "fusions et monopoles" et aux "ententes illéga- -

lés", malgré le fait qu'il s'agisse de phénoméfes différents.

Paragraphe 2~ Une coalition n'est pas, en soi, un délit

Par ailleurs, il est essentiel de souligner gque dans
la loi de 1910, 1la définition de "coalition" n'est,_en soi, la
source d'aucune infraction. En effef, l'article 2§Iae la loi,
qui &tablit les sanctions dont se rendent coupables ceux qui con-
treviennent 3 la loi (55), ne fait.pas référence i la défini}ion
de coalition, mais bien aux termes de l'infraction de complot

pour restreindre le commerce (d&€ja sanctionné par l'article 498

C. Cr.).

53) Alors que les ententes illégales impliquent plusieurs acteurs
distincts qui se concertent, les fusions se produisent
lorsque plusieurs acteurs se fondent en un seul. Les mono-
poles visent la situation ofltun seul acteur contrdle le

march&. Etant seul, il peut difficilement "comploter" avec
d'autres. '

54) C'est d'ailleurs ce que le iégislateur réalisera en 1960
lorsqu'il séparera les "fusions et monopoles" des "ententes
et complots" (Voir, infra, Partie I, chapitre IV)

33) 1910 s.C., c. 9, art. 23. Cet article prévoit une amende de
- mille dollars per diem pour le contrevenant qui, dix jours
aprés la publication 4d'un rapport le désignant, omet de

cesser la contravention.
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Ceci signifie ni plus ni moins que la dé&finition de
coalition (laqueile inclut les fusions) n'est la source d'aucune
infraééidn dans la loi de 1910. La seule infraction créée par
1'article 23 vise le cas oll, suite & la publication d'un rapport
identifiant un contrevenant 3 l'article 498 du Code criminel
.(l'articlé 23 ne fait pas ré&férence au Code criminel, mais il
faut se rendre & l'évidence que le texte de l'article 23 reprend
exactement les termes de l'article du Code criminel), la personne
désignée au rapport pérsiste dans son geste illégal dix jours

aprés la ‘publication du rapport.

L'ironie de la chose n'd8chappe i personne. L'article
23, loin d'établir une infraction du fait de participer & une
coalition (incluant une fusion), ne fait gu'infliger une nouvelle
sanction & celui qui contrevient & l'article 458 du Code criminel
et qui continue & le faire dix jours apré&s avoir &té identifié

dans un rapport comme conspirateur. *

Pour ce qui est de la définition de "coalition”, on la

-

retrouve tout au plus dans les articles qui permettent de deman-
der la tenue d'une enquéte (56) et l'émission d'une ordonnance
d'enquéte par un juge (57). C'est donc di—q_ﬁue la loi de 1810
permet d'enguéter sur les coalitions (dégzrfont partie les fu-
sions), mais seules celles qui contreviennent & l'article du Code
criminel visant les complots pour restreindre le commerce seront

_sanctionnées par l'article 23.

Ay ———— ——— T ————— — T ———

56) 1910 S.C., c. 9, art. 5. Six personnes ou plus, qui sq;¥ d'a-
vis qu'une coalition existe et que les prix ont &té rajorés
ou la concurrence a &té& restreinte, peuvent adresser un% re-
quéte 3 un juge pour obtenir la tenue d'une enquéte.

57) 1910 s.C., c. 9, art. 7. ‘ \ '\,
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En consé&quence, les seules fusions gqui &taient suscep-
tibles d'&tre sanctionnées par la loi de 1910 &taient celles qui
€quivalaient & un complot pour restreindre le commerce selon les
termes de l'article 498 du Code criminel. C'estidénc dire que
les "co?litibn (trust), monopole ou syndicat (merger)", qui n'ont
pas leur &quivalent dans l'article 498 C. Cr., ne sont pas, en
soi, vis&s par l'#rticle 23 (58).

Toutefois, dans la mesure oll un "syndicat" (une fusion)
a pogr effet "d'avoir diminué injustement (59) la concurrence
dans la production de tout article” (60), il va sans dire que

cette fusion, parce qu'elle a les mémes effets qu'un complot pour

restreindre le commerce, sera sanctionnée par l'article 23.

En d'autres mots, seules les coalitions (61) gqui cau-

sent une majoration des prix ou restreignent la concurrence per-

mettent de demander une enguéte (62) et seules celles qui ont

58) Ces mots (monopole, trust et fusion) ne figurent ni dans

l'article 498 C. Cr. ni, &videmment, 3 l'article 23 de la loi

de 1910.

59) I1 s'agit encore ici d'une grossi&re erreur dans la version
frangaise de la loi. Le mot "unduly" qui apparait i l'arti-
cle 23 (1910 S.C., c.9) et 3 l'article 498 C. Cr. a &t& tra-
duit par "indfiment" au Code criminel, mais par "injustement"
a l'article 23 de la loi de 1910.

60) 1910 S5.C., c. 9, art. 23. Ceci reprend exactement (sauf pour
l'erreur de traduction signalée 3 la note 55) les termes de
l'article 498 C. Cr.

61l) Au sens de la définition de l'article 2.
62) Ccf. 1910 s.C., ¢c. 9, art. 5,
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pour conséquence les résultats déj3 condamnés par le Code crimihel

(63) sont sanctionnées par la loi (64) .- L]

Paragraphe 3- La d&finition de coalition limitée" aux
consommateurs et les producteurs d'un
article de commerce - RRE

Comme nous venons de le signaler, les fusions né coﬁs-’
tituent pas, per se, un d&lit dans la loi de 1910. Tout au plus

peut-on dire qu'une fusion qui a les mémes effets gue ceux qui

sont réprouvés par l'article du Code criminel qui vise les com-
plots ayant pour effet de restreindre le commerce (65) subira les

mémes sanctions. .

Mais alors, quelle est la porté&e des mots "au dé&triment
‘ . e
des consommateurs et des producteurs de cet article" qgi figurent

bt

_ /
d la définition de "coalition" (mais ne se retrouven pas & l'ar-
ticle 23 établissant les sanctions) et qui deviendront &ventuelle-
ment, avec quelques modifications, le critdre permettant de juger

la 1&€galité d'une fusion?

La lecture des Débats nous apprend que ces mots ont &td

-intégrés 3 la définition de "coalition" sous la pression d'un

63) Comme nous l'avons souligné, l'art. 23 (1910 S.C., ¢. 9) n'a
donc pour effet que d'ajouter une seconde sanction (amende
per diem) 3 l'offense déj3d condamnée par 498 C. cr.

64) Ceci correspond bien 3 ce gu'expliquait Mackenzie King: "Cette

législation...ne vise pas les coalitions ou les fusionnements
comme tels, mais plutdt l'exercice injuste (lire indd), par
les coalitions, fusionnements oun monopoles, des pouvoirs que
peuvent leur procurer cette forme d'organisation". Débats,
Chambre des communes, 1909-1910, colonne 2170.

65) Voir, supra, n. 23.
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. afr
député de l'oppositioﬁ“éui a voulu modifier la portée de la loi
(66) en précisant que les seules coalitioﬁs auxquelles s'appli-
guerait la loi seraient celles

qui ont pour but d'augmenter les prix au .
détriment du consommateur. ¢

(67) o , | ?b

e Cet amendeﬁent ayant &té agréé par le ministre, ﬁlusieurs'

';députés s'inguiétérent du sort des producteurs qui, l€sés par une
"coalition", n'auraient pas &t& proté&gés par la loi. BApré&s avoir v
nié la nécessité a'uné autre modification, Mackenzie_ging propo- ‘
sait lui-méme d'ajouter les mots "et des producteugé" (68) . Le

caractére un peu improvisé& de ces amendements explique sans doute

les problémes de rédaction gue nous avons‘notés plus haut (69).

66). Au sujet de la port&e de ces amendements, Mackenzie King a b 5
dit: "Certains députés ont pensé que la définition donnée ‘
dans- le bill imprimé& soumettrait peut-&tre 3 la loi des
coalitions qui ne feraient tort & personne. Pour rendre la |
chose plus claire, nous y ajoutons les mots 'au préjudice des
consommateurs et producteurs...Les mots d &tre ins&ré&s n'a-
joutent rien et n'enlé&vent rien, 3 ce gu'il me semble; mais }
ils ne peuvent nuire, et ils enlé&vent la difficulté que 1l'on . ;
souléve". - Débats, 1909-1910, colonne 8308-8309. .

67) Id., colonne 8286. D&claration du député de Pictou E.
MacDonald. (parrain de l'amendement).,

68) Id., colonne 8308. ' ?
69) Supra, n. 36.
70) Chambre des communes, Débats, 1909-1910, colonne 8308.

—— e e
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Ces mots ne limitaient—ils-pas plutdt de fagon notable

la port&e de la définition de "coalition"?

La réponse doit &tre trouvée dans les autres articles
-~ -

<1

du projet de loi plutdt que dans la définition elle-méme (71).

- _ Ainsi, l'article 5.(4) précise bien que seules les per-
v . ' .
sopnes au détriment de qui la coalition opa&re "en sa gualité de

P

consommateur ou de producteur" peuvent demander une ordonnance
d'enquéte (72). Ceci, par la force des choses, signifie que la
coélitioﬁ doit avoir lésé personnellement des consommateurs ou
des produéteurs pour gue les mécanismes d'enquéte soient mis en

branle. Il n'est donc pas gquestion "d'int&rét du public", maia.~

"de 1'intérét particulier des pétitionnaires.

A~ Les consommateurs et les producteurs

Les termeé "consommateurs" é% "producteurs", bien
qu'assez généraux, limitent tout de méme’ la portée de la loi &
ceux qui ont un intérét direct soit sous un titre ou sous un
autre (73). Si le terme "consommateur" ne pose pas de probléme,

il n'en a pas &té de méme pour celui de "producteur”. Ainsi, au

—— el o e S — e for. v

71) L'utilisation qui est faite de la définition de "coalition"
par les autres articles de la loi nous permet d'en appréhen-
der les limites.

72) 1910 s.C., c. 9, art. 5.(4).

73) Par exemple, un intermédiaire (détaillant) entre le produc-
teur et le consommateur n'aurait pas un int&ré&t suffisant
pour réclamer une enquéte...méme s'il souffre de la coalition.
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cours des débats, un député a cru y voir que les int&réts contra-

dictoires des uns et des autres devaient &tre pesés (74).

e
Ce n'est pourtant pas le sens qu'il faut donner & la

présence du mot "producteurs". .Celui-ci vise simplement & é&te %re_

-

aux producteurs d'un article de commerce la protection accordée -

aux consommateurs face aux coalitions formé€esgs d'autres producteurs

de ce méme article.

‘Quoi qu'il en soit, il n'en reste pas moins que la pré-
sénce des mots "consommateurs" et "productedrs“ dans la définition
de "coalition" (75), dans ltarticle permettant de demander une
enquéte {76) et dans l'article autorisant un juge & E€mettre une
ordonnanéé en vue d'uhe enquéte (77), limite l'application de la
loi aux cas ol ceux-ci sont directement 1l&sés par une Fcoalition"
Il s'agit 14 d'un choix de termes plus restrictif que les mots

"au détriment de l1l'int&ré&t du public" qui seront adopt&s dans la

loi subséquente.

Alors que la notion "d'inté&ré&t du public". fait appel &

l'ensemble du public, d l'ensemble des citoyens/, lesfmots "consom-

-

mateurs et producteurs!, surtout lorsqu'on leur ajoute --comme 1'a
fait le législateur de 1910-- 'les mots "de cet artlcle de commer -

ce", font allusion au cas particulier de personnes qui, en gqualité

——— " ————— . ————— ————

74) Ralph Smith: "Le consommateur of le producteur ne sauraient
b&néficier simultanément de cet avantage™. (Débats, 1909-1910,
colonne 8313). e o

75) 1910 s.C., c. 9, art. 2 c) Bah

76) Id., art. 5. | ,
77y 1d., art. 7.

78) Voir, Infra, Chapitre II.
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de consommateurs ou de prbducteuns d'un article particulier, sont

+ [

- s

individuellement et personnellement' 1&sé&s par une pré&tendue coa-

lition (fusion) (79). .. S - .

k. » . B S

. B~ be cet érticle de commerce
L'utilisation des mots "de Zet article de comnerce"”

[y

vise' 8videmment & limiter la portée de la loi aux?ohjets_qui sont

dans le commerce (80).

En conséquence, les coalitions (y compris “les fusions)
survenant dans le domaine des services sont exclues de l'appli-
cationhde lq loi. Ceci, combin& avec les mots "consommateurs ou
producteurs” a aussi pour effet de restreindre considérablemént
le- "public" dont les int&r&ts sont 1&sés par une coalition. En.

effet, il ne s'agit pas de 1l'ensemble des consommateurs et des

v

producteurs en tant que tels, mais bien des consommateurs- et des
producteurs d'un article de commerce précis. Loin de viser le

public dans son ensemble ou méme les consommateurs dans leur. en-

semble, la loi ne protége que les "consommateurs" ou "producteurs”
S , .
d'un article de commerce particulier. On est encore 16in de la

notion "d'intérét du public". ' o

79) Comme nous le faisait remarquer Me Lubin Lilkoff, 1l'article j
5 (1910 s.C., c. 9) exige de la part du requérant, un "ints-
‘rét" comparable & celui exig&, dans les poursuites civiles, ;
par le Code de procédure civile. Etant donné le caracteére '
pénal de la Loi des enquétes sur les coalitions, on peut se '
surprendre que le requérant (d€nonciateur) doive alléguer son
intérét personnel et actuel pour d&noncer 1l'existence d'uhe
coalition.

80) Nous'avors déja soulf&né (supra, n. 37) l'incroyable erreur
"~ de traduction qui fait dire au texte frangais "de cet article

en dehors du commerce" (souligné ajouté).

* : (\\th/
_ ~

N
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Paragraphe 4- La tenue d'une - ‘enquéte et 1l'intérét
;. du "public ~ ¢

+

kg o)

K

Si, comme nous venons-.-de ie vo:.r, il n'existe aué&
llen entre la définition de coalition et "1° 1ntéret du publlc“
il faut toutef01s noter gue la loi de 1910 fait appel 3 la r®-
tion d'intérét public. Toutefois, "1' 1ntéret du public™” appa—
rait, n ? pas pour définir les termes ou pour quallflem\l in-

el

fractlon is plus 51mplement pour aider le juge & déc1der de

. la pertinence de la tenue d'une enquéte.

il
. ',f/ -

En effet, l'article 5.(4) impose aux requérants qui ont

intérét de déclarer "qu'il est de 1'intérét public qu'une enqué-

te soit ouverte" (81). Par ailleurs, l'article 7. précise que

leijuge‘ordonneré'qu'uné enquéte .ait lieu g'il

.

est convaincu qu'il y a de bonnes raisons de croire
. a8 l'existence d'une coalition nuisible au commerce
ou dont les opérations ont eu lieu au détrlment des
consommateurs ou des producteurs, et gu'il sera dans

1'int&rét public qu'une enguéte soit ouverte...
(82)

i
Py

Compte tenu de 1'&numération des conditions régissant

la possibilité de la- tenue d'une enquete, il ressort clalrement

que les mots “1ntéret publlc“ constituent tout au plus un moyen

de refuser une enquéte lorsque les autres conditions sont remplies,

T v —— " ———— —— ey s

81) 1910 S.C., c. 9, art. 5.(4).
82) Id., art. 7.
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et lorsque, de l'avis du Juge, l'intérét public ne serait pas
servi par une enquéte réclamfe par des intéréts particuliers

(i.e. les consommateurs’ ou les producteurs d'un article de commer—
ce) .

C'est de cette fagon fondamentalement négative que 1la
notion d'int&ré&t public fait son apparition dans la premidre Loi

relative aux enquétes sur les coalitions de 1910.

Séction 3- La mise en oeuvre des dispositions de la
loi de 1910 relative aux fusions

Aucune enquéte ne fut enﬁreprise de 1910 & 1919 en vertu
des dispositiéns de la loi relative aux fusions. En fait, une
seule enquéte fuy entreprise au cours dércette période en vertu
de la loi €t il s'agissait d'un casﬁ"d;enténte illégale” au sens

de la premi&re partie de la définition de "coalition" (83).

-

La plupart des auteurs conclurent i l'inefficacité“du .
syst&me de mise en branle du mécanisme d'enqﬁéte prévu par la loi

de 1910 (84). _

____________________ ’ ¥

83) Dans cette affaire, 1a‘compagnie visée par 1l'enquéte intenta
des poursuites, contre la commission d'enquéte. Cf. United
Shoe Machinery Co. of Canada v. Laurendeau et al. {1912) 2
D.L.R. 77.

84) En particulier, voir: Rapport MacQuarrie, op.cit., n. 26,

P- 11 (repris par plusieurs auteurs dont L.A. SKEOCH, op.cit.,
.n. 15, p. 8) ol on lit: "The legislation revealed two prime
weaknesses. - The first was that private citizens...were
reluctant to shoulder the gopsiderable responsibility...of
initiating investigations. Secondly, there was no individual
or body to provide continuity in administration. A board was
constituted on an ad hoc basis". W.T. STANBURY, op.cit., n.
13, p. 48: "While the act of 1910 provided a new mechanism for
.federal enforcement, it was cumbersome"”"; G. ROSENBLUTH &

H.G. THORBURN, in Canadian Anti-Combines Administration 1952-
1960, Toronto, University of Toronto Press, 1963, affirment,
(suite page suivante) ~ e

-

o

-
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» 1l nous semble'qﬁe les problémes posés

par la définition du mot ' oalition", dansolaquglle définition

;le.céncept de fusion &tait amené! avéc ambiguité, sous deux for-

v

a

mes différentes. dans deux parties distinctes de la dé&finition,
n'étaient pas de nature 8 favoriser le développement d'une poli-

tique.coh&rente 3 1'&gard des fusions.

" Il faut toutefois rappeler que les‘fuéioﬁs n'étaient
pas la pnincipa}e préoccupation du léglslateur. Ce n'est qu'en

el

J

o

cherchant 3" créer un mécanisme d'en uété'pour faciliter 1'agpli
. . g : PATAL

. _ -, o . .
cation des dispositions”du Code criminel visant les complot

formés en vue de géner le commerce gue le législateur, pressé

‘par la clameur publique liant 1a hausse des prix au phénoméne‘

de ia recrudescence des fusions, en a "profité" pour inclure les
fusions dans la d&finition de coalition. Le texte hybride qui en
résulta n'était pas de nature 3 favorise; une appliéation vigou-
reuse la la loi.

3 L . . :
D'autre part, pour ce qui est des fusions, il faut

et o e s ey e S T e ——— — —

84) suite 3 la page 5: "The act of 1910 proved ineffective, as

were reluctant to come forward and lodge complaints"; par
contre, un professeur américain s'enthousiasmait déijd en 1913
au sujet de l'efficacité de cette loi qui dissuadait les
coalitions (incluant les fusions) grice 3 la menace que repré-
sentait la publicité accompagnant la publication d'un rapport

there was no permanent machinery to inforce it and citizens >

de commission d'enquéte. Il &crivaits: "Publicity and the fear .

of publicity is doubtless the strongest remedy" (souligné
ajout&) J.E. BOYLE, Canada's Combines Investigation Act: A
lesson for the United States (1913) 3 Quarterly Journal of
the University of North Dakota, 164, 5 la page 168. Ceci
répondait parfaitement aux vues exprimées par Mackenzie King
qui avait insisté longuement sur 1'effet dissuasif de la pu-
blicité découlant de 1l'enquéte et du rapport au cours des .
débats. (Chambre des communes, Débats, 1909-1910, colonne
6843 et ss.

?u
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-

+ -

souligner le fait que les saﬂctions prévues par la loi (85), du

*
-

moins celles qui constituent des actes criminels, sont ré&digées

en des termes identiques & l'infraction de complot pour restrein-

7

dre le commerge. ' Ceci signifie qu'il n'existait pas, dans la
loi de 1910, une politique définie & 1'&gard des fusions. Cette
loi visait tout au plus les effets identigues & ceux des complots

pour géner le commerce qui auraient pu découler de certaines” fu-

sions.

Malgré le fait que les fusions d'entreprises ne sont

. susceptibles de sanctions que dans la mesure oil elles ont les
) o

- S . G
mémes effets gqu'un complot pour restreindre le "commerce {selon

les termes du®Code criminel) et malgré lé fait que les fusiors ne
constituén% gue 1'une deslcomposantes’de la définitiohxé? "coali-
tion" dans la loi de 1910, il nous seﬁ%le essentiel de noter, au
terme de ce chapitre, que i'adoption de la loi de 1910 fut la

seule occasion ol le probléme des fusions d'entreprises &tait une

préoccupation majeure au sein de Ia population.

e e - &
85) Outre l'article 23 dont il a &t& question plus haut (CEf.

n. 57), la loi de 1210 introduisait deux sanctions s'appli-
quant aux "coalitions". L'une permettait au Cabinet d'a-
baisser les droits de douane pour qu'il "s'ensuive pour le
public le bénéfice d'une concurrence...raisonnable™ (art. 21).
Cette mesure n'a &té utilis@e qu'une fois, en 1902. IL'autre
permettait & la cour d'Echiquier de ré&voquer’'un brevet uti-
lisé pour obtenir les mémes effets qu'un complot pour res- .
treindre le commerce (art. 22). Cette mesure a &td utilisée
trois fois. Ces deux mesures ont toujours, depuis 1910,
fait partie de la Loi relative aux enquétes sur les coalitions,
avec certaines modifications. Aujourd'hui, ce sont les arti-
cles 28 et 29 respectivement, de 1970 S.R.C., c. C-23. Pour
une €tude de l'application de ces sanctions, consulter: W.T.
STANBURY, Penalties and Remedies under the Combines Investi-—
gation Act, op.cit., n. 26, p. 57/5-576.

b

S
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"En effet, lors de l'adoétion des lois subséquentes en

L

ce domaine, il n'a pas &té possible d'identifier un phénoméne

comme celui de la vague de fu51§hs de la fin de la premi&re dé- T

5
—F

cennie du vingtigme silcle.’

A
Pourtant, nous avons pu le constater, cette_iriquiétude

du public devant cette vague de fusions n'a -donné lieu gu'a une

timide inclfision des fusions dans la définition de "coalition",
<) . ‘
*a““aicr§NQu'au niveau des sanctions, il n'édtait plnszquestion de la

ﬁﬁéfiniﬁion de "coalition" Hi de. sions,:mais de complots pour
] 4
. ) {
restreindre le commerce.

~ .

Mals cette loi de 1910 demeure extrememgnt 1mportante

- —

pour comprendre la pollthue actuelle en matlere de fusions, car
c'est le texte de 1910 qui est responsable gde 1'association, qui

durera jusqu'en 1960, des fusions et des ententes ill&gales da

/
la définition de "coalition". j’
. : . \

\

) . &
o ¢
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Chapitre II- L' introduction du crltére d'lntéret u public par
la loi de 1919 {86) ‘

Section 1- Les circonstances de son adoption

La premigre guerre mondiale rel&gua aux oubliettes la
préoccupation qu'avait eu le lég%slateur en 1910 3 1l'égard du
phénoméne de la recrudescence du nombre de fusions combinde 3

une héusse sensible du cofit dé la vie.

La guerre  est aussi, sans douté, 1'un des facteurs gui
.expliquent qu'une seule enquéte ait &té faite en vertu de la loi
‘de 1910 relative aux coalitions, monopoles, trusts, et syndicats

(mergers} (86a).

"Lorsqu‘en 1919, le législateur fut saisi d nouveau d'un
projet de loi visant 3 remplacer et 3 abroger (87) la loi de 1910,
il faut bien admettre que les fusions ne figuraient pas parmi les
principaux facteurs de l'adagption de cette nouvelle loi.

Paragraphe 1- Le contr8le des prix abusifs et de
1l'a¢caparement

N | S
Dans sa partie historique, le Rapport MacQuarrie (88)

—————————— ‘.———————_.——

86) An AcE” concernlng the InVestlgatlon and Restraint of Combines,
Monopolies, Trusts and Mergers and the withholding and enhance-

mént of the prices of commodities. 1919 S.C., c. 45. ° /
86a} z&ir, supra, n. 83
87) Id., art. 15.

88) Supra, n. 26. /

2]
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insiste surs/le fait que la flamb&e des prix qui fut 1l'une des

-

principales %o uences de la guerre sur l'&conomie a aussi &té
la principale catse de 1l'adoption de nouvelles mesures l&gisla-

tives en matiére d'ententes commerciales et de monopoles, de méme

La hausse rapide du cofit de la vie qui a suivi immé&-

diatement la Premiére guerre mondiale a conSuit en’

1919-% la constitution d'un Comité€ spé&cial de 1la

Chambre des communes. Le Comit& a recommandé la cré

ation d'une Commission permanente chargée d'appliguer
. la loi concernant les ententes commerciales et s

et les accaparements.
(89)

Il est & noter que, d'aprés le rapport MacQuarrie la
o \

recommandation du comité& spécial de la Chambre faisait mention

des ententes commerciales (premiére partie de la définition de

"goalition' en 1910), des monopoles ]qdi faisaient partie, au
/ 4

méme titre que les "syndicats" (mergersi de la définition de

"coalition" de 1910), mais pas des fusions. Pourquoi?

Sans doute parce que les fusions d entreprlse n'étaient

"'\l

pas pergues comme un probléme notable en 1919. Bl

En effet, au cours de la guerre, le nombre de fusions

~

89) Dixit le Rapport MacQuarrie, cité en frangais dans:
Propositions pour une nouvelle politique de concurrence pour
le Canada {premiére &tape), Ottawa, Approvisionnement et

. Services, 1977, p. 6A. Voir aussi: B.C. McDONALD, LS
Constitutional Aspects of Canadian Anti-Combines Law Enforce-
ment, (1969) 47 R. du B. Can. 161, & la page 173, ol il est
suggéré que l'adoption en Grande Bretagne d'un Profiteering

Act (9-10 Geo. 5, c. 66) en 1919 ait pu. inciter le léglsla--
teur canadien & agir. _

matidre de bé&n&fices excessifs et d'accaparement (hoarding):

monopoles et de lutter contre les bénéfices exce 51f5

“n
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&tait resté 3 un niveau relativement peu Elevé (90). A cdté des

problé&mes causés par les bénéfices excessifs acquis au moyen

d'augmentation injustififes des prix par les commercants sans

scrupules, les fusions ne représentaient donc:pas, en 1919, un

probléme urgent.

.

Paragraphe 2- Le lien entre les prix abusifs et les
ententes illégales '

D'autre part; le probl&me des profits excessifs se com-

, " binait.dans les faits & celui des ententes commerciales ayant

\\\m, 1'effet de complots pour restreindre le commerce. En effet, il

semble que les profits excessifs que pouvaient accumuler certains

commergants étaient souvent rendus possibles par des "ententes™

!

-

entre commergants en vue d'uniformiser (par le haut) leurs poli-

tiques en mati&re de prix. L'opinioh publique était particulié-

rement émue de cette situation. C'ést d'ailleurs ce facteur plus

que tout autre qui explique qq{un comité spécial de la Chambre

des communes ait &té saisi de la guestion et gu'un projet de loi

«a fait suite au rapport de ce comité. Ces/complots pour restrein:
- L

dre ﬁé\pommerce gtaient dé€ja, Qn'l'a vu, sanctionnés par le Code

criminel (91). Toutefois, une action efficace en ce domaine J4é&-

pendait largement de. la mise en place d'un organisme permanéht

chargé d'appliquer la loi.

1

90) A ce sujet, consulter: J.C. WELDON, Consolidation in Canadian

91)

Industry, 1900-1%948, in L.A. SKEOCH, Restrictive Trade
Practices, op.cit., n. 15, 8 la page 236, oll on constate que
de 1913 &8 1922, le nombre de consolidations est demeuré sensi-

blement plus bas gqu'en 1910. En 1910, 145 consolidations (fu-
sions); en 1919, il n'y en a eu que 75.

1906°S.C., c. 146, art. 498. vVoir, suEr§; n. 23. A noter que
1'article 23 de 1la loi de 1910 (S.C., c. 9) sanctionnait aussi
ces "ententes illégales". Voir, supra, n. 63.

~
PR

&
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" C'est, selon nous, pour .cette raison que le Comité
spécial de la Chambre des communes, pré€occup€ par ces ententes
permettant des prix abusifs, recommandait de nouvelles disposi-
tions légis;atives regroupant celles qui avaient &t& adoptées en
1910 pour enquéter sur les.coalitions (telles que dé&finies dans
cette loi) et celles qui &taient rendues nécesgaires par les prix

»*

et l'accaparement.
4

Paragraphe 3- Nécessit& d'une commission permanente pour
appliquer la loi

Conformément aux recommandations du comigé spécial de
la Chambre des communes cité&es plus haut (92), il fallait que le
Parlemijﬁ/cr%e une commission permanente chargée de‘la lutte
contre” les ententes commerciales, les monopzj;;\ét\;gg prix abu-
sifs.

La nécessité@ d'une telle commission, dot&e de pouvoirs

décisionnels tr8s &tendus lui permettant d'intervenir au niveau

ki
des prix pour forcer les commergants 3 abaisser les

rix trop
Elevés, €tait 3 la base des recommandations du comi spécial de .

la Chambre.

Toutefois, cette commission n'allait pas &tre formée
en vertu de la méme loi, mais par le biais d'une loi spéciale

délimitant le mandat, des pouvoirs et les autres dispositions

——— s oy oy i k. it B BB Sy ey b S — —

92) Voir, supra, n. 89 (texte).
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administratives pertinentes (93),

-._-—.——————_—._—._—-.——.—-.

forme d'ordonnances Provisocires (art. 33) ou d'ordonnances "to
Cease and desist" rendues en fonction du Combines and Fair
Prices Act 1919 S.C., c. 45, art. 11.(2). L'omission de se
conformer dans les dix jours 3 cette derniére ordonnance rend
le contrevenant passible d'une amende per diem de $10,000 et

————

deux ans de prison (art. 11.(3) Combines and Fair Prices Act.)
94} voir, Supra, n. 93.

95) Cf. House of Commons, Debates, 1919, pPage 4527 (Adoption en
deuxidme lecture du Board o Commerce Act, ‘Les délibérations
Sur le Combines and Fair Prices Act couvrent, en tout, moinsg
de 20 pages des Débats de 1919,
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genre de contrdles stricts qui &taient chose courante pendant la

guerre. - )

C'est de cette fagon qu'il faut expliquer, selon nous,
la portée éssez extraordinaire de la loi (96) de 1919, laquelle
allait, simpleﬁent parce que les fusions &taient associges depuis
1910 aux ententes commerciales et au# monopoles, donner au pays
une politique 3 1'é€gard deé fusions qﬁi ressemble beaucoup & ce
que proposent l%{plupart des, projets de réforme &laboré depuis
1969 (97). ‘

.

Section 2- Lfintérét du public est le critére
privilégié de’' la™d&finition de
"coalition"”

Nous avons dé&ja souligné (98) le manque de clarté de
la définition de l"coalition" dans la loi de 1910. Les rédacteurs
de la loi de 1919 ont tenté&, avec plus ou moins de succés, en

manipulant les mémes €léments qui formaient la définition de

E

96) On devrait plutdt dire les lois tant le Board of Commerce Act
- et le Combines and Fair Prices Act sont interdépendants.

97) Tous les projets de réforme rendus publics en matidre de fu-
sions depuis la publication, en 1969, du Rapport provisoire
sur la politique de concurrence du Conseil €conomigque du
Canada, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1969 s'entendent pour
proposer une “décriminalisation" des fusions au profit de
1l'adoption de r&gles de nature civile, administrées par un
tribunal d'exception ou une commission qui auraient des pou-
voirs semblables & ceux qui appartenaient 8 la Commission du
commerce cré&e par la l&gislation de 1919.- Par exemple, con-
;sulter: Loi sur la concurrence 1971 P.L.C. C-256 (l&re

lecture qui prévoit un Tribunal des pratiques de concurrence;
aussi, la "Commission nationale de commerce", proposée par
L.A. SKEOCH et B.C. MacDONALD dans leur rapport, op.cit.,
n. 13, p. 280; aussi, la Loi sur Ya concurrence 1977 P.L.C.
C-13 (lé@re lecture), art. 16., qui prévoit la création d'une
"Commission de la goncurrence".

98) Supra, n. 36.
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1910 (99) et en y ajoutant d'autres, de formuler une dé€finition

plus claire de "coalition",

Pour rendre le texte plus clair, deux moyens ont &té
employés. D'abord, le texte de la dé&finition est divisé en ali-
néas et en paragrapheé numérot&s. Ensuite, le lé&gislateur a vu

i regrouper, dans un paragraphe introductif, les &léments qui

"qualifient" 1l'ensemble de la définition (100).

Paragraphe 1- Les fusions dans la définition de
"coalition"

Comme en 1910, les fusions sont partie inté&grante de

la définition de "coalition" et, comme en 1210, les fusions sont

-~

présentes squs deux aspects différents dans la définition.

En effet, alors que l'alin&a (a) pré&cise que les
mergers, les trusts et les monopoles "proprement dits" (101) sont

censés Etre cdhpris dans l'expression "coalition", 1'%ling&a (b)
.

ajoute que cette expression comprend aussi:

-Lé relation résultant de l'achat, du louage, ou

d'une autre acquisition par une personne de tout
contrBle sur ou intéré&t dans la totalité ou

-
&

—— s ks A ——— e e e s e A

99) C'est ce, facteur, plus gue tout autre, gul détermine 1'impor-
tance historique de la loi de 1910, Les lois qui lui succé-
deront conserveront les €léments qu'elle introduisait dans
la déflnltlon de coalltion" les modifications &tant gé&né-
ralement; obtenues en jonglant“ avec ces é€léments, i.e. en

changeant leur disposition, ou en ajoutant des éléments
supplementalres.

100) 1919 s. G., of”&i\ﬁiat. 2 (Voir le texte de 1'article,Annexe
I). ; /

101) .1d., art. 2.{a). A noter que le mot merger est employé en
lieu et;place de fusion pour traduire "mergexr" Le mot "syn-

“dicat",!employé en 1910, a &t& abandonn&. Il refera pourtant
surface;en 1923,

{

RN
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partie du commerce de queldque autre personne...
(102) : '

Par ailleurs, l'alinEa (¢) vise les ententes commer-
ciales qui consituent, comme en 1910, le troisi@me volet de 1la

définition de "coalition" (103).

Pas plus qu'en 1910, le mot "merger", qui a &té& choisi
pdur’traduire le terme anglais merger, n'est défini dans la loi

de 1919. Compte tenu du fait gque les fusions ne sont pas, en
1919, nl de prés ni de loin, une préoccupation de ceux qui ont

; o .
adopté la loi (104)s il n'est pas surprenant qu'on n'ait pas pris

la peine de définir ce mot. En fait, on ne définit pas non plus

) " _
- le mot monopole qui, lui, est 1ié de plus pré&s aux plaintes dé-

. N
coulant de prix et de profits abusifs, o

Démontraht’en cela un louable désir de é'attacher le ét

plus fidélemént possible aux texte de 1910 malgré les modifica-

' tions apportées, le l&gislateur remplace les mots "y compris ce

— ————— T — —— ————— T —— o —

. 102) Id., art. 2.(b).

103) 1d., art. 2.{(c). (Le texte int&gral est & l'Annexe I).
Comme en 1910 (Supra, n. 42 et 43), cette partie de la d&-
finition de "coalition" recoupe 3 peu prés entiérement (elle
y-est méme un peu plus fidé&le)} 1l'article 498 C.cr. concer-
nant les complots en vue de restreindre le commerce. Ceci
permet & la Commission de commerce de faire enquéte et de
décider de la pertinence d'une poursuite- contre les auteurs
d'un tel complot (1919 S.C., c¢. 45, art. 1l1.(5).)

104) Supra, n. 89 .et 90:. A noter gque les mots fusions, syndicat,
-+ ou merger ne sont jamais l'objet de la discussion au cours
~ des débats portant sur l'adoption du Combines and Fair
Prices Act.
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gqui est connu sous les noms de.." par les mots "proprement dits"
o

(105) . ' R

Ceci, comme 1l'a souligné W.G. Phillips,

(was) hardly calculated to add precision to a
phrase even then beginning to suffer from disuse.
(106)

Cette ré&férence au fait que les mergers doivent &tre

pergus dans la loi en fonction de 1la signification qu'il revé-

tent habituellement ou commun&ment aux yeux du public met en lu-"

miére le fait que leur inclusion dans la définition de "coalition"

vise sans doﬁte lus & montrer au public "qu'on fait guelgue
P q g

‘chose au sujet des fusions" gu'd guider les tribunaux dans 1'in-

terpré&tation de la loi (107).

Par ailleurs, cette portion de la d&finition de "coa-

lition"” que nous avions qualifié de "d&finition occulte dée

-~

fusion" en rapport & son intégration & la.d&finition de "coali-
:

4

h) - -
tich" en 1910 continue dg faire double emploi en 1919 (108).

- -

1.
Encore une ‘fois, on peut s'interroger sur les motifs

du l&gislateur qui laisse coexister dans la méme d&finition de

10%)

106)
107)

108)

e —— iy rm — T ———

Les mots employ&s dans la version anglaise le la loi sont

"so called". Ils réussissent mieux que les mots "proprement
dits" 3 indiquer que le législateur veut que ce soit le sens
ordinaire donné aux termes "merger, trust or monopoly" qui
les définisse.

W.G. PHILLIPS, op.cit., supra, n. 29, ﬁage 81,'n. 10. \\ // _

En fait, aucune affaire de fusion (ou méme de mondpole) ne -
sera amenée devant les tribunaux en vertu des mots "merger,

- trust or monopoly, so called" avant que ceux-ci ne soient

définis collectivement en 1935.
Voir, supra, n. 40.
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"coalition” ‘'les mots "merger, trust ou monopole" (qui incluent

les. fusions) (109)'é£ le paragraphe:qui vise l'acquisitibn d'un

contrSle dans l'entreprisé d'un tiers (la définition occulte de

fusion de 1910) (110).

. Cette "définition occulte" de fusion
dans la loi de 1919 semble conforme, .sauf sans
bléme de’conco;danbe entre la version anglaise

«frangaiseh(lll), au texte adopt& en 1910.

o
n

) .
Paragraphe 2~ L'inté&rét du public comme
limitatif

qu'on retrouve

doute pour un pro-

et la version

critére

Le paragraphe introductif de la définition de "coali-

tion" s'é&nonce com*e suit:

N

L

A

The expression "combine™ (coalition) is used in this
.Act with intended relation to articles of commerce
and shall be deemed to have reference only to such
¢combines..as,..have..,operated or are likely to
operate to -the detriment or against the interest of
the public, consumers, producers or others...

(112)

le libellé de l'article.nous améne & constater que le terme

"coalition“-n'est censé se référer, en vertu du libellg de la

[ ' .
définition de "coalition", qu'ad celles "qui ont opéré ou qui

“sont de nature i obérgr’au détriment de l'inté&ré&t du public..."

———————————————————— ~

109) 1919 S. C., c. 45, art. 2. (a)
110) Id., art 2.(b).

-

111) Business, &tait traduit par “les affaires de" en 1910 et

par "les oPératlons de.." en 1919.
" 112) 1919 s.C., c. 45, art., 2.
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L'intérét du public sert donc ici @ critére limitatif,
restreignant la définition et la signification du mot "coalition"”
(et partant, du terme merger) & celles "qui op&rent ou qui sont

de nature A op€rer au détriment de 1'intér&t du public".

Par conséquent, celles‘&ui n'op&rent pas 4 1 'encontre
de 1'int&r&t du public sont exclues de l'ap_;;QQEion'della loi.
\Hﬁ'est ce que précisait le ministre de laJui;}gé’é'alorér Arthur

Meighen, le responsable de la loi devant le

arlement:
-.-the scope of the operations of this board as
affecting combines shall be directed .against such
combines as are detrimental to the public interest,
In other‘ﬁhrdﬁ, this Act recognizes the Fact that
there may bk combines...that are in full accord
with the public interest, in the interest ‘of the
‘country. L

(113)

Par ailleurs, la déclération du miniétre donne & penser ~
que “l;intérét du public" peut devenir une défen e’ou une justi-
fication, en éerﬁettant a8 celui qui est souﬁqonné d'avoir opéré
une "coélition?gdelfaire la preuve que celle-ci est, dans les
faits, conf;fmé\a 1'intérét du public, ceci 1luj permettan{ de

sortir du cadre de la définition de "coalition" (114).

T o e e [ B vy e . o — —— o —

— .
113) House of Commons, Debates, 1919, p. 4567,

114) Toutefois, le Combines and Fair Prices Act, art. 5.(2)
impose 3 la personne qul comparait devant la commission
de "show cause why an order should not e made requiring
such person to cease and desist..".(La personne 3 le fardeau
de la preuve).

“
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Paragraphe 3~ L'int&ré&t du public constitue un
' critére tré&s large

L'insertion des mots "de 1'intérét du public" entre
les mots "au détriment" et "des consommateurs et des producteurs"”
est probablement le d\hngement le plus 1mportant apporté par la

léglslatlon de 1919,

Il n'existe pas de déflnltlon des termes "intérét du
public" dans la loi, mais 11 est 1nden1able que leur presen
fait éclater le’carcan imposé par la loi de 1910 quif lLifnitait

1'application de la loi & ceux qﬁi avaient uh intérét direct

comme “consommateurs ou producteurs" des articles de commerce

visés par la coalition (115) .

Ici, il n'est plus question de 1'intérét particulier
QLEE consommateur ou d'un producteur 16sé comme individu par une
coa11t1 r mais bien de 1'1nterét du publlc dans son ensemble.
C'est d'ailleurs ce que laissait entendre Meighen lorsqu'il fait

equivaloir l'lnteret du public et l'lntéret du pays (116) .

Dans ce contexte, les mots "soit consormateurs, soit

producteurs ou autres" prennent tout au plus l'allure d'une

R e e - 41 . " e

115). Veir, supra, n., 73.

116) Meighen a dit: ",..with the pyblic interest, in the
interest of the country" (Supra, n. 113),.

Q&

e ————— e
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énumération non-limitative, ce qui est confirmé par la pré&sence

A K
C'est déigﬁvéf}tablemént en 1919 que l'inté&ré&t du

.

BN
public, pris dans son sens le plus large, est devenu le critére

des mots "ou autres"

permettant de déterminer si une coalition (incluant les fusions)

tombe sous le coup de la Loi des coalitions et des prix raison-

nables (118).

3

A- L'aspect préventif de 1'intervention

. Par ailleurs, le législateur a encore &largi la portée

de la définition de "coalition" en pré&voyant qu'est une coalition
\ }

- en sens de la loi, non seulement celle gqui a opér& ou qui opére

au détriment de 1'intérét du public, mais aussi celle gul est

susceptible de le fairé (119} .

La réponse donnée par le ministre de la Justice Meighqﬂfﬁ\\“\
d'un député qui lui démandait si les mots "or are likely to

c:per:dte'i signifient "that the board are given divine insight?"(120)

117) En fait, nous ayons cru voir dans la pré&servation des mots
"consommateurs ou Producteurs" hérit&s . de la loi de 1910 et
rendus redondants par la présence de l'expression tré&s large
"d'intérét du public" un autre exemple du conservatisme du
législateur qui modifie la loi en &vitant cofite que cofite

.d'en chasser des mots,..quitte 3 les {éplacer ailleurs dans
le texte pour en modifier la portée. - ‘

118) Combines and Fair Prices-Act, .1919 S.C.,-c. 45

119) Encore ici, la traduction frangaise est insatisfaisante. Il
n'est pas acceptable de rendre les mots anglais "or are like-
ly to.." guil se référent 8 l'effet possible par les mgts "qui
sont de nature..." qui se référent (&videmment) A la nature
de la coalition. ' :

120) House of Commons, Debates, 1919, page-4568. (Question de M.
Edward Nesbitt}. :
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N

nous aide aussi a comprendre que la notion d'intéxé&t du public
devait avoir une interprétation large, la_ faisant equivaloir au
_ : ;

+

Jbien commun. Meighen a dit:

No, but there may be evidence that a certain act...
is to operate against the public intggrest, which
* may be set out, for example, in ‘communications that
pass between the various bodies that are about -to
' combine. : .
(121 )

Insistant sur le caractére préventif de l'action de la
Cbmmission du commerce en fonction de 1l'int&r&t du public, il

i . [}
H .

ajoutait:

. ..though no harm may be done there may be ample
ev1dence that harm (to the public interest) 1s

En 1'absence d'une deflnltlon statutaire de la notion
d'lnteret du publlc et 8 la lumiére des declaratlons du ministre,
il ressort clairement que 1'int&r&t du public devalt étre Evalué

et apprécié de fagon discrétionnaire par la Commission du -

\Equerce.

B- ,Le pouvoir discré&tionnaire de la Commission

-’\\.
N
En fait, le caractdre discré&tionnaire de 1l'apprécia- \\\
tion-de 1'int&rét du public est confirmé dans la définition.méme

du terme "coalition",.

———— S S - o T —— — iy v

121) Id4., p. 4568. (Réponseglle M. A. Meighen)
122) Ibid.



"En ;>¥et, celle~¢i précise que ne seront des "coali-
tions& au sens de la loi que celles qui, "d'aprés 1l'opinion de 1la
commission" ont opéré ou sont de nature & opérer & 1'encontre
de 1'int&ré&t du public (123). cCet €lément nous semble important,

car il confirme la volonté du 1€gislateur dlouvrir le plus lar-

geﬁent possible
laissant & la commilssion chargée d'appliquer la loi le soin de
déterminer, en fait, dans chaque cas soumiENﬁKEPn-attention, en

esant les divers intér&ts contradictoires ui s'dffrontent, le
. q -

véritable intérét du public (124).

Cette interprétation de la portée de la notion d'in-

"térét du public, telle qu'envisagée par le législateur qui en a

\\ n’
fait, en 1919, le critére'applicablexq?x coalitions, est renfor-

cée par le fait que Meighen avait insists sur le caracfdre ambi-
valent des "coalitions". Si certaines coalitions pouvaient Etre
contre l'intér&t public, d'autres, par contre, pouvaient &tre en

accord avec 1'intérét public (125) .

La différence fondamentale entre cette conception de

1'int&ré&t du public découlant de la loi de 1919 et la vision

O —— —— e oy e e iy

123) 1919 s.C., c. 45, art. 2.

124) Ceci semble correspondre & la d&finition que donnait A.J.
BOUDREAU de 1'int&r&t public: “The public interést must
necessarily represent a working compromise and be subject
to continuous definition, as need arises, in the process
of achieving an often delicate balance among conflicting
interests" (Public Administration and the Public Interest
(1950) 16 C.J.E.P.S. p. 371). 1ILa présence d'intér&ts con-.
tradictoires est confirmée par 1'&numération "consommateurs,
producteurs ou autres".

125) voir, supra, n. 113
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..

infiniment plus limitée de‘la.loi de 1910 réside dans le fait que
cette derni&re limitait son action aux cas ol des consommateurs

ou des producteurs, individuellement, en qualité& de conéommateurs
ou de producteurs,.étaiént lésés par une co&lition.(incluant une

fusion) (126). d

Par contre, il nous semble que 1l'introduction, dans la
loi de 1919, des m&ts "intéré&t du public" fait appei & une vision
d'ensemble de la société et des hommes qui la composent. En ce
sens, lesrmots "consommateurs" et "producteurs", qui spé€cifiaient

en 1910 les deux catégories exclusives de citoyens qui pouvaient

se plaindre d'une coalition, deviennent en 1919 tout au plus une
: X =,

énumération descriptive et non exhaustive (127) de ceux qui'b
h : e

composent le public dont 1'intér&t doit déterminer le sort réser-

vé aux coalitions (incluant les fusions).
' )
Paragraphe 4- Le lien entre le concept de fusion et le
" crité@re d'intérét du public

Compte tenu.du fait que le critére d'int&r&t du public
se situe dans le paragraphe introductif de la définition de
"coalition" et s'applique Egalement aux trois alin€as de celle-

ci, il importe peu que l'on s%appuie sur l'alinéa (a) qui traite

; , \

des "mergers" ou de l'alin&a (b) qui vise "l'acquisition de tout
intérét dans le commerce d'une autre personne" pour déterminer
le lien qui existe entre le crité@re d4'intéré&t du public et les

fusions.

126) Voir; supra,.Chapitre I. - -

127) C'est ce qu'indiquent les mots "..ou autres", qui peuvent
comprendre les intermédiaires (d&taillants) entre les
producteurs et les consommateurs ou les employ&s salariés
d'un producteur. .
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)
La définition de "coalition" précise que seules les
coalitions-"définies ci-aprés" (par les'ai;néas a), b) et ¢) qui,

d'aprés 1l'opinion de la commission, ont opéré ou gont de nature

i

4 opérer au détriment du public, sont des coalitions au sens de

_1a définition.

- En conséquence, les fusions "qui ont opéré€ ou qui sont
de nature.3 opérer au détriment de 1l'intér&t du public" sont
viséés.par la définition de "coalition" (128) et donnent ouver-

ture A l'action de la Commission du commerce.

_Ceci représente la politique la plus ambitieuse jamais

adoptée par le législateur canadien 3 1'&gard des fusions.

En vertu dé cette.loi, toutes les fusions gqui, d'aprés
la Cbmmissibn du comﬁerce,'opéfaiéﬁt ou &taient de nature &
opérer.aﬁidétriﬁenﬁ de 1'int&rét du public, pouvaient faire
1'objet dhune ordonnance "to cease and desist" sanctionnée par-

une amende per diem de $1,000 et les frais ou 3 un emprisonne-

. B \ & ! . -
ment de deux ans dans le cas d'un défaut de s'y conformer dans
les dix jours (129).°

—————— o m T ' ' . .J ) -
128) Rappelons gque le terme coalition comprend le concept de
fugion qui est présent dans les alingas a) et b).

129) cf. 1919 sS.C., c. 45, art. 11..(2) et (3)., Voir aussi,
supra, n. 93.- Soulignons le fait que la présence, dans cet
article, des-mots "d'apr@s l'opinion de la Commission" con- .
firme que celle-ci n'a.pas & &tre convaincue "au deld de
+tout doute raisonnable", mais elle doit simplement Etre .
d'opinion qu'une coalition existe. Ceci est’loin du fardeau
de preuve applicable en droif ckiminel. C'est un facteur
susceptible d'améliorer l'efficacité de la Commission du
commerce. Ceci confirme aussi gue la Commission est un tri-
bunal administratif et non une Cour criminelle.



Section 3- La mise én oeuvre de la léglslatlon
de 1919

-

En 1919, le gouvernement canadien avait donné au pays
des moyens efflcaces pour lutter contre les coalitions (1ncluant
les fusions), prix et profits abusifs et l'accaparement. La loi
qui fut adoptée au lendemain de 1la premig&re grande guerre per-
mettait et promettait des interventions vfgoureuses dans un do-

maine longtemps habitué au "laisser faire” d'avant guerre. |

Deux facteurs ont permis, selon nous, au gouvernement
d'adopter des lois aussi radicalement contraires aux principes

alors sacro-saints de la libre entreprise.

D'abord, la guerre avait habitus le gouvernement aux
décisions fermes et aux politiques audacieuses affirmées avec

autorit& et acceptées 3 cause de la situation d'urgence. ILe

. gouvernement n'a fait, en 1919, qu’ appllquer au temps de paix ¢

sa détermination du temps de guerre.

Ensuite, le Combines and Fair Prices Act visait d'abord

et avant tout les prix excessifs. Comme nous l'avons d'ailleurs
soulign& au début du présent chapitre, c'est la flémbée deg prix
et non la prolifération des eocalitions (fusions ou autres) qui
étalt le moteur de 1l'action gbuvernementale. La création d'uﬁ
tribunal administratif chargé€ d'intervenir au niveau des prix et

des coalltlons n'était possible qu'i cause He 1a préoccupatlon

ERUTUNPERY
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immédiate de tous les citoyens ‘3 l'égard des prix des denrées
essentielles (130). En conséquence, on peut dire que c'est par
le biais du désix du lé&gislateur de s'en pfendre aux prix et aux

profits abusifs qui sont souvent le sous-produit des guerres que
5 ]

la loi en matiére de coalitions a pu bénéficiexr de modifications
lui donnant des moyens extraordinairement efficaces, du moins

en pulssance.

S~

Pourquoi le législateur n'a-t-il pas construit de toute
pidces une loi et un organisme administratif pour faire face aux
profits abusifs au lieu d'inté&grer cela sux dispositions visant

les coalitions (ententes commerciales, fusions et monopoles)?
-, {\_ .

.

L'explication la plqs plausible est que les profits
abusifs &taient souvent, comme nous 1'avons ait, le fruit d'enten~
tes commerciales tombant sous le coup de l'article 498 C.cr.
visant les complots en vue de restreindre le commerce, ce\qui

. . . - . .o A
rendait n&cessaire la mise en place d'un mécanisme efficace pour
_ pa

-

faire face & un tout autre probléme. i
- ,'\.

Les fusions é&tant partie inté&grante, comme leé entente€s
L .

. _ - —~ ~
commerciales, de la dé#£inition de "coalition", elles ont h&rité

--on serait tenté de dire presque malgré elles-- des mesures

mises en place pour faire face a un tout autréﬁprobléme.

-
Mais la Commission du commerce, malgré ses pouvoirs &,

o
PSS

l'égard des fusions, ne se trompait pas sur le véritable sens de

son mandat. ‘ .

—— e ———— i ————— o v s e

130) Plus récemméhh, le méme phé&noméne a permis l'adoption de la
Loi anti-inflation (1974-75-76 S.C., c. 75)

i
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Elle entreprit des enquétes, tant de sa ﬁropre initia-
tive (131} gqu'd la demande de simbles citoyens (132), et rendit
de-nombreuséé ordonnances au cours du pgemier six mois de son
mandat surtout en mati@re de prix abusifs (133). Aucune décision

visant une fusion ne semble avoir &t& rendue.

Toutefois, les milieux d'affaires firent des pressions

de plus en plus fortes sur le gouvernement qui retira de plus en
plus son soutien &8 la Commission du’cﬁmmerce, allant jusgu'ad

) N, o
exercer des pressions politiques indompatibles avec le bon

fonctionnement d'un tel trlbunal admlnistratlf (134) .

131) 1919 s.C., ¢. 45, art. 5.(1) donnait ce pouvoir 3 la Commis—
sion. ' ’ ¢

132) Un seul citoyen pouvait déposer une demande auprés de la
Commission én vertu de 1919 S.C., c. 45, art. 6.(l}). Le
ministre chargé de la loi (art. 2. (4) pouvalt demander a
la Commission de faire enquéte en vertu de l article 27 de
1919 s.C., ¢. 37. :

133} Il semble bien que la CommlsSLOn du*commerce entra en action
vigoureusement pendant sa courte existence (quoi qu'en dise
W. PHILLIPS, infra, n. 136): C£. W.T. STANBURY, op.cit.,
n. 13, p. 49:° "The members of the Board of Comi&rce took
their duties seriously and made use of their powers, parti-
cularly those concerning high prices.." L.G. REYNOLDS, in
The Control of Competition in Canada, Cambridge, Harvard
University Press, 1940, p. 141 indique gque la Commission du
commerce €mit pas moins de 50 ordonnances et prit au dela
de 75 décisions en guére plus de six mois.

134) A 'ce sujet, voir: G. MARION, La politique canadienne sur
. Ies monopoles, Montr&al ISP, 1957, suggére que les commis-

salres ont démissionné suite aux "pressions politiques" et
au fait que le gouvernement leur avait retirg;son appui
{(p. 10). Voir aussi: J.A. BALL, Canadian Anti-Trust
Legislation, Baltimore, Williams & Williams, 1934, pour la
correspondance en le ministre et le président démission-
naire. L'exposé& historique du Rapport MacQuarrie, op.cit.,
n. 26, prétend & fort, que c'est la décision judiciaire.du
Conseil privé a mis fin aux activités de la Commission
du comme n fait, les commissaires avaient déja démis-
sionné 38 ce moment et la Commission avait cessé toute acti-
vité, (p. 11).
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i DEsabusé&s, les membres de la Commission démissionn&rent
l'un aprds l'autre, ce qui amena W.G. PHILLIPS a commenter:
(The commission) performed its only notable act
when it went out of existence voluntarily in 1921

since in so doing it made prosecutions impossible

and so increased the pressure for reform of the
law. :

(134a). : : -
A la méme Eépoquée, 1le domita judiciaire du Conseil
pPrivé &tait saisi d'une contestation de la constitutionnalité
des lois donnant & la Commission du commerce son mandat et ses

pouvoirs.(135). .

Dans une décision dont les effets se font encore sentir

aujburd'hui, le Conseil privé déclara ultra.vires du Parlement
. .
‘fédéral la Loi de la Commission du commerce (1919 s.C., c. 37)

et la Loi des coalitions et des prix raisonnables (1919 s.cC.,

c. 45) en refusant l'argument que ces lois tiraient leur validité

de l'article 91.(2) du British North America Act (136) concernant

-~

la réglementation du commerce (137).

e — — . rr f— ——y —— ———

1342) W.G. PHILLIPS, op.cit.  n. 29, p. 8l.

135) In re: Board of Commerce Act and The Combines and .Fair
Prices Act of 1919 (1922) 60 D.L.R. 513. TI1 s'agit d'un
appel au Consell privé d'une décision de la Cour supréme
du Canada rendue trois juges contre trois: Price Bros & :
Co. v. The Board of Commerce of Canada (1920) 54 D.L.R. 286.

13 (1867) 30-31 Vict., c. 3 '

37) / Voir, supra, n. 135. Dans cette affaire, le vicomte Haldaﬁe,
auteur de la d&cision, affirma: "..(there is) no justifi- .
cation for interpreting the words of section 91 (2) in a

\\\ fashion which would. .make them confer capacity to regulate
particular trades and businessges" (p. 520). C'est cette
décision qui allait amener 1& législateur & cantonner 1la
politique en matidre de coalitions (et partant, de fuéggns)
dans le "ghetto" du pouvoir exclusif que posséde le f ral
de légiférer en mati&re de droit criminel (B.N.A. Act, op.cit.,
n.136, art. %1 (27). Au sujet de la portée de la décision .
du conseil privé concernant la Commission de commerce,
(suite page suivante)

-
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Cette décision efit pour effet. --ni plus, ni moins-- de
"stériliser" (138) ces deux lois de toute signification en*lés

rédndant inopé&rantes.

Spéculer sur les développements qu'aurait pu connaitre
la notion d'inté&rét du public, appliquée & différents cas éé fu-
sions par la Commission de commerce --si la constitutionnalité
de celle-ci afait €té affirmée par lé Conseil privé-- n'a_ﬁés sa

place dans un travail comme celui gui nous occupe. -

Toutefois, il n'en demeure pas moins que la Commission

de commerce, tribunal administratif spécialisé en matidre
commerciale et opérant sur la base du principe de la simple pré&-

pondérance de preuve, représentait un outil remarquablement

souple pour disposer d'une question aussi complexe que celle des
fusions de sociétés, car elle avait les moyens de se prononcer

sur les mérites &conomiques et sociaux de chaque situation.

Ceci, allié au fait de 1'émergence de la notion d'in-
térét du public comme critdre permettant de"déterminer“lgﬁgéga—
lité d'une fusion, laissait espérer le développement d'une poli~-

tique coh&rente i 1'égard des fusions, par le biais de 1'inter-

N\

,prétat;on du "détriment de 1'intérét du public".

Mais la décision du Conseil Privé avait fermé& cette® voie.

e i e —— — -

" 137) (suite) consulter: R. GOSSE, op.cit., n..15,
B.C. McDONALD, op.cit., n. 89, pp. ,172 ss.; 8.
The Constitationality of Federal Intervention
place: The Competition Case (Montréal, C.D. Ho
Institute, 1975); P.W. HOGG, W. GROVER, The Co itutionality
of the Competition Bill, (1976) 1 C.B.L.J. 197, pp. 201-203,
ol on 1lit: "the 'trade and commerce” power...was virtually
suppressed by the Privy Council under Lord Haldane..".

138) L'expression est de B.C. McDonald, op.cit., n. 89, p. 175.
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e

Chapitre III - La notion d'intérét du public dans la
législation en matidre de fusions de
1923 a 1960

Devant la décision du Conseil privé réduisant 3 n&ant
la lééislation de 1919 concefnant les coalitions et les prix
raisonnables, le l&gislateur abroge;it formellement, en 1923, les
r lois de 1919 (139) et &dictait des-mesures de.remplacement qui
allaient instituer 1'enracinement du dréit en matiére de coali-

-~

tions (intcluant les fusions) dang le droist criminel (140).

La loi de 1923 n‘a&ant jamais &t€ abrogée autrement
gu'da l'occasion d'une refonte (141), elle ést, a&ec les amende~
‘ments qui lui ont &té apportés, 1l'ancétre direct de la loi
actuelle. D'aut;e part, c'est avec la loi de 1923 que fait son
- apparition un fonctionnaire unique chargé de 1'administration de
-la lo:i.,"j le régistfaire (142) , qui est le précurseur de l'actuel %

directeur des enquétes et recherches (143).

139) Loi des enquétes sur les coalitions 1923 S.C., ¢. 9, art. 36.

140) Id., art. 26. a). Cet article faisait un acte criminel du t
fait de participer ou d'aider A la formation ou exploitation
. d'une coalition. En 1910, c'&tait le fait de ne pag se con-
former 3 un rapport qui constituait 1'infraction. ﬂ% 1919,
c'était le fait de ne pas ob&ir & une ordonnance. '

141) Il s'agit des révisions de 1927 S.R.C., C-26; 1952 S.R.C., E
c. 314; 1970 S.R.C., c. C-23. : l

142) 1923 S.C., c. 9, art. 4. ' v
143) Ssupra, n. 1, art. 5.



‘térét du public”" pour justifier une analyse systématique exhaus-

i

-

_671_

.81 nous avons dé&cidé de regrouper en un méme chapitre

la loi de 1923 et les modifications successives qui lui ont &té&

apportées jusqu'en 1960 (exclusivement), c'est d'abord parce que_

les modifications survenues entre 1923 et 1959 n'ont pas modifié&
suffisamment le contexte dans lequel s'applique la notion "d'in—[
Nt

tive de chacune des lois adoptées au cours de-cettéAbéiiode poﬁr

modifier la Loi sur les coalitions, 1923.

‘

Par contre, les lois de 1923, 1935, 1937 &t 1952 ont

-
toutes'aprrtéldes €léments nouveaux qui ont jou& un rdle plus '
ou moiAs_importaﬁt dans 1'@volution du droit én matigre de-fu—_
sions,.soiﬁ en.modifiant la définition de-"coglitioq"'(dqnt les
fusions fontiencore'partie tout au 102g é;'ceﬁte période)’, soit

par des modificatiohs apportées aux organes admihistratifs au

moyen desqdél la loi prend éffet.- Dans ce chapitre,jnous'nous

en tiendrons donc aux dispoéitions de cés 1ois qui ont, s®lon T
nous, contribué directement 3 l'évélution du droit en matiére

de fusions et, pius particuliérement,'aux dispbsitions relatives

3 la notion "d'intérét du public”.

- - - -

Section I- La loi de 1923 et la crlmlnallsatlon des
fusions

»
Lorsque nous parlons de "crlmlnalls n", nous voulons
indiquer par 13 que les coalitions dev1ennent pour la premlere
fois une 1nfract10n crlmlnelle. En conséquence, toute coalitioh
~
qul -correspond 4 la définition de ce mot donné par la loi, est

un acte crlmlnel ‘'sanctionné par la loi. On se souvient qu'en
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1910, l'inffaction pPrévue par la loi ne visait que ceux qui

‘omettaient de respecter les recommandations d'un rapport les

désignant. En 191%, c'est le refus d'obéir 3 une ordonnance de

la Commission de commerce qui constitue l'infraction, et non le

fait

loi.

d'8tre une coalition fincluant les fusions) au sens de la

e

Paragraphe 1- Les coalitions en tant qu'actes
. criminels . ) :

-

C'est, comme nous l'avons d&jd noté, la Loi des enqué-

tes sur les coalitions de 1923 qui a."criminalisé&" les coalitions

(incluant les fusions) (144). En vertu de la loi de 1919, une

fusion (merger) "qui opérait au Qétrimgnt des intéré&ts du pu-

blic" pouvait tout au Plus faire l'objet d'une enquéte et d'une

ordonnance de la Commission de commerce (145). Une coalition qui

ﬁprrespondait d la dé&finition de "coalition® donnde i 1'article

F‘ne constituait pas, per se, un acte criminel. Bref, la loi de

-

Yo19,
)

fion

O

e ——

l45a)

146) -

&
pas’ plus que celle de;1910 (145a) , n'instituait une infrac-

criminelle correspondant 3 la -définitioh de "coalition".

[}
.

Par cqptre, en 1923, toute coalition qui éorrespond

nouvelle définition de "coalition" (146) devient, par

e ————— ———— - —

Voir, supra, n. 140.
Voir, supra, n. 93. Une ordonnance ne pouvait &tre émise

que si -la fusion avait les effets d'un complot pour restrein-

dre le copgmerce (tel que prévu & 498 C.Cr.).

-En 1910, c'est le défaut de cesser de poser les gestes ré-
prouvés dans un rapport dans les dix jours de sa publica-
tion qui constitue une infraction. Une coalition, .telle que
définie par la loi, n'est Pas. une infraction en tant que
telle. CoC : -

1923 's.c., c. 9? art. 2. (Voir, Annexe I pour le texte de
ltarticle)..
o

o

P
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l'application de l'article 26.a), un acte criminel

(147) .

T

\ )
Paragfaphe 2- Elargissement de lla définition de
‘ < "coalition" . .

La loi af 1923 retient en grande partie la méme défi-
nition de "coalition" que celle qui avait &té& adoptée par la

loi de 1919 (148). .
/BN

Toptefois, une modification essentielle fait son appa-

\

rition. Il s'agit de la suppression, dans le paragraphe intro-
ductif, des mots "articles de commerce" iesquels, on l'a vu,
restreignaient la définition de "coalition” en excluant le do-
maine des services %149). En 1923, les services furent donc

inclus dans le domaine d'application de la loi.

Cette suppression de la restriction de l'application

de la dé&finition de "coalition” aux articles de commerce aurait

—— T ——— ——— o o

147) Id4., art. 26.a). L'individu reconnu coupable est passible
d'une amende ne dépassant pas dix mille dollars ou deux ans
de prison. Pour une corporation 1'amende maximale est de
vingt cing mille dollars.

148) Ainsi, la définition conserve son paragraphe introductif
auquel se rapportent les trois alin8as consacrés .respecti-
vement aux 1) syndicats (mergexs), trusts et monopecles.. 2)
aux acquisitions d'un int&r&t dans le commerce d'un autre
(définition "occulte" de fusion) et, 3) ententes illégales
(semblable & 498 C.cr.). Notons que la traduction ne s'a-
méliore pas. _Ainsi, le mot business, qui Etait traduit‘par

"les affaires™ en 1910 et par "le commerce" en 1919, devient
"les opérations” en 1923. De la méme maniére, merger est
traduit de nouveau par "syndicat (merger)" apxré&s avoir é&té
traduit par merger en 1919. Les l8gistes-traducteurs li-
saient-ils les lois précédentes?

149) cf. 1910 s.C., ¢. 9, art. 2; 1919 5.C., c. 45, art. 2.
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di étre-de nature 3 €largir considérablement la portée de la loi.
Pourtant, pendant la durge de la suppression de cette restric-
tion (150), les tribunéux semblent avoir pris pour acquis que la

loi ne s'appliquait toujours qu'aux coalitions impligquant des

T

articles de commerce\(lSl).

A noter aussi que 1a définition de 1923 apporte un
autre changement -par rapport & celle de lQ}Q'en ce qui concerne

1l'expression "au détriment de 1'intérét du public, consommateurs,

-

producteurs ou autres" qui dévient: "au détriment de 1'intérat
du publib, soit des consommateﬁrs,-des producteurs ou autreg”

(151a) .

150 ) De 1923 3 1935. 1La restriction sera rézlplie'par 1935 s.c.,
C. 54, art. 2.(1). Elle sera de houveau abolie en 1975
par: 1975 s.c., c. 76, art. 1.(4).

151 ) cCeci s'explique en partie 3 cause du fait que les poursui-
tes €taient institudes simultanément en vertu de 1'infrac-
tion de "coalition par voie -d'entente illégale" et de
l'infraction de "complot pour restreindre le commerce",
lequel &tait, toujours limité aux articles de commerce.

Dans R. v. Alexander, le juge Raney Souligne cette giffe-
rence entre les textes de loi; Par contre, dans R. v.
Singer, le juge semble croire & tort que l'entente 1lléga-
le est aussi limitée aux cas impliquant des articles de
-commerce. Voir aussi: R. v. Famous Players 1932 O.R. 307
qui se rallie 3 R. v. Alexander. R. Gosse, op.cit., n. 15,
‘P. 105 Restraint of Trade and Labour, Toronto, Buttersworth
1967, 3 Ia page 349, semble ne pas avoir pergu la diffa-
rence entre les textes. Pour 1'&tude de 1la jurisprudence,
voir la Deuxi&me partie.

151a) 1923 8.c., ¢. 9, art. 2.(a). (Les soulignés sont de nous) .
- En anglais, l'expression choisie est: ‘"whether consumers, -

roducérs or others",
P Q\A e
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Compte tenu du fait que le premier ministre‘Mackénzié
'King, responsable de 1'adbption de cette loi, avait déj3, en
1910 (151b), manifesté;le désir de limiter les éoalitions visées .
par la loi aux cas ol un -individu ou un groupe précis est direc-
tement intéressé et l&sgé bar une coalition, on peut cfoizéwéue
l'addition de ces mots visait peut-&tre 3 réintrodﬁire le: princi-
" pe du dé€triment 3 un grouﬁe particﬁlier en lieu'et piace du cri-

 t&re &largi de "l'intérét du public" introduit en 1919

Toutefois, la présence des mots "inté&rét du public"
domine, selon nous, l'expression "au dé&triment.." et confine
.les mots “soié des consommateurs, des producteufs cu.autres" 3J
un rdle purement &numératif et descriptif ne.limitant en aucune
. fagoﬁ la portée de l‘expression,(152).

Paragraphe 3- L'effet de la criminalisation sur
la notion d'inté&rét du public

La principale conséquence de la transformation des
coalitions (qui incluent 1les fusions) en actes criminels est le

changement qui en dé&coule au niveau du mode de preuve applicable.

Alors qu'il suffisait § la Commission de commercs-
d'étre "convaincue" qu'une coalition opérait "au détriment de

l'ihtérét du public", 41 faut maintenant que le juge saisi de

T M ey - ——  ——— . 2t s

151b) Voir, supra, Chapitre I.

152) Encore une fois, il est int&ressant de noter que le légis-
lateur renonce 3* "mettre la hache" dans le texte précédent. o
Les mots "de l'int&r&t du public" et "ou autres" inté&grés
au texte en 1919 sont conservés et on ajoute simplement
les mots "sbit des" aprds le mot "public”.

il
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| |

1'affaire soit convaincu "au deld de tout doute raisonnable".

//F’ Ce sént évidemment les procé&dures prévues au Code
criminel qui régieront les procd&s. D'autre part, la transforma-
tion du concept de "coalition" €n un acte criminel avait pour
effet, paradoxalement, d'affaiblir la loi, car elle menait i
considérer comme des crimes des actes &conomiques qui n'étaiedt

Pas pergus comme tels ni par les juges, ni par la population (153}

Par ailleurs, il est clair que le critére de légalité&
imposé par la définition de "coalition", i.e. "a OpPEré ou est
de nature & epérer au détriment de 1'intéré&t du public, soit des
consommateurs, des producteurs ou autres"” se-Eréte bien mal &
une intefprétation rigide et restrictive comme celle gqu'exige,
ﬁar définition, la preuve au del3 de Fout doute raiéonnable qqi

s'applique en droit criminel.

Il nous semble indé&niable que la criminalisation du
concept de "coalition" sera l'un des €léments déterminants de
l'attitude des tribunaux qui auront par la suite & décider de la

légalité de certaines fusions. La preuve du détriment 3 l'inté-
’ -

rét du public prend, dans le contexte d'un proc&s criminel, une

L e e ey —— . s e . o

4

153) A ce sujet, W.T. STANBURY, op.cit., n. 26, p. 608. affirme:
"..our competition policy..{is)..making crimes out of
economic acts not ordinarily considered to be crimes, either
by businessmen, or by the majority of the general public".
Et, plus loin: "When the evidence is sufficiently over- *
whelming canadian judges have convicted the defendants.
However, they do so reluctantly, pointing out the technical
nature of the offence and the fact that the executives
involved are clearly upstanding and respected members of
the community.." En ce sens, voir ‘le jugement de Robichaud,

" J. dans l'affaire R. v. K.C. Irving 16 C.C.C.(2d) 49, aux

pages 88 et 97 oll, avant de condamner la soci&t&, il traite
Son propri&taire de "great New Brunswicker". . Voir, Infra,
Deuxiéme partie.
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toute autre portée que celle prévue par le l&gislateur de 1919 -
qui.avait introduit le critdre d'intérét du public dans le con-
texte d'un tribunal administratif pouvant agir sur la base de
"son opinion" (154). ‘
’ )
-

D'autre part, il est clair que c'est en vue d'asseoir
sa législation en matidre de "coalitions" sur des bases consti-
tutionnelles plus solides, au lendemain de 1l'é&chec de la loi de
1919 (155), que le législateur a choisi de fohder la constitu-
tionnalité de sa loi sur le pouvoir exclusif que le fédéral

posséde en matidre de droit criminel (156). Soulignons que

c'est en vertu de la loi de 1923- (157) que furent instituédes

-

quatre des poursuites contre des coalitions qui forment le corpus

154) Vvoir, supra, n. 123 ttexte),

' 155) Voir, supra, n. 135 et 137.

156) B.N.A. Act, op.cit., n. 136, art. 91.(27). Cette dé&cision
du lé&gislateur d'appuyer sa loi sur son pouvoir exclusif
de légiférer en matidre de droit criminel ‘allait se v&rifi- -
er heureuse lorsque la constitutionnalité de la loi fut
contestée en 1929 devant la Cour. supréme du Canada: Re
Combines Investigation Act and S. 498 of the Criminal Code
(1929) R.C.S. 409. La Cour supréme dé€clara la lol intra
vires des pouvoirs du ‘Parlement f&déral.: Cette décision
fut confirmée par le Conseil privé, dans: Proprietary
Articles Trade Association (P.A.T.A.} v. A.G. for Canada
1931 A.C. 310. Cette décision est, comme l'a noté€ B.C.
McDONALD, op.cit., n. 89, p. 175: ‘“considered fundamental
to the current constitutional position on the combines
legislation”. C'est donc l'affaire P.A.T.A. qui.a "placed
beyond doubt that the criminal law was capable of expdnsion
. into the wqrld of commerce”, comme l'ont ‘dit.P. HOGG & W.
f GROVER, op.cit., n.ﬁ}37, a la page 204.

157) 1923 §.C., c."9. En 1927, & l'occasion de la révision des
lois fédérales, la Loi des enquétes sur les coalitions de-

vint 1927 S.R.C., c. 26, sans, bien slir, que la portée du
texte soit modifige.
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s

;jﬁrisprudedfiel interprétant la portée et la signification des
! - s .

mots *au détriment de 1'int&rét du public" (158) .

Ii‘demeure incontestablp que la principale "contribu-
tion" qs la loi de 1923 & 1'8yolution du droit en'matidre de
fusions a 6té cette "criminalisation" des fusions qui s'est per-

pétuée jusgu'd aujourd'hui (159) . "Ceci a eu pour effet de doter

'la loi en ce domaine d'une base coqstithionnelle incontestable-
ment solide, bien qu'éttoite (159a).

-

Section 2- La loi de 1935: Les effets de la modi-
, S _fication de la définition de coalition
' sur la notion d'intérét du public

e .
+ o » M

‘ La principale contribution de la loi adoptée en 1935

en ce qui’ concerne les fusions consiste certainement en la re-
formulation de la définition de coalition, léquelle est
N . )

158) I1 s'agit des affairés: R. v. Singer (1931) 56 C.C.C. 381;
. R. v. Alexander (1932) 57 C.C.C. 346; R. v. Famous Players
(1932) 58 C.C.C. 50.et R. v. Canadian Import (1933) 61 C.C.C.
114 (proceés) et 1935) 62 C.C.C. 347 (appel). Les trois

v ‘Premiers ‘cas furent poursuivis 3 la fois pour complot en
vue de restreindre le commerce (498 C.cr.) et pour entente
illégale (art. 2.(1l) ¢) de 1la Loi des enquétes sur les coa-
litions). Quant 3 R. v. Canadian Import, la poursuite s'en-
gagea, en plus des deux infractions ci-dessus, en vertu de
'art. 2.(1) b) de la Loi des enquétes sur les coalitions
(définition occulteude fusion). En ce sens, ‘il s'agit de
la premigre cause de fusion dans les annales de. notre ju-
risprudence. (Voir, infra, Deuxi&me partie).

159} Devenues actes criminels, les coalitions font “en partie dou-
ble emploi avec l'article du Code criminel gui vise les
complots pour restreindre le commerce (498 C.cr.). C'est en
tout cas la situation de 1a partie de la définition de "coa-
lition" visant les ententes illégales (laquelle recoupe en
grande partie l'offense du Code criminel) qui utilise tou-
tefois le critére "au détriment.." au lien du "indfiment" du
Code criminel. \

+

15%a) Voir, supra, n. 137.

/
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accompagnée pour la premidre fois d'une définition collective

‘des mots "fusion, trust ou monopole",
' . S——

En ce sens, la Loi de 1935 modifiant la Loi des engqué-

tes sur les coalitions {(160) a mis un terme & la situation illo-

gique qui prévalait depuis 1910, du fait de la coexistence, dans

160) .1935 s.Cc., c. 54. En fait, 1le principal objet de cette loi
consistait 3 confier 1'adminjistration de 1la législation sur
les coalitions 3 une commission créée par la Loi sur la
Commission fé&dérale du commerce et de l'industrie 1935 s.c.,

- 39. Cette commission héritait des pouvoirs d'enquéte

lie. Toutefois, et c'est 13 1'élément principal du change-
ment, l'article 14 de cette 'derniére loi permettait a la
commission, lorsqu'elle était d'avis "qu'une-gmﬁcurrence
ruineuse. ou démoralisante existe dans une industrie...et
que des ententes...pour modifier cette concurrence en con-
trSlant..les prix ou la production ne sauraient causer aucun
tort ni entrave indue au commerce ni nuire ou pré&judicier 2
l'intérét du public", d'en saisir le Gouverneur en conseil
et recommander 1'approbation de certaines ententes. (Soulji-
gné ajoutd&). Bien qu'il s'agisse simplement ici d'un pou-
voir d'approuver certaines ententes, il est impossible de'
ne pas faire de rapprochement avec la Commission de commer-
ce de 1919 dont 1le mandat avait &té ré&duit d néant par le
Conseil privé. Saisie du probléme de la constitutionnalité
de la nouvelle loi, 1la Cour supréme du Canada déclarait cet
article ultra vires du Parlement fédéral, suivant en cela le
Conseil privé (voir-sugra, n. 135) Reference re Dominion
Industry Commission Act (1936) R.C.S. 379. Ceci fermait 3
nouveau la porte 3 un organisme f&déral possé&dant des pou- ,
voirs de contrdle sur le commerce...et refoulait 1a légis-
lation concernant les coalitions dans le domaine du droit
criminel. Le Conseil économiqueﬂ op.cit., n. 13, p. 63,
notait: "Comme en 1919, le Parlement avait tenté& de donner
d un tribunal administratif 1le pouvoir de réglementer le
fonctionnemknt des coalitions...par direction administrati-
Ve, et une fois de plus, sa tentative a &chous". Toutefois,
le Conseil privé, saisi d'un appel portant sur toutes les
dispositions de cette loi & 1'exception de l'article 14 (au
sujet duguel on acceptait le verdict de 1la Cour supréme) "dé-
* cida qu'elles €taient intra vires du Parlement en vertu des

régulation du commerce. A.G. for Ontario v. A.G. for Canada
1937 A.c, 405. Cette d&cision constitue 1'une des pPrincipa-
les Sources.d'espoir de°ceux qui voudraient ramener la le-
gislation en matiare de concurrence sous la clause "edmmerce",
Cf. B.C. McDONALD, op.cit., n. 89, p. 179; p. HOGG & wW.
GROVER, o .cit., n. I37, p. 204.
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la d&finition de "coalition", de deux allusions distincfes-aux
fusioné. En effet, c'est 1la "définition occulfe" de fusion,
présente depuis 1910 dans la définition de coali@ion, gui devient
dans la loi de 1935 la partie de 1a définitipn collective de
“fusion, trust ou moropole" qui concerne les fusions.

Paragraphe 1- La définition collective de "fusion,
trust on monopole"

Les parties pertinentes de la d&finition collective

de "fusion, trust ou monopole” sont leg suivantes:

(4) "fusion (merger), trust ou monopole” signifie
une ou-plusieurs personnes
a) qui a ou qui ont acheté, pris 3 loyer ou
autrement acquis quelque contréle ou in-
térét sur 1a totalité ou une partie de
l'entreprise d'un tiers; ou

b) (vise les monopoles, tels que définis
dans la loi actuelle) ‘

et cette définition.,s’applique seulement aux
entreprises..de denrées susceptibles de faire
l'objet...d'un commerce. ..

(161) .

Trois &léments de cette définition méritent qu'on s'y

arréte,

A) L'absence du éritére d}intérét du public
dans.la définition : ' .

') Il est & noter que le l&gislateur n'a pas cru bon q'in-
sérer dans la définiﬁion elle-méme les mots "au détriment de

1'intérét du publie". En conséquence, il faut toujours se

_-._—q.————————__.———-q.—

161) 1935 s.c., c. 54, art. 2.(4). (Vbir’Annexe.I’pour le texte
intégral). '

™

ey

)
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référer 3 la définition de "coalition" pour retrouver le crité&re
déterminant de la l&galité& des fusions. Ceci maintient la dépen-
dance, amorcée en 1910, deé‘fusions d 1'&gard des coalitions.
Malgré l'existence d'une d&finition distincte pour les "fusion,
trust et monopole”, ces derniers continuent d'&tre, dans la loi

de 1935 (162), partie int&grante de ‘la dé&finition de "coalition".

B) La restriction aux articles de commerce

S$'il n'a pas songé 3 ramener dans la définiti de

"fusion, trust ou monopole" le critd&re déterminant leur légali-
té, le législateur a par contre bien précisé que.cette didrosi-

tion ne s'applique qu'aux articles de commerce (163).

C) Les mots "une ou plusieurs personnes"

Par ailleurs, il est bel et bien Précisé qu'une "fu-
sion, trust ou monopole” peut &tre le fruit des actes glggg
Seule ou de plusieurs personnes. Ceci peut sembler la 1o§ique
méme, mais il semble bien que le législateur ait.senéi le besoin
de préciser qu’'un seul individu peut se rendre coupabie d'yne

coalition par voie de "fusion, trust ou monopole" pour faire

k. e s Sy p

162) La dé&finition de "coalition" adoptée par la loi de 1935 |
restera intacte jusgu'en 1960, alors qu'on se décidera i
mettre un terme 3 1l'association‘de 50 ans entre les fusions
et’ monopoles d'une part, et les;ententes ill&gales d'autré
part. (Voir, infra, chapitre Ié) :

163) C'est le sénat qui, en 1935, a imposé ses vues 3 1la Chambre
des communes pour réintroduire la restriction (abandonnée
en 1923, cf., supra, n. 150) aux articles de commerce., A
ce sujet, voir: D&bats, Chambre des communes, (texte an-

glais), pp 4278 &t 4310; aussi: W.T. STANBURY, op.cit.,
n. 131, p. 51. 2
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&chec 3 1'un des motifs (ratio decidendi) donnés par le juge

saisi de la premi&re affaire de fusion & faire l'objet d'une

décision judic%aire pour rejeter l'accusation (164). B

N

Quoi qu'il en soit, 1'addition de ces mots contribue

d distinguer encore plus clairement les "fusions, trust ou mono-

N

pole" des ententes illégales, lesquekles, évidemment, impliguent
plus d'une personne (165);

Paragraphe 2- La notion de 1'intéré&t du phblic
- demeure toujours le critére essentiel

A}

Comme nous l'avons dé&ja suggéré, la définition\§e coa-
lition de 1935 continue de regrouper ces deux £l&ments digtiﬁgﬁs
gue sont les ententes ill&gales d'une part, et les "fusion, trust
ou monopole" d'autre part.

164) bans l'affaire R. v. .Canadian Import Co., supra, n. 158, le
juge Laliberté&, en premiere instance, &tait saisi d'une
accusation de "coalition"...par voie d'acquisition d'un in-
térét dans l'entreprise d'un tiers (définition occulte de
fusion, 1927 S.R.C., c. 26, art. 2.(b)). Aprés avoir donné
différents motifs en vertu desquels, selon lui, il ne s'a-
git pas d'une acquisition au sens de la loi, Laliberté& J.
ajoute: (but)"..there se€ems to me to be a much more. decisive
objection...There cannot..have been a common purpose...as
required in the case of an illegal combine” (in the absence
of a co-conspirator) Cf. p. 118. A tort, le savant juge a
imposé& aux coalitions par voie d'acquisition d'un inté&rét
dans les affaires d'un tiers (fusion), le critére des coa-
litions par voie d'entente illégale. La Courcnne n'a pas
porté cette décision en appel.

1653 Cf. 1935 s.C., c. 54, art. 2.(l) précise "deux personnes ou
plus”". A noter que c'est avec la définition de 1935 que le
mot "entente" se détache de "contrat, accord ou arrangement"
(dont il faisait depuis 1910 partie de l'é&num&ration) pour
chapeauter la partie de la définition de "coalition" que
l'on qualifie, 3 cause de la prééminence du mot entente,
d'ententes illé&gales.
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.Toutefois, l'un des apports les plus int&ressants de
la nouvelle formulation offerte en 1935 consiste dans le fait -
que l'on accentue la distinction entre les deux parties de la

définition. . .

Ainsi, la partie pertinente de la définition de coali-

tion pourrait s'énoncer comme suit:

(1) "coalition" signifie une entente,...{suit la
définition d'entente illégale)...
L]

ou une fusion, un trust ou monopole,

laquelle entente;, fusion, trust ou monopole
a fonctionné ou est de nature 3 fonctionner
au détriment ou 3 l'encontre des int&8réts
du public, soit des consommateurs, soit des
producteurs ou autres,

(166)

¢

+  La disparition de la définition occulte de fusion, qui
est transportée dansria définition collective de "fusion (merger),
trust ou monopole” (167) all&ge considérablement'le texte de la

définition de coalition. Par ailleurs, le dualisme de la d&fi-

nition, éui référe & la fois aux ententes ill&gales et aux

"fusion, trust ou monopole", s'accentue.

bt et e T S ———

166) 1935 S.C., .c. 54, art. 2.(1). Il importe de souligner en-
core une fois les probl&mes de traduction, Alors que le
texte anglais traite de "intexest of the public", on a tra-
duit le mot inté&rét au, pluriel. D'autre part, l'expression
"whether consumers, producers or others" devrait se traduire
par les mots "qu'il s'agisse des consommateurs, producteurs
ou autres" et non par l'emploi des disjonctifs "soit...:,
soit.." qui ne respectent pas la pré€minence des mots "in-

o térét z:j?ublic". ‘
167) Voir, stpra,- n. 161.

T
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Ceci aura, croyons-nous, une influence déterminante
en donnant aux "fusion, trust ou monopole" un statut &gal a la
section traitant des ententes illégales, laquelle avait dominé

jusque 13 la définition (168).

L'opinion selon lagquelle la définition de 1935 accorde
une plus grahde importance aux fusions et aux monopoles —--en

accentuant le fait gu'ils sont l'une des deux grandés composan-
. . Co 3§ - N
tes du concept de coalition-- semble par ailleurs se refléter

-dans le changement qui s'est op&ré& par la suite dans le nombre
de poursuites amorcées selon l'une et 1l'autre des deux parties

de la définition (169).

”
v *
T

et — —————— g —— i ——

168) Cf., en particulier, @ la définition de coalition. (1923 S.C.,
c. 9, art. 2). Entre 1923 et 1935, en vertu de cette dé&fi-
nition, il n'y avait eu que quatre poursuites (1'infraction
était cré&e par l'art. 26.a) de la méme loi), dont trois
en vertu de la partie de la définition visant les ententes
illégales. - Il s'agit des affaires: R. v. Singer, R. v.
Alexander et R. v. Famous Players, (op.cit., n. 158).
L'autre cause, R. v. Canadian Import (op.cit., n. 158) 1l'é&-
tait, on l'a souligné& ,en vertu de la partie traitant des
ententes illégales et -en vertu de la définition occulte de
fusion. Le fait que le juge, dans cette affaire, ait consi-
déré le probléme de la légalité 4' une acqulsltlon de l'en-
treprise d'un tiers (fusion) comme s'il s'agissait d'une
entente illé&gale ou d'un complot pour restreindre le commer-
ce (498 C.cr.) indique‘bien & quel point les, fusions &taient

"noyées" dans la définition de coalition. (Voir,”supra,
n. 164).

169) Ainsi, de ‘1935 @ 1960, pendant la durée de la définition de
coalition. introduite en 1935, cing poursuites ont &té& en-
treprises en vertu de l'infraction de coalition dont quatre
l'ont 8té en vertu de la partie traitant des "fusion, trust
ou monopole". Il s'agit des affaires R. v, Staples 74 C.C.C.
178; R. v. Eddy Match; R. v. Canadian Breweries (1960)

126 ¢.C.C. 133; R. v. B.C. Sugar Refining Co. (1960) 129
C.C.C. 7. Le seul cas d'entente illegale entendu aucours
de cette période fut: R. V. Morrey (1956) 2 D.L.R.(2d}) 114.

i
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Quoi qu'il en soit, l'une et l'autre des partles de
v

la déflnltlon de coalltlon continuent d'étre régles par le crl—

té&re de 1'intérét du public, dont la formulation ne. subit aucune

modiﬁication par rapport 3 la loi précédente.ti70). , ¢

- Ce sont donc les "fusion, trust.ou monopole" (tels que

-

-

défiﬁis.collectiyement a-l'article 1935 s.¢., c. 54, art. 2.(4),

gui "ont fonctlonné ou qui sont de nature a fonctlonner" (171)

[ -

au détriment ou '8 l'encontre de'1'intsrét du public, qui sont

des coalitions au sens de la 101 et gui sont des actes crlml-

]
Cette déflnltlon restexa 1nchangee pendant v1ngt c1nq

ans, jusqu en 1960. .Et, pas plus que sous les lois précédentes,

la notlon d'lntéret du Public n'est définie dans 1a déflnltlon

de coalition ou dansolos autres dlsp051t10ns de la loi.
Entre 1935 et 1960, d'autres modifications seront

apportées 3 la Loi. des enquétes sur les coalitlons (173) » Il ne

s'agira toutef01s que des amendements apportés aux dlSpOSltlonS

concernant les organes admlnlstratlfs de la léglslatlon en

T e e i oy i e e e e et

. 170) C'est:du moins léycas du’ texte anglais, dont les‘termes de- ...

meurent identiqued "to the . detriment or against the ihterest
of the public, whether consumers, ‘producers or others" 3
ceux de 1923, (Cf., supra, n. 166). °‘En frangals, les tra-
. ducteurs ont. encore fait preuve de "créativit&" en réintro-
"~ duisant les mots "lés intéréts’ du public" (comme en 1919; :
< C£.,>n. 112F au lien de "1'intéré&t du public" (1923 §. fol/,ﬁ\H

c. c. 9, art: ‘2) et en remplagant "gu ont opérg" (1923)/par
qu1 ont fonctionn&". q“éﬁ 1 )

' - ’ % R \. o
171) Yoir n. 170- - . J " SRR
172) La loi de 1935 he mpdifie" pas 1'1nfraction de COalltlon,q%l
les' sanctions prévues a,1927 s. R C., c. 26, art. 32 i

.173) 1927 s.R.C.; CX\ZG modlflée par 1935°S.C., c. 54, '

. . E— . ‘ . ) ‘. ‘ ] v

.'.‘:\
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»

-

™

matigre de coalition (174), l'obtention deé"preuves (175), ‘le

-

- i —— ——— o ——— ot -

Ainsi, en 1937, 3 la euite de la décision de la Cour supré-

‘me dé&clarant ultra vires le principal pouvoir de la Commis-

sion fédérale du commerce et de 1'industrie, celle-ci aban-
donna son rdle effectif & l'égard de la Loi _des enquétes sur

les coalitions au profit d'un commissaire charg€ .de l'admi-
nistration de la loi (1937 s.C., ¢. 23, art. 3.). Le prin-
cipal probléme posé par le mandat du commissaire, tel que

' posé par G.- ROSENBLUTH et H.G. THORBURN, op.cit., n. 84, &

la page 88, &tait le suivant: "Thus, there was substance in
the charge, often-made by business interests, that the

commissionet¥ combined the functions of prosecutor and judge.
In faét, he acted as detective, prosecutor, judge, and then

‘sarried out the sentence (by publishing the report)". Le

pport MacQuarrie; op.cit., n. 26, p. 29, ayant recommandé

'la séparation des fonctions, le Parlement y donna suite et
" templaga le commissaire par un directeur des enquétes et .

‘recherches et par la Commission des pratiques restrictives
" de commerce (chargée de mener -1'audition de ta preuve et de

publier les rapports et recommandations découlant de l'en-
guéte) (1952 s.C., c. 39, Partie.I (Directeur des enquétes)
et Partie II (Commission des P.R.C.)). Encore aujourd'hui,
ce sont ces deux &léments qui 'se partagent la responsabili-

. t& de 1'administration de la Loi relative aux enquétes sur

les coalitions. Il est important de noter que la C.P.R.C.,
dans son &valuation de la preuve des pratiques illégales
allégudes devant elle, devant "appraise the effect on the
public interest of arrangements and practices disclosed in

evidence" (1952 5.C., c. 39, art. 19.(1). Cette disposition

a &té. actieillie avec satisfaction par certains auteurs dé-
gus par 1l'interprétation donnée par les tribunaux aux mots
"intérét du public" {voir, infra, Deuxi&me .partie) . Ainsi,

© W. FRIEDMANN, dans: Monopoly, Reasonableness and Public

175)

Interest in the Canadian Anti-Combines Law (1955) p. 163,
33 R. du B. Can. 133, pp. 154 ss. affirme: ."As.the courts

"have debarred themselves from examining the public integest,

it becomes all the more imperative that the R.T.P.C. should
..examine the public interest in more than a formal sense”.
(suite page suivante) ’

c.F. 1937 S.c., c. 23, art. 8 et 23 (utilisation de documents

dans poursuites judiciaires et outrage au commissaire); 1949
$.C., c. 12, art. 2 crée une présomption qu'un acte posé par
un agent d'un participant & une coalition est autorisé par
ce dernier. Ceci vise 3 faciliter la preuve contre les
corporations. Voir: B.C. MacDONALD, Criminality and Anti-
Combines Laws (1965) 4 A.L.R..p. 84. En 1952, les ‘pouvoirs
en ce qui concerne l'obtentiop de la preuve seront partagés

.entre le directeur deg enquétés et la Commission des P.R.C.

(1952 s.C., c. 39).

)
[ Lo -
B
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mode de poursuites (176} et les sanctions (177).

Aucune de ces modifications n'affectera 1'infraction

de coalition, ni sa‘définition. Il én est de méme pour la dé&fi-

nition collective de "fusion, trust ou monopole™.

174)

17s6)

———— o - — - — 2 A

(suite) Dans le méme sens, D. ELDON, The "Public Interest"”
in the Combines Investigation Act (Paper presented at the
37th annual wmeeting of the Canadian Political Science
Association, Vancouver, 1965, mim&o, 90 p.), qui disait:

"A potential escape from the narrow construction placed on
terms such as "public interest"...by the courts is afforded
by the requirement that the Restrictive Trade Practices
Commission...shall appraise the effect on the public interest
of...practices" (p. 8). Toutefois, une &tude exhaustive des
rapports publiés pendant les dix premidre années de la
commission am&nent Eldon 3 conclure que celle-ci n'a pas
développé une conception de la notion "&'int&r&t du public"
qui se distingue sensiblement de celle des tribunaux. (Cf.,
p. 36}. .

La principale modification apportée au cours de cette pé-
riode en ce qui concerne les poursuites est certainement
celle qui vise 8 emp@cheyr. une poursuite 3 la fois en vertu
de l'infraction de coalition et en vertu de Lfarticle 498
du Code criminel par la méme dénonciation. Nous avions dé-
Ja indiqué (supra, n. 158) la tendance qui constituait a
poursuivre simultanément en vertu des deux infractions. D&-
j&, en 1935, le législateur avait adopté une mesure identi- .
que suite & la plainte formulée par le juge dans l'affaire
R. v. Alexander (op.,cit., n. 158), (1935 S.C., c. 54, art.
28) mais n'avait pas prévu son inclusion dans la loi modi-
fige '‘par le statut de 1935, L'article est donc resté a
l'8cart. Cette erreur fut corrigée par 1946 S.C., c. 44,
art. 11. D'autre part, en 1949, on accorde au procureur
général du Canada les mémes pouvoirs que ceux exercés par
ses homonymes provinciaux pour ce qui est d'intenter des
poursuites en vertu de cette loi (1949 S.C., c. 12, art. 1).

Le Rapport MacQuarrie (op.cit., n. 26, p. 48) ayant recommar-
dé- que des ordonnances prohibant certains comportements
puissent &tre rendues, le Parlement y donna suite et créa
une ordonnance d'interdictidn pouvant &tre rendue aprés la
déclaration de culpabilité (ou avant les poursuites lorsque
le tribunal croit gu'une personne s'appréte 3 poser un geste
constitdant une coalition (incluant fusion). (1952 5.C.,
c. 39, art. 3). A noter, en ce qui concerne les. fusions,
que cet article permet au tribunal d'enjoindre la personne
condampée d'accomplir "les actes on choses nécessaires pour
dissoudre la fusion...de la mani®re que la cour prescrit",
{suite page suivante) L

Et
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La prochaine ftape essentielle de 1'&volution de la
notion d'intérét du public comme crit2ie déterminant la l&galité

d'une fusion sera 1'adoption de la loi de 1960.

Celle-ci, qui a eu pour effet de mettre un terme a la
subordination des "fusions, trusts et monopoles” & 1'&gard de la
définition et de 1'infraction de coalition, mérite certainement

qu'on lui consacre un chapitre (178) . : ),

177) (suite) I. BRECHER, Combines &nd Competition 38 C. du B.
Can. 523, a la page 536, sugg€rait qu'une ordonnance de
dissolution aurait pu &tre rendue coritre Eddy Match si cette
affaire avait €té jugée aprés les amendements de 1952. Une
telle ordonrance de dissolution a déj3 &t& rendue, mais n'a
Jamais &té réalisfe. (Cf. R. v. K.C. Irvilkg, (1974) 16 c.C.C.
(2d) 49, ol le juge Robichaud rendit une ordonnance pour
forcer Irving & se départir de journaux acquis. La Cour
d'appel, en renversant le jugement, fit tomber 1'ordonnance).
- Par ailleurs, la Cour supréme du Candda, dans l'affaire
R. v. Good Year Tire 19 R.C.S. 303, a jugé Intra vires du
Paylement' fédéral l'article de la loi permettant 1'@mission
.d'ordonnances. '

178) 11 est intéressant de noter que le Congr&s du travail du
* Canada avait recommand&, dans son Mémoire au Comité&
MacQuarrie, "putting 'mergers, trusts and monopolies' on
the same footing as 'combines'" Cf. G. ROSENBLUTH & H.G.
THORBURN, op.cit., n. 84, p. 22.

e . . ' -
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Chapitre IV- La loi de 1960 limite 1'1nteret du publlc

d la concurrence - - \

N
L'objet de ce chapitfé'éét d¢ décrire les changements
survenus en 1960 dans la Loi relative aux enqudtes sur les coali-
tions (179) el ce gui concerne les fusiofis et le crit@re de lé&ga-
lite qu1 leur a* &t&, nous l'avons vﬁfﬂglstorlquement assigné, a

savoir: "1°' intérét du publlc" Lomme c &€tait le cas avec les

chapitres précédents, il s'agit de cerner aussi fidélement que

possible l'intention du législateur afin de pouvoir compréndre

ce qu'il entendait par "1'intér&t du public" et le sort g
désirait faire éux fusions. T -

.

Sectlon I~ Les c1rconsta\\ES de 1'adoption
‘de la loi '

H
Comme c'était le cas pour la plupart des lé&gislations

précédentes en mati@re de concurrence (180), le probléme des

. 5 J ) N

fusions n'est pas une pré&occupation majeure du législateur lors
2 . ' .

de l'adoption de la Loi modifiant Ia Loi relative aux enquétes

sué;les-coalitibns et le Code crimiﬁél‘(18l) en 1960.

// | - ,

179) La. 101 avait £t8& révisée en 1952 pour devenir: 1952 S.R.C.,
c. 314.

180) Cf., chapitres précédents. L* xceptlon au principe du désin-
térét du législateur & 1'&gard des fusions réside dans la

loi de 1910 (1910 S.C.,”c. 9), qui vit 1° 1ntégrat10n des.
fusiong aux mesures antl-coalitions.

lBl)lBGOSC.,c.45. _". ‘ ﬁ T : °

. .’.-_._‘/ ) ;ﬁt
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Il ressort méme, j.1a4 lecture des Débats, que le

ministre de Ia Justice ne voulait aucunement changer la portée

des dispositions s'appliquant aux fusions (182), Ainsi, si.des -

modificationsg essentielles ont éte introduites; éiieé i'auront

étéﬁiﬂ?olontairement.

Paragraphe 1- 1,53 question du maintien du prix de
revente - )

——

.o - ~ ‘- s, e o . |
/ relative aux eﬁ&uetes sur les.coalltlons concernant le Maintien
* ¥

du prix de revente (183) .

#

Ayant'promaﬁ:a maihtes reptises 1'abolition de cette

1.3
disposition et pressé par 1és_groupes de pression des milieux

d'affaires, le géuvernement se devait d'agir (184) . 11 semble

toutefois qu'il ait Préférs. agir pPar le biais d'une loi révisant

l'ensemble dé¢ .13 législation en matidre ge concurrence pldtat(’_//—\\\

|

_.,__..._.___._..__..,_..__..__.___.

faciliter 1a consultation de 1a loi et clarifier certains
articles". 1e ministre ajoutait: "La définition du mot *

fusion n'est vraiment pas changée", Débats, 1960, p. 4537, »

183) Adopts&e en 1951 suite 2 une recommandation de la Commission
MacQuarrie malgré& une vive opposggggﬁ conservatrice, 1a :

f
. .
Sl L Y

» A Sl
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disposition populaire au.niVeau-des”éonsommateurs (185). En ce
sens,_les modlficigtbns concernant les fusions --lesquelles, de
l aveu méme du mlnlstre, .ne devalent 8tre que "clarlflées"——

auraient donc seryl de paravent pour rendre moins éyidents les ..

-

gestes posés pour affaiblir la port de la loi en matiére de
- 4 :

prix de revente. Ce point de vue ng saurait &tre rejeté.du ré-
vers de la main compte tenu'dell'impo tance tout & fait‘pré-
pondérante de la questlon du prlx de revente dans 1e _cadre de
1'adoption de la lég&slatlon de 1960 et des déclaratlons du minis- .

tre minimisant la portée des modifications toncernant les fu-

sions (186). ) ' - : ﬂf
— \ “.
Paragraphe 2— L' lntegratlon de l'infraction de complot
g la loi sur les coalltlons

Lo

Déja, en 1.952, le Rapport MacQuarrie (181& avait recom-
mandé que la duplication des mesures concernant les ententes

illégales (188) et les complots visanﬁ@ﬁ_restreind:é'le comnerce

(189) soient harmonis&es en intégrant cgs derniéres a la

—————— ——— . ————— i ok T

185) La popularité de cette mesure &tait telle que les conserva-.
teurs, malgre leurs promesses en ce sens, n'osérent pas
1'abolir, mais se content@rent d'y ajouter des défenses la
rendant moins efficace. Cf. 1960 S.C., c. 45 art. -14.

186) Au sujet de 1'impdrtance accordée “a la question du prix de
- revente, G. ROSENBLUTH & H.G. THORBURN, gg.01t., n. 84,
p. B6, soullgnent que tous les mémoires déposés au sujeb du

projet de loi, & l'exception d'un seul, 1n51stent sur cette
guestion.

187) Supra, n. 26 & .

188) Il s'agit &videmment de la partle de la d&finition de "coa-
" lition" visant les "ententes, par voie de contrat, accord ou
arrangement”. Cf. 1935 S.C., c. 54, art. 2.(1)-.

189) I1 s'agit de 1l'article 498 C. cr. (1927 S.R. C.,_é.
) - devient, avec la refonte du Code criminel de 19
1'article 411 C.cr. (1953-1954 s.C., c. 51).

} qui

b
2 -

¢
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Loi relative aux enquétes sur 1es‘coﬁlitions (190). En consé--

/;.' Qﬁence, cette mesure devint l'une des raisons d'8tre de la loi

-

de 1960.

Finalement, c'est par le biais de c%tte int&gration
que les changements concernant les fusioQEJe{gle critére d'inté-
rét. du public se feront. En effet, le législateur devra, en

1960, faire &clater la définition de "coalition" {(laquelle re-

-

groupait, &epuis 1210, les ententes ill&gales. et les "fusions,

-y

trusts ou monopoles) afin d'y inté&grer l'infraction de complot

- &
visanttd restreindre le commerce.

-

Section 2-. Création de 1'infraction distipcte
' de fusion . '

Les fusions avaient toujours &té subordonnées, depuis
1910,:a la définition de cqaliiion. Nous vérrons maintenant que
la loi de 1960 abolit la potion (et l'infraétion) de coalition
pouf lui substituer l'inffé&tion-de éomplot pour restreindre le

commerce. Par la méme occasion, les fusions, libérées de

définition de coalition)formeront une nouvelle infraction

-
tincte avec les monopoles. #
- F
S X . . . , ..“‘. '
190) Le Rapport MacQuarrie #firmait: "In our opinion,..there is
: . Some merit,..in the suggestion that the legislation should
a - be consolidated".'(Sugra, n. 26, p. 37). '

L , Cette recommandation ne fut pas suivie lors de 1'adoption en i

n.174. *

k]
. - Ct s : - et ) ‘ . 4
. . . SR . : ‘ .
L . . B . .
r ] 1 ! T . -
o N . . . B

1952, de 1a loi formul€e 3 partir du rapport. Cf., sdpra,.

ey B o e e b e et

L



194) Seulement 5. des 22 ‘procés engagés ‘avant 1960 au sujet d'en-
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Paragraphe 1- Disparition de l'infraction de coalition

La méthode gqui sera finaiemént choisie par le 1&8gisla-

teur dans le but de mener & bien la recommandation du raggor \
MacQuarrie visant 3 mettre un terme 3 la duplication existant ;)_

depuis 1923 entre les 1nfract10ns de la Loi relative aux enquetes

sur les coalltlons et du Code crimineil con51stera 51mplement a

F

supprimer l'lnfractlon de coalition (191) pour Y substituer, dans

la Loi relative aux enquetes sur les coalltlons, le texte de
l infraction de complot pour restrelndre le commerce (192) et

une nouvelle infraction v1sant les fusions et les monopoles (193).

~Compte tenu du fait que l'1mmense maj rité des causes o

portées devart les “tri‘bunaux l'avalent &té en vertu du Code cri-

minel plutdt qu'en vertu 'de 1a partle de la déflnltlon de coali- ' L
tion Visant les "ententes", il est logique que ce 501t le texte

du Code criminel qui soit conservé et inté&gré en statut {194). :

S e r — f— —— — —— rn ——— — -

191) Celle-ci visait, est-il besoin de le rappeler, les “enten—
~tes, fusions, trusts ou monopoles qui opé&raient au détrlment
de l'int&rét du publlc" Cf., supra, n. 188 et 189.

192) L'article 411 C.cr. (19531954 s5.C., c. 51) ‘devient al"ch;s ;
: l'article 32 de 1la Loi relative aux enquétes sur’ les*coall— !
tions, 1952 s. R.C., c. 314, par l adoption de 1960 S.C. o
c. 45, art. 13. !

193) 1952 s.R.C., c. 314; modlflé par 1960 S.C., c. 45, art. 1
et 13, font des fusions et-des monopoles (tels que y défi-
nis}) un. acte criminel passible de deux ans de pPrison.

tentes ou complots pour restreindre le commerce ont &t& en-
~gagés exclusivement en vertu de 1'infraction de coalition.
Aucun de ceux~ci n'avait attelnt la Cour supréme et contri-
bué 3 fixer le droit existant. Ct., R GOSSE, op.cit.,
- n. 15, p. 327 ss, - i .
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Par ailleurs, la disparition de la définition omnibus

qu'était le terme "coalition" kcombine) permet aux fusions €t

aux monopoles d'accé&der au rang d"infraction distincte.

Paragraphe 2- La création 4' une 1nfractlon de fusion et
de monopole -

-’

La loi de 1960 énoﬁhe ainsi l'infraction actuelle qui

consiste 3 contribuer 3 une fusion ou 8 sa formation (195).

-~

S

Quicongue est partie intéressée ou contribue, ou -
sciemment aide, 3 une fusion ou un monopole, ou a
la formation d'une fusion ou d'un monopole, est
coupable d'un te criminel et est passible d'un
emprisonnementigf deux ans.

(196)

-~

-

En soi, il est clair de ce libellé ne change rien ila’

situation d“avant;1960 si on excepte le fait que le concept de

fusion €tait compris dans la définition de coalition. Comme le

soulignait avec raison le ministre de la Justice Fulton: hd

tion de coalition{ c'est encorithe déf;nition qui détermine,-

196)

Jﬁiv)

L'article prescrivant que le fait d'étre partie &
"une fusion constitue un d&lit reste en somme le
méme. Mais les députés pourront constater que le

projet de loi apporte. .une' nouvelle déflnltlon du
terme 'fuslon

(197)
Ainsi, comme c'€tait le cas auparavant avec 1'infrac-

k|

-

!

,l§ST,Depuls son adoption, 1' artlcle 33 n'a sub1 aucune modlflca—

s tion. E

1952 S.R.C., c. 314, art;'33; tel que modifié par: IQGD‘S.C.,
c. 45 art. 13.

Débats, Chambre des communes, 1960, p. 4537,
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limite et encadre les €léments essentiels de l'infraction'créée en
vertu d'un autre article de la loi. D'autre part, il 1mporte de
noter que les fusions. continuent leur longue assoc1at10n avec
les monopoles dans le texte de l'article déclarant 1'un et 1'au-
tre un acte criminel (198).
. .

Il est difficile d'&valuer -dans quelle mesure le.fait
de créer une infraction distincte pour les fusions et~ les moﬁo—
poles —~détachée des ententes illégales---découle d'une volon£é
déterminée d'éteplir une politique distinéteia 1'&gard des fu-
sions et des monoﬁoles, mais les circonstances.Qans lesquelles 1a
loi de 1960 a &té& adoptée (199) et les déclarations du ministre
mlnlmlsant la portée du changement. (200) nous incitent 3 croire
qu'il n'y avait pas 13 une telle volonté.
. Quoi qu'il enlsoit, c'est'la définition de fusion qui
‘“ﬁgurra nous éclairei.le mieux concernant la véritablg signifi¢a~

tion. des changements 1égislatifs.

Paragraphe 3- La définition de fusjion

F ”
Le texte qui forme le pivot de la définition de fusion

est fondamentalement le” mé&me que la partie de la défini;;gn

;iﬁ collective de 1935 qui. correspondait & ce que nous avons qualifié

-- auparavant de "déflnltlon occulte de fu51on“

198) Pour ce qui est du mot "“trust", qui accompagnalt 1es fusions

ot les monopoles ‘depuis 1910, on 1'a supprims&, car, comme
disait Fulton: "On a constaté..(qu'il)..est pléonastigue" A
Débats, Chambre des communes, 1960, p. 4537.

199) La véritable préoccupation &tait le malntlen du prix de re- -
vente. CE., supra, section 1. .

200) Voir, supra, n. 182 . “ ) .

[y

-3
. .
[ P
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:I\ P
Il's'agit, bien entendu, de la formulé qui précise

qu'une fusion consiste en

\ -

.~

l'acquisition, par une ou plusieurs ‘personnes, soit -
par achat ou location d'actions ou d'éléments d'ac-

tif, soit autrement, de tout contrdle sur la totalité

ou quelque partie de l'entreprise d'un concurrent,
fournisseur, client ou autre personne, ou-d'un inté-
rét dans la totalit& ou quelgue partie d'une telle

. entreprise...?S : )
(201}

4

Méme si le texte est plus complet et plus énumératif

que dans la partie &quivalente de la définition'de 1935 (202),

il n'en modifie pas le sens, ni la portée. Les &numérations

n'ont pour effet que é'indiquer les différents modes d'acquisi- .

tion (203) ou les différentes cibles possibfes (204).

Comme c'était le cas auparavant, mais ceci &tant préci-

sé au moyen d'énumérations indicatives, toute tentativé d'acqui-

sition du contréle ou d'un int&rét dans l'entreprise d'un tiers

204)

e T ———————— iy

1960 5.C., c. 45, art: 1427,
Cf., 1935's.Cc., ¢. 54, art. 2.(4).

L'acquisition d'un contrdle peut se faire'par'acﬁat ou loca-

-tion d'actions ‘ou d'actifs, ou autrement (caract@re non-

limitatif de l'énum&ration). Il serait intéressant de sa-
voir si le juge Robertson, dans l'affaire R. v. Staples
(supra, n. 169} serait parvenu 3 la méme conclusion "(that)

..the ownership of one Half the sharesg in a company does not

give control of the company" (p. 182) si 1'Snumération indi-
quant que l'achat ou la location d'actions ekt un moyen

cquisition d'un contrdle avait fait partie de la défini-
tion en 1940. On peut croire que cette modification, en
1960, vigait 3 fermer la porte 3 l'interprétation limitée du
"contr8le"” adopt&e dans l'affaire Staples.

Bien que non-limitative, 1l'&numération traite du cas d'une

fusion horizontale (concurrent), verticalq (fournisseur ou .

client) ou méme hétérogé&ne (autre personne). . o
L3

"

;.-u—'g--'-_.-..:i-.'.-rn;_.._.;g,g-'. mtmme -
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est susceptible de constituer wne fusion au sens de la loi.

La définition de fusion, comme c'était le cas aupara-
2]

vant, dépend d'un “"test" de l&galité, d'un critdre qui détermine,
quelles acquisitions tombent sous le coup de la loi.

Paragraphe 4~ La reformulation du critdre d'intérét
: ' du pubklic

La définition du'termg fusion adoptée en 1960 pré&cise
que sont des fusions au sens de la loi seulement les acquisitions
-

. d'un contrble ou d'un int&rét dans l'entreprise d'un tiers

« moyennant quoi la concurrence...est ou semble devoir
. 8tre r&duite au détriment ou 3 .1'encontre de 1'inté-
rét du public, qu'il s'agisse de consommateurs, de
producteurs ou d'autres personnes; .

(205)

g

Il s'agit, au niveau de la formulation, d'un changement
Y
assez évident &tant donné que les mots "qui ont fonctionné ou qui

sont de nature @ fonctionner" (206) sont-remplécés par les mots
\ S

bbbl el T S ———

205y 1960 s:C., c. 45, art. 1.(2). Le texte complet pr@tise que
c'est la concurrence "(i) dans un commerce ou une industrie,
(ii) entre les soyrces d'approvisionnement d'un commerce..,
(iii) entre'les?dgiouchésu..d'un commerce..,ou (iv) autre-
ment..." 'qui est ou semble devoir &tre ré&duite. Cette é&nu- .
mération vise, on 1l'aura noté&, respectivement les fusions
horizontales (i), verticales (ii, iii) et hété€rogénes (iv).
Le ministre Fulton avait d'abord prévu les alindas (i, ii,
iii) afin "d'attirer l'attention du tribunal" sur les fu-
sions verticales (D&bats, Chambre des communes, 1960, p..
7209) . Toutefois, 11 accepta un amendement de F. Howard qui
désirait toucher aussi les conglomérats au moyen de l'alinéa

~  (iv) . (D€bats, ibid, p. 7212). T -

206) Cf., la définition‘de "coalition®", 1935 S.C., c. 54, art.

2.(1). R :

-

. ~
]
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i "

"moyennant quoi la concurrence est ou semble devoir &tre rédui-

te n

-
¢

(207) .

_ Ce ne sont donc plus les- fusions qui ont fonctionné au

"détriment de 1l'int&rét d:wpublic qui soﬁt illégales, mais celles

moyennant quoi la concurrence est réduite au détriment de 1'inté~

rét du public.

mots

L3

dans

’

S'agit-il 13 d'un changement aussi important que les

semblen le suggérer? L'impoqfance de la question exige

qu'on s'y arréte plus longuement.

A7

Section 3-  La nature et la porté&e du changement
apporté au critére d'intérét du public

&3

Pour sa part, le principai intéressé par ce chang t

) : a
le texte du critére de la l&galité des fusions, le ministre

de la Justice Davie;Fulton, ne semblait pés#croi:e que 1'utili-

sation d'une formule différente change quoi que ce soit: -."La

- définition du mot fusion n'est 'vraiment pas changée..."”

,1dira—t—

i1 (208). o B -

tion

~
~

ay s

Tout au plus y voyait-il une clarification’de la situa-
existante:,

-

208)

L'am&lioration de la version. franqalse ﬂ% iexte de 401 méri-
te d'@tre signalée.. Ainsi, les mots "is'likely to", qui

Etaient traduits par "qui sont de nature 4" sqpt mainternant
traduits par "semble devoir" qui en rendemt mieux le sens. _
Méme chose pour ce qui est de l'emploi desamots "gu'il s'a-

wgisse de" pour. traduire le mot "whether“.l “Voir nos commen-

_talres aux notes 37 et 117. ¢ v

Débats, Fhambre des commungs, 1960, p. 4537,

T—Tj—r .‘ , | | . ) SRR -
, ‘ 5 |

1 !
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...0on établit clairement que 1'amoindrissement
ou la probabilité& de l'amoindrissement de la \
| concurrence, canstitue le fondenfent du d&lit et
- que le dégré d'amoindrissement nécessaire 3 la
-~ constitution du d&lit serait celui que le tribunal
jugdrait contraire & 1'intéra&t public.
(209) ‘ )

Ceci signifie pourtant, au ﬁiveau du texte,‘qﬁe_le
critére de la légalit& d¢s fusions n'est plus de savoir si elles
ont ‘ou non opéré au -détrjiment de l:iqpérét éu-public, {210) comme
c'était le cas jusqu'en §60, mais bien ;i elles ohtﬁdiminué la
concurrence & un degré téllque le tribunal jugerait contraire &
l'intérét public; | . ‘ -

‘Dans cette perspective, 1lfintérat du publié n'est plus
le crit&re déterminant. -Celui-ci est maintenant la diminution

de la concurrence et 1'int&r&t du public ne correspondrait plus

qu'au .degré de la diminution de la concurrence.

{

. - : ,

Comment le ministre de la Justice Fulton, un juristé
respecté 3 1'épogque, pouvait-il eﬁ_arriver d prétendre qu'il n'y
avait 13 aucun changement? En s'appuyant, comme nous le verrons

au paragraphe suivant, sur le courant jurisprudentiel alors
- / 0 .

A — — o —— ) — i — — Ty ————— ———

209) Ibid. Il est int&ressant de noter que le texte de loi
: traite, comme par le pass&, de "1'intérét du public" alors
que le ﬁinistre, comme c'était le cas de ses pr&décesseurs,

parle dans ses discours "d'intér&t public"; ce qui indique
1'8quivalence des deux termes...du moins dans l'esprit des
législateurs. ' : '

210) Comme nous l'avons déj3 signal&, 1l'adoption des mots "inté-

o rét du public", en 1919, visait &8 juger les coalitions
(incluant les fusions) sur la base de 1l'ensemble des avan-
tages et des inconvénients qui en d&coulent. Il s'agissait
13 d'une conception large de 1l'int&ré&t public qui ne se
limitait pas 3 un crit@re particulier. Cf., supra, chapitre
II.
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dominant. Les adversaires de cette thase;, nous le verrons par la
suite, s'appuient sur le texte de la loi. g

. ' A . 1 : B
_:gparagraphe'l— La th&se de 1l'absence de changement

-

P

La lecture des D&bats de-la Chambfe des communes"au_

cours de 1'adoption de cette loi nous permet de constater.que le

des mots "moyennant quoi la cqncurrence...est ou semble devoir

8tre réduite" en lieu et place de "qui’ a opéré ou qui est de

nature-a opérer" n'affecte en aucune fagon le critédre de la léga-

1lité des fusions. _ ' .

- . . &
[ 1

Bien qu'il.ne fasse lui-méme jamais mention du fait que

' ce changement ne correspond finalement qu'a la signific#tion que

les tribunaux auraient donné& jusque 13 3 l'expression "qui a

opéré...au détriment de l'int&ré&t du public“,'il semble bien que
) ‘ > ~
ce soit :3 la fondation de sa prétention concernant l'absence de

changement réel (211).

211) Comme nous aurons l'occasion de le voir au cours de la
deuxiéme partie (Infra), le principal courant Jurispruden-
tiel, en 1960, liait le sort de l'expression "au.détriment
de 1'intéré&t du public” (de 1l'infraction de coalition) &
celui du critd@re "indment” (de 1l'infraction de complot pour
.restreindre le commerce). .  Ce dernier ayant &té& interprété,
par la Cour supréme du Canada, comme signifiant "le degré
qui affecte 1'int&r&t du public en une libre concurrence®
(Containers Materials Ltd. v. R. (1942), 77 C.C.C. 129}, on
peut comprendre que le ministre ait pu croire clarifier
simplement le droit existant. Toutefois, il n'est pas sans
int&rét de souligner que le courant jurisprudentiel faisant-
8gquivaloir "int&r@t du public" et "indlment" n'€tait composé
que d'affaires n'ayant pas atteint la Cour supréme. Le
ministre faisait trop d'honneur en les considérant cornme
1'incarnation du droit. En ce sens, il est clair que le
jugement rendu dans l'affaire R. v. Canadian Breweries, 126
C.C.C. 133 en février 1960 a fortement influencé le ministre
qui a déposé son projet de loi en mai 1960.

ministre semble prendre pour. acquis et croire que la substitution '

’
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A:défaut'de S'appu}er ofl i1 devrait le faire, c'est-a-
dire surﬂson interpré&tation de la jurlsprudente (212), le minis-
tre justifie --de fagon fort peu convaincantef:‘le changement de

formulation sur des considérations d'ordre grammatical.

En effet, le minlstre, en réponse a une proposition
d'amendement v1sant a rétabllr les mots "qui ont opéré +(fonction-
né) au détrlment ou & l'encontre de 1'intérét du public”, 1n51ste
pour dire que. les mots "qui ont\fonctionné" s'appliquent mal a
eune fusion et qu'on ne saurait dire "une ftsion qui a fonction-
né“.(213). ‘

/
D'autre part, il explique le maintien du crit@re ori-

ginel dans le cas des monopoles en affirmant que dans un cas de
monopole, étant donné qu'il n'y a pas de concurrence, on ne sau-

rait utiliser la formulation adoptée pour les fusions (214).

e et ey A ey i S — Ty o Wt S

212) Ce que fait R. GOSSE, 02.01t., n. 15, p. 97, lorsqu'il
explique ainsi le changement de formulatlon de 1960: "An-
other change is that it is now only those mergers that
lessen competition to the public detriment that are
offensive. Prev1ously, it was not specified how the publlc
detriment must arise. However, as the cases under the old
definition have shown, the question of competition appears
to be the crux of the matter, so that the modification should.-
make no real difference in future cases". Aussi: E. SEXTON,
Mergers under Canadian” Combines Law (1962-62) 2 Western Law
Rev1ew 1, 4 la page 8: "It is submitted that the word

"competition" was interpreted into the sectlon (before the
1960 amendments) by the courts".

213) Cf., Débats, Chambre des communes, 1960, pp. 7209-7210-
7216. En fait, la maladresse grammatlcal aurait &té faci-
lement surmont&e en rédigeant: "une fusion qui s'est opé-
rée.." sans refaire toute la formule! L'amendement de M. P
McIlraith a &té défait.

214) Débats, Chambre des communes, 1960, p. 7216.
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Une chose eét.certaine,'et'lg‘miniétre ne se fit pas prier pour

insister lé—@eséusi le fondehehé'du délit féside-selén lui dans
_ l'amoindrissemené-ou la possibilité.d'amoindrisseﬁent de la cén;

currence (214af. ﬁalgré.l‘absence de décla;ationsépréciSES'du

ministre & ce sujet, il sembie raisonnable de croire que c'est

en se fiant (215) A 1'&tat dé la jurisprudence qu'il s'est ima-

giné ne pas faire de "changement impqrtant", ni de."modification

"de prindipe" (216).

Mais le point de vue du ministre en la mati&re n'est
Pas sans soulever certains problémes qui seront mis en lumiére
: <% S
au cours des dé&bats prﬁcégant l'adop®kon du projet de loi.

: s .
Paragraphe 2~ La thdse de la réduction de la portée du
-critére d'imdérét du public '

Compte™tenu du fait que la notion d'intérét du public
avait €té intégrée 3 la-loi concernant les coalifions‘en 1919 en

-vue de domner & feu la.Commission de commerce un critdre d'appré-

3iation trés large lui permettant d'évaluer, en fonction de
1'intéré&t public, la validitd des coalitions, et que les modifi-

. . N . a
cations successives apport&es & la loi n'ont pas --par elles-mém

et ey . s o —— T r ———

7 2l4a) V. SHERBANIUK, in R. V. Canadian Breweries: An Analvais of

a Merger case, 1964, Universit& de Washington (thése de

-doctorat) dira: ".,the government made it clear that the
"operation” they were.concerned with was the lessening of
\, competition®. ' T —

215) A tort, selon nous, cbmpte tenu du caract@re peu d&finitif
de la jurisprudence sur laguelle il a basé& son appré&ciation
du droit existant. vVoir, supra, n. 211. " , s

216) Ce sont 13 les expressions employ&es par %e.ministre.

Cf., DEbats, Chambre deg communes, 1960, p. 7209




* -~93-

limité la portée tr@s vaste de cette notion, il semblerait logi-

gque de pré&tendre que réduire l‘intér€t du publié d une simple

question de degré de diminution de la conéurrence représente un
changement fondamental et dramathue du critére. permettant de

juger la- légallté des fusions. (216a). Lf

oy
C'est d'ailleurs ce qu'exprimait Lester:B. Pearson,
chef de l'opposition; en r&ponse au discours du ministre de la

: ~ .
Justice portant sur le projet de loi. Avec beaucoup de perspica—'
: < A A

cité, le futur prémier ministre affirma: N~ - k

Dans le cas des fusions, le critérejg% trouve
restreint par la réserve selon laquelle la con-
currence .doit &tre amoindrie. Méme si les effets
nuisibles de la plupart des fusions se tradulsent
- par la diminution de la concurrence, il
- d'autres cas qui peuvent mettre en cause des con-
sidérations supérleures d'intéret publlc...
(217}

C'est évidemment & la port&e et & la signification
large de la notion "d'int&ré&t du public" que Pearson fait'appel
lorsqu'il accuse ainsi le gouvernement de. restreindre celle-ci

aux seuls cas oll la concurrence est diminuée.

-

ey . . e prar — . —— . ——— - ——

. 216a) "...the adding of a reference to a 'lessening of dompetition'

to the mergers criterion in 1960 could seem to have
restricted more than ever the potential application of the
section..." dira W.G. PHILLIPS, op.cit., n. 2%, p. 94.

217) Deébats, Chambre des communes, 1960, p. 4554.

Blen gu'il ne précise pas dans son discours la nature des
"considérations supérieures d'int&rét public", il ne nous
parait pas exagéré de dire que la formule vise & inclure
tous les aspects de l'int&rét public, fussent-ils sociaux,
politiques ou &conomiques. Pearson veut, de toute &vidence,
&viter de limiter outre mesure la portée de 1'express1on
int&rét du publlc.
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Dans le méme sens, 1'Gconomiste L.A. Skeoch, 1'un des
spécialistes les plué respectés en matiBre de politique de |
concurrence au Canada, s'&tait fortement oppogé, dans son témoi-~
gnage devant le Comit& permanent des banques et du comﬁerce, a
l'utilisation d'un critére ﬁlus liéité pourtles.;usions que pour

les monopoles (218).

Préoccupé, de par sa pfofessidn, des implications

complexes des fusions au niveau &conomique, Skepch voyait d'un

_ \ )
mauvais oeil la reformu%ation du critére de la lédulit& des

-—

fusions qui se limité Fux cas ofl la concurrence estidiminude 3

—
—

un degré contraire 3 1'intérét du public (219).

D'autre part, dans un article publié& i peu prés au
moment de 1'adoption 'de la loi, en 1960, Irving Brecher, un

autre &conomiste, prenait une position diamétralement oppos&e en

Ay o S ey e — ————— — i — g o —

218) Comptes rendus du comitéa permanent des banques et du
- commerce, 1960, fascicule 7, p. 433. Voir aussi: Débats, -
Chambre des communes, 1960, p. 7216.

219) En fait, dans tous ses ocuvrages, Skeoch s'est toujours oppo-
s& 4 1'idée d'ériger la concurrence "3 tout prix" comme le
critére de l€égalit&. Ses recherches l'ayant mené 3 conclure
que la lé&gislation devait &valuer la performance Economique
et non le degré de concurrence. En ce sens, un critére plus
large "d‘intgrét du pubIlic", comme celui qui existait depuis
1919 dans la loi, pouvait permettre d'&valuer la performance
Economigue du marché dans le cas de fusions.  Au sujet de
la modification de 1960, Skeoch &crivait: "It can be argued
Plausibly that the earlier merger definition involved
consideration of a broader range of factors than those
encompassed by the 1960 amendment, since the general test,
"to the detriment of the public", would presumably require
evaluation of broad economic implications of the merger--

~Such as the possible effects of the merger on efficiency-~
/ which might counterbalance adverse competitive effects of the
merger", op.cit., n. 15, p. 18. )




suggérant”gue le lé@%s}ateur'déﬁait faire en sorte que les mots

"intérét du public", susceptibles de couvrir tout un éventail

de facteurs sociaux, devaient &tre bannis de la loi et remplacés

"par un "test" repoSant sur la diminution de 1la concurrence (220)

-
EE

En ce sens, le point de vue de Brecher ;gfléte bien® l‘lntenﬁloh

du gouvernement, lequel a vouln rameﬁ;r la question de l'intérét N

du public & une simple question d‘évgludtion\de la'diﬁinution‘de

concurrence (221).

- Pour Brecher, cette mesure s'impose pour assurer l'effi-

g

cacité admlnlstratlve de la pollthue en matlére de™ ccncurrence‘m};

- -

{222). En, cela, il admet 1mpllcltement -gue ce changement affecte o

considérablement‘la:portée potentielle de la notion d‘lntérét du

public (2231: Ce débat -entre &conomiste est ﬁondamental et

. - - T o ' ST e
—— e e e e e

220) I. BRECHER, Combines and Competition: A re- appralsal of u'h
°Canadian Public Policy (1960) 38 C.B.R. 525, un article -
&crit avant l'adoption de la loi et proposant une polltl-

que, en mati&re de fusions, qui correspond.d celle qui fut L,;_m”

adoptée. A1n51, Brecher disait: ™"At the broadest level;

is the clear gain to be derived from discarding the term
'public detrlment'--thereby precluding any effort to weight
competition in tHe balance with other social objectlves..;
If the term 'public detriment' is deemed politically in-
expendable, the same result could be achieved by legislating
its equivalence to 'substantial. lessﬁnlng of competltlon’"

Cecl est exactement ce que le mlnlstre a afflrmé vou101r
faire! -~ o . .

221) Voir, suEra, n. 209 (texte),

v 222) A ce sujet, il dira: "..the choice is not between the test -
of competition and some nebulous standard of public welfare,
but rather between an effective and an inept administration
of anti~combines policy™ (BRECHER, op.cit., n. 220, pd 577)

223) Toutefoxs, il prétend, a tort, selon nous, que le léglsla—
teur n'a jamais entendu donner une signification large aux
mots "intéré&t du public"; “There is the question of
authorizing the enforcement authoritiés to determine 'public
detriment' in the light of all objectivés comprising the
public :interest, not of cqompetition alone. The evidence
suggests that such broad authorrﬁatlon was not-lntended by
(suite page suivante)

o~ - . A

- - - = T
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'sous-jacent ‘& toute tentative de réforme en matidre de\gflitique

de concurrence (224).

Quoi,qu'il en solt, il ressort de ceci que lg modifi-
catibprde 1960, Talgré les d&clarations du ministre i 1l'effet
que ia'définition de fusion "n‘est’pas\;Eaiment changée", a bel
:ef,bien‘substitué au crit@re "d'intérét du public" le critdre de

‘la diminution de la concurrence '3 un degré contraire a 1'intérét

du.public. L'intérét du public, dans l'intention du lé&gislateur,

‘n'est plus qu'une unité de mesure de la diminution de la con-

currence. ’C'est‘ainsi quiil faut comprendre 1'iftention du légis-
‘lateur. Il s'agit 13, du-moins en apparénce, d'une victoire
'retgntissanfe.pour ceux qui, comme B;echer, croyaient que l'effi-
cacité de la ldi.devait.passer nécessﬁirément par l'utilisation

exclusive du critére de la "diminution de la concurrence" et par

____________________ i

223) (suite) Parliament --either before or after the 1952 amend-
ments"”. Son seul argument est que le Parlement n'a pas
modifié_1a,formule'malgré'le courant jurisprudentiel faisant
équivaloir 'inté&r&t du. public' et 'concurrence'. Il voit

Clac une preuve 3 1'appui de ses prétentions. Id., p. 572-573.
Ce n'est pas 13, selon nous, un argument trop probant compte
tenu de l'inaction chronique.du~législateur en ce domaine.

224) Le débat se polarise entre les économlstes qui croient aux
vertus -de la concurrence en-soi’ (effectlve competition) et
'gui insistent pour gue la 1églslat10n puisse contrdler 1la
structure du march& afin qu'un nombre.suffisant ‘d'entre-
prises y agissent comme concurrents, et les &conomistes, qui
ont une vision moins positive-3 l'égard des b&n&fices qui -
sont censés découler de la concurrence. Ces derniers favo-
risent plutdt une l&gislation qui se penche plutdt sur le
comportement du marché et assure, par des "performance

_ tests™ (niveaux des prix, profits, productivité&, dynamisme,
innovation, etc..) une utilisation maximale des ressources.

* Les deux Ecoles de pensée ont commenté largement la juris-
‘prudence en mati&re de fusions. Cf., deuxi&me partie.




-
- ']

- \/-6
-97~

le rejet d'une approche reposant sur le "critare nébuleux" ge
) Ve

l]intérét public (225), 13 s'agit 13 de 1'avant dernjare modi -

1'intérét du public, ne rendaient pas justice 3 1'importante

restriction qui consistait,edahs l'intention du législateur, a

Il s'agit 13, selon nous, d'un changement.radical par

rapport au large Critére d'int&rét dqu public qui avait été in-

troduit par Meighen en 1939 afin de permettre a la Commission de

_—._-—.—-—.-_—-—._——————_—-

225) Toutefois, comme l'ont signals G.B. RESCHENTHALER et W.T,
STANBURY, dans: Canadian Merger Policy and the K.C. Irving-
Case (1978) 2 C.B.L.J. 135, p."150: "..the law, as revised
1s not nearly so clear in its intent. The revised lay did
hot extol -the virtyes of competition as an end in itself;

and have..a detrimenta] effect on the public. fThig 'double-
barrelled’ interpretation of the words was not the intent
of those revising the legislation. The intention was to
make clear that detriment to the public was to be measureg
in terms only of the lessening of competition™" (soulignés de
Stanbury). Comme le signalent Stanbury et Reschenthaler,
méme si le l&gislateur a4 annoncé clairement son intention,'
le texte de loi n'est pas aussi clair, La. diminution de
concurrence et 1'int&rat du public semblent deux critéres
distincts et cumulatifs. Noug Verrons ce que les tribunaux
en feront, (CE£., deuxiame partie)

226) A noter qu'en 1875, 1a définition de fusion fut modifige.
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entrent eh ligne de compte dans la détermination de 1'int&rét

C'est donc ce crité&re "rabougri", qui place les mots
"int&¥8t du public" en poéition de d&pendance 2 l'Egard de la
dimunition de'concurrence qui constitue, depuis 1960, le critére-
permettant de déterminer la'l&galité des fusions (227{. Le texte
de l'infraction de fusion est donc inchangé depuis 1960, si ce
n'est du fait que les services tombent dans le champ d'applicafion

de la loi depuis 1975, et est constitu€ des mémes Eléments essen-

tiels.

s s wrw —— o —— e Ty . v

© 227) Vers la fin des années soixante, le Canada entrait d&ns une
période de consolldatlon industrielle et de fusions sans
précédent. Alors qu'en 1966, on relevait 203 cas d'&cquisi—
- tions-et qu'on en signalait 228 en 1967, il y en eut 402 en
1968, 504 en 1969 et 427 en 1970. Il Etait alors déja de~
venu &vident que la politique en matiére de concurrence
devait &tre révisée. Chargé .par le gouvernement d'&tudier
la question, le Conseil é&conomique du Canada publiait en
1969 son Rapport provisoire, op.cit., n. 13) dans lequel on.
proposait une approche radicalement différente 8 1'égard des
fusions. Le changement radical consistait en la cr&ation
d'un Trlbunal‘des pratigues de concurrence, tribunal spé&cia-
1lité de nature civile, chargé de permettre ou d'interdire
les fusions. Par contre, au ﬁ:véﬁﬁ du criteére d'é&valuation
le Conseil Economique réintroduisait le large critére "d'in-
térét du public" de la fagon suivante: "Le réle du Tribu-
nal...(serait de)..dresser un bilan soigné& de ces préjudices
ainsi que des bienfaits pouvant €galement &tre prévus (pré-
judices et bienfaits &tant, &videmment’, appréciés du point
de vue'de l'ensemble de 1'&conomie et de 1'int&ré&t public
en général)". Les projets de loi gouvernementaux qui sui-
vront ce rapport s'en détacheront sur un point essentiel:
le principe de la diminution de la concurrence demeurera le
critére fondamental d'intervention et la ligte des "pré&judi-
ces" et "bienfaits" (bien que non-limitative) se limite &
des critéres de nature &conomique...et néglige, par le fait
méme, les aspects sociaux et politiques de 1'intér&t du pu+
blic. Ces projets de loi ne furent jamais adoptés. W.T.
STANBURY, op.cit., n. 13, a montr& le r8le déterminant jous\::
par- le lobby du monde des affaires dans l'échec de ces ten-
tatives de réforme. _L'&tude de ces tentatives avortées
n'entre pas, bien sllr, dans le cadre du pré&sent ouvrage.
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Il ressoft de cette partie "ex&g&tique" de notre ou-
vrage que les dispositions lé&gislatives applicables aux fusions
d'entreprises ont &t& adoptées --sauf poﬁr ce qui est de la. loi
de 1910-- dans des circonstances oil les fusions n'étaient pas

"le mal" auquel on cherchait reméde.

En ce qui concerne la loi de 1910, sa principale con-
tribution a certes &té d'associer les fusions aux ententes illé-
gales au sein de la définition de "coalition" On ne saurait

- P

exagérer l'importance de ce fait sur 1'évolution subs&quente de

la politique relative aux fusions.

Le fait qﬁe 1'on ait ainsi 18gifér& en matidre de
fusfgns que-de fagon ";ncidente“ nous semble.par ailleurs extré-
mement révélateur. Cette seule observation justifie amplgment
cette partie de notre ouvrage. En effet, le fait d'avoir mis en
lumiére 1' absence d'une volOnté pollthue cohérente 5 1'occasion

de l'adoption des dispositions léglslatlves appllcables aux

fusions, de méme que le fait que les m sures législatives visaient

des problgmes tout auEreslque es fusipn d'entfeprises, nous

donnent une perspective bien particuli&pe\pour analyser le trai-
tement que les tribunaux.ont accordé 3 ces dispositions l&gisla-

tives.

!

C'est d'ailleurs pour bien SalSlr ce fil conducteur

-

sous-jacent a 1'évolution l&gislative que nous avons jugé P
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| HEcesfaire cette premidre partie ig;ﬁéf&gment séparfe de 1l'in-

terprétation judiciaire. o s ¢

Ayanf maintenant pris c;:;;hssance des circonstances
dans lesduelles les;dispositions?législatives applicables aux
fusions é'entreérises ont é;? adoétéeg et ont &volu&, et ayant

| ris conscience du fait que le seul éléﬁent constaht tout au

o _ ) . :

'iong de céttg gvolution est l'absence d'une politique articulée
s‘appiiquant spécifiquement aux fusions,.nous.somﬁés maintenant
‘en mesure,'alla lumidre de cet &clairage, d'analyser le traite-
ment judiciaire de ces dispositions l&gislatives qui ont &t&

appliquées & différents cas de fusions d'entreprises.
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ke ' Deuxi8me partie:
' Le traitement judiciaire de
I as la notion d'int&rét du public

en matiére de fusions

"The legislature has bent over backwards in trying
to be absolutely fair to everybody by stipulating
that’ the combination must operate or be likely to
operate "to the detriment or against the interest’
of the public”. "This is no doubt commendable. But
it has also succeeded in clouding the issue; namely
what meaning is to be ascribed to those words."

S.F. SOMMERFELD, in:

Free Competition and the Public Interest (1948)
7 U.T.L.J. 413, 5§ 1a page 446, ) -

v
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DEUXIEME PARTIE.
. ~

Le traitement judiciaire de notion d'int&rét
du public en matidre de fusion

Dans cette deuxléme part;e nous tenterons d'énalyser "

te

* les dlfferents jugements qui ont contrlbué d définir la notion

d'intérét du public:

Le premier chapitre sera consacré aux probl&mes soule-"
vés par le fait' que les décisions judiciaires en.matidre de
complots, d'ententes illégales pour restreindre le commerce et

. : £ s '
de monopoles.sont pertinentes pour comprendre les dé&cisions en

mati8re de fusions.

Compte tenu du fait que la notion “d'intér%? du pﬁblic"
a fait 1'dbjet de deux'grands courants jurisprudentiels conﬁfa—
dlct01res, nous avons juge nécessaire de consacrer un chapltre
d chacun de ceux—C1.‘ En conséquence, le deuxiéme chapitre ana-
lysera les déc131ons qul ont falt équlvalolr "au détrlment..de
1'1ntéret du publld“ avec le crltéﬂg "1ndﬁment" appllcable aux
complots pour restreindre le commerce. En_copséquence, une
section de ce chapitre sera consacrée & l'étuae de la significa-
tion du crité@re "indment". Le troisiémevchapitre fera &tat
des décisions judiciairés qui oﬁt.tenté-ae dé&velopper une signi-

fication autonome pour la notion "d'intéré&t du public".

E ]
WA
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Chapitre I- Les probl@mes .particuliers posés par la
jurisprudence relative aux fusions

Pour différentes raisons qﬁ'il est essentiel d'expli-

"quer 3 ce stade-ci de notre ocuvrage, la jurisprudence en matidre

de fusions soulé&ve certaines difficultés particuliéres qui en -
rendent l'analysé plus difficile. Les principales raisons son;
les sguivantes: a) le petéf nombre d'affairef’traitant.spéqifi-
quement de fusions (228);’1b) le lien qui a ekiéfﬁfjusqu'en 1960 .
entre les ententes ill&gales et les "fusions, trists ou monopo-
les" qui on partagé tout au long de cette période le méme critd-

re de l&galité (&tant parties de la méme dé&finition de coali-

tion) (229): c)J&e lien qui s'est perpétu& entre les fusions, ‘\\\

e . . Bt o S ey T e i Sy T

$ 228} Il n'existe, selons nous, que six cas ol des fusions ont

fait l'objet de poursuites devant les tribunaux. Il s'agit
des affaires: R. v. Canadian Import Co. (1933) 61 C.C.C.
114;- R. v. Staples (1940) 74 C.C.C. 178; R. v. Canadian .
"Breweries Ltd. (1960) 126 T.C.C. 133; R. v. B.C, Sugar
Refining Co. (1961} 129 Cc.C.C. 7; R. v. Electric Reduction
Co. of Canada (1970} 61 C.P.R, 235; R. v. K.C. Irving
(1976) 32 C.C.C.(24) 1. E. SEXTON, op.cit., n. 212, p. 18,
, inclut, & tort, selon nous, R. v. Eddy Match Co. (1954) 109
C.C.C. 1, parmi les causes de fusions alors qu'il s agli/

manifestement d'une poursuite en vertu de la partie de
définition de "fusion, trust ou monopole" (1927 S.R.C.,
c. 26, art. 2.(4) b), tel que modifi& par- 1935 s.C., ¢. 54,
art. 2 ) qui vise les monopoles.

.¢229) Lequel est, bien sfir: "qui ont Op&ré ou qui sont de nature

d opérer au détriment ou 3 l'encontre de 1'intérét du pu-

" blic..". Pour cette raison, dans la mesure oll les causes
concernant les ententes illégales contribuent 3 préciser le
sens de la notion "d'intérét du public”, il faudra en tenir
compte et les analyser. Il n'a a eu que cing poursuites en
vertu de la partie de la d&finition de "coalition" V1sant
les ententes 111éga1es. Cf., supra, n. 158,
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d'une part, et les "trust ou monopole", d'autre part, qui ont
formé eﬁsemble une parfie de la définitioh de "coalition"
jusqu'en 1960 et qui ont, de 1935 3 1960, partagé une méme défi-
nition collective (230); d) le foss& que représente, entre les
cas de fusions éurvenus avant et apré&s 1960, la modification
apportée en 1960 au crité:e?régissant la 1l&galité des fusions
(231); e) le rdle déterminant-joué.par les jugements en matig&re
de complots poﬁ:\réstreindre le commerce dans l'interpré&tation
des dispositions\yiéant les coalitions (ententes ill&gales, mono-

“w

poles et fusions).

I1 faudra donc, pour bien compréndr% et situer les
jugements que nous devons analyser, tenir compte de ces facteurs
qui en d&terminent la signification et la portée.

Section 1- Les différents jugements pertinents
en matidre 4d'intérét du public )

Dans cette séction, nougrteﬁterons d;identifier les
différents jugements qui pourront &tre utiles pour comprendre ;e
traitement judiciaire de la notion d'intérét du public. Outre,
évidemment, les jugements dans_deé‘affaires congernént des fu-
sions, il ressort Que les jugements portant sur les ententes
illégales, les complots pour restreindre le commerce et les mo-
nopoles sont pertineﬁts. |

—— ——— s e —— — A ————————

230) Cf. 1935 s.C., c. 54, art. 2.

231) Lequel critére devient: "moyennant quoi la concurrence...
est réduite...au détriment..de l'inté&ré&t du publie". Cf.,
premiére partie, chapitre IV.
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Paragraphe 1- L'int8r&t du public et les ententes v
illégales :

Suite & la création de 1'infraction de coalition en
1923, il fallut attendre jusqu'en 1931 avant gu'une pbursuite

soit entreprise en vertu de l'article de la Loi des enéhétes sur

les coalitions (232) contre une telle coalition "ayant op&ré ou

€tant de nature & opérer au_détriment de 1'intérét du public”.
En fait, de 1932 3 1934, quatre- jugements seront rendus.iP sujet
de coalitions. Dans chéque éas; il 's'agira de poursuites con~
cernant la partie de la définition de "coalition" visant les
"ententes ill&gales" (233), bien que dans un cas il y eut aussi

une poursuite concernant une fusion (234) .

Dans chacune de ces quatre poursuites pour entente
q

illégale, la Couronne ajoutera un acte d'accusation reposant sur

S — — " S S ey e e o T — i

232) 1927 S.R.G.,. c. 26, art. 2 (1) et 32.

233) Les quatre causé€s.sont: R. v. Singer; (1931) O.R. 202
(procé&s) et (1931) 56-C.C.C. 68 (appel): R. v. Alexander °
Ltd. (1932) 57 C.C.C. 346;. R. v. Famous Players (1932) 58
C.C.C. 50; R. v. Canadian Import Co. (1932) 61 C.C.C. 114
(procé&s) et (1935) 62 Cc.C.C. 342 -(appel) . :

234) Il s'agit, nous l'avons d&ji signalé, ‘de l'affaire:
R. v. Canadian Import Co. (1933) 61 C.C.C. 114 ol la pour-
suite s'appuyait sur ce que nous avons qualifi& de "défini-
tion occulte" de fusion. Cf., supra, Partie I, chapitre
III, note 158.

(—

3
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Y

1'infraction de complot pour restreindre le commerce . (235}. Ceci

n'est pas, bien entendu, de nature 3 clarifier la s;tuatibn'(236).

iyt

Par la suite, on ne signale gu'un seul autre cas de

poursuite pour entente illé&gale, 23 ans plus tard (237).
r ol

Dans le tableau suivant, nous retrouvons l‘'ensemble
des causes portées devant les tribunaux en vertu de la Loi

relative aux enquétes sur les coalitions avant 1960, en vertu de

1'infraction de "coalition" (238). g

\

235) Rappelons que le texte de ce qu'&tait & 1l'€pogue -l'article
498 C.cr. (1927 S.R.C., c¢. 36) était 3 peu prés identique
au texte de la partie de la définition de "coalition" qui
visait les ententes illégales, sauf pour le fait que, comme
le précise R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 180: "The statute
was aimed at 'combinesi {coalitions) which... (operated)}..
to the public detriment while the..Criminal Code provision...
was directed...at conspiracies (complots) that lessened
competition 'unduly' (indGment)". Aussi, Cf. W.G. PHILLIPS,

op.cit., n. 29, p. 82.

236) Ni le fait d'ailleurs que les juges ne faisaient pas de
‘"distinction entre les deux accusations. L'Etude de ces ju-
gements nous améne 3 constater que les juges condamnaient
ou acquittaient en vertu des deux accusations sahs distin-
guer entre les deux, malgré le fait que le critére de l&ga-
lit& est "indliment" dans le cas d'un complot (C.cr.) et "au
détriment..." dans le cas d'une entente illé&gale.

237) Il est probable que "l'adoption", en 1935, &'une disposition
prohibant les poursuites simultanées pour infraction de
coalition et de complot a amen& les procureurs de la Couronne
4 poursuivre en vertu de l'infraction de complot, oil la
jurisprudence était plus claire et plus abondante et & aban- .
donner l'infraction de coalition par voie d'entente illé&gale.
En ce sens, l'affaire R. v. Morrey (1957) 6 D.L.R. (24) 1147
est une aberration.

238) 1927 s.R.C., c. 26, art. 2.{(1) et 38 delfle par 1935 s5.C.,
c. 54.
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2 Tableau I

Liste compl2te des causes portées devant les trlbunaux
en vertu de 1'infraction de "coalltlon" 1,

"Coalition" par voie " “Coalition" par voie de fusion,
d'entente illé&gale . ~_trust ou monopole.

R. v. Singer (1931)

R. v. Alexander (1932)

-

'R. v. Famous Players : )
.- (1932) : .

~ R.°v. Canadian Import | R. v. Canadian Import* (1934)" (fusion)
i . (1934)

R. v. Staples (1940) (fusion)
S .

d R. v. Morrey (1957)

R. v. Eddy Match (1952—54i>(monopole)

R. v. Canadian Breweries (1960) (fusion)

R. v."B.C. Sugar (1960) (fusion)

: Suite en vertu de 1l'art. 2. (1)b)
4 (1927) s. .r C. 26) (dé€finition occul-

,./

Ce que ces affaires o en commun, c'est le fait
qu'elles se partagent le critér de "l'op&ration au détriment de

1'intBrét dpy-pyblic" pour déterminer la légalit& de la coalition.
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I

de la méme "infraction-parapluie" qu'est 1'infraction de "coali-~

‘tion", s'appuient sur le méme critZre de l€galit€ d'intérét du

public. : . 'r .

Y J-(

"o,

Paragraphe 2- La similarité entre l'infraction de complot
. €t celle de "coalition par voie d'entente
g illégale" ‘ '

Nous avons d&ja signalé# (239f‘que le ‘texte de 1'infrac-
tion d'entente illéga;g (coalition paflvoie de..) recoupe 3 peu
prés entiéreménticélle de complot pour restreindre le commerce.
Cette similarité&, ajoutéd au fait que la grande majorité& des

poursuites’ suite & des enquétes portant sur des coalitions aient

€té engagées en vertu de l'infraction de complot (240) plutdt

qu'en vertu de l'infraction de "coalition" par voie d'entente

illégale, donne une signification toute particuliBre 3 cette

Jurisprudence qui aura, nous aurons l'occasion de le constater,

une influence d&terminante sur l'interprétation qui sera donn& 3

la notion d'intérét du public pendant une certaine période.

L

Il est important de comprendre le m&canisme par lequel
le corpus jurispridentiel de 1'infraction de complot pour res-

. ~. - _
treindre le commerce a\pu jouer un réle quelcongue dans le dé-~

veloppement de 1'interpré&tation du crit@re de 1'inté&rét du public.

239) voir, supra, n. 235 .

240) En fait, pas moins de 35 causes furent jugges en fonction
de 1l'article du Code criminel traitant des complots en vue
de restreindre le commerce entre 1910 et 1960 (lorsque cet
article devirit 1'article 32 de la Loi relative aux enquétes
sur les coalitlons. Par ailleurs, cing causes de complot
avaient &€t€ poursuivies avant méme 1'adoption de la premidre
loi concernant les enquétes sur les coalitions. A ce sujet,
consulter l'excellent tableau préparé par: W.T. STANBURY,
op.cit., n. 26, p. 623 ss, -
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+  Le tableau suivant illustre.lé caract@re indirect du -

r8le joué par la jurisprudeﬁée"én matiére‘dé.complof'ﬁﬁi'l‘iﬁter: .

prétgtion de la notion d'int&rét du puEIic appliﬁuée“aux fusiqné.
On y voit que 1'infraction de complot.et-celié a!entenpe ilié—;'

gale partagent le mémefiibellé, sauf pour ce quiué§E §p "test de
légalité". Par aiileurs,.les fusions partagent‘avec les_eﬁtentes
iliégales (du fait qu'ils sont deux parties de la dsfinition de -
.éoalition) le méme critdre, & savoir 1'intérét du public. C'est °.
donc ainsi, par ricochét ou par ASéééiation, que les jugements

en gatiére de complots oht contribué a influencer le développe-

ment jurisprudentiel de la notion'd'intérét du public.
- pupteievi

. 4

A

Tableau 2 - Illustration de la relation entre l'infraction de
complot et celle de coalition par voie de fusion

Complot pour ; ‘ b
restreindre le :; Entente illégale
commerce ({L.R.E.C.* art.
{498 C.cr.) . 2.(1) et 32
crit@re= indiiment ' crit8re= intérét

- du pubilic

Fusion (2.{(4)*"
critd@re= intérét

du public

*1935 S.C., ¢. 54 modifiant
1927 S.R.C., ¢. 26,
C'est donc par analogie --3 cause de la similarité des
textes de l'infraction de complot et celle d'entente ill&gale--
que s'est e;fectﬁé le rapprochement d'abord entre les complots

pour restreindre le commerce "indfiment" et les ententes ill&gales
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.pbur restreindre le commerde "au détriment de 1'intérét du

public" (241).

Par la suite, pa;ce gue les ententes illé&gales et les
"fusion, trust ou monopole" partageaient, 3 1'intérieur de la

définition de "coalition", le méme crit@re "d'int&ré&t du public”,

1'influence exercée au premier degré par 1'infraction de complot

" ‘sur celle d'entente illégale allait affecter 1'infraction de

o

coalition par voie,de "fusion, trust ou monopole".

. . !
C'est cela qu'il importe de comprendre d ce stade-ci

- " . !
de notre exposeé. Dans un prochain chapitre, nous aurons 1l'occa-

sion-de préc1ser la nature de cette influence qul pose des pro-
blémes bien précis au niveau de 1' 1nterprétation et de la signi-

fication de la notion d'intérét‘du'public (242).

/

v D'autre part, il importe aussi de souligner gque l'un

des facteurs gqui contribuent a rendre la jurisprudence en matid&--

L4

re dé’compioﬁ particulidrement .influente est le fait que cette
chaine de décisions s'appuie sur différentes dé&cisions de la

Cour supréme du Canada, ce qui conf@re un caractdre plus

LY

241) A ce sujet, J.J. QUINLAN dans un mémorandum préparé pour
les avocats du minist&re de la Justice et reproduit dans
L.A. Skeoch, op.cit’., n. 15, p. 46, affirmait: "That the
combination (entente) pIOhlbltEd by sections 2(a) and 32
of the Combines Investigation Act...is essentially a
conspiracy, or at least that it is an offense to which the
conspiracy (complot) princip¥fes are applicable, 1s borne
out by the view taken by the Courts". (p. 47).

242) Voir, infra, chapitre II.
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"dEfinitif" aux points de droit qu’elle &claire (243).

-

Compte tenu de la tendance bien naturelle qu'ont les

juges de chercher 3 asseoir leurs décisions sur des bases solides
et des préquents bien fixésf il n'est pas npn.Plus surprenant
que ces dééisions-de dernidre instance aiep£;seﬁblé‘un refuge
accueiliant aux juges rebuté&s par 1; jungle“mal explorée que
représentait le secteur des fusions. C'est sans doute;;a‘dn
autre facteu; qui explique l'influencé que prendra l'infraction -
de complot et son critéfe "ind@ment" dans le développement juris—
Prudentiel ‘de la notion d'int-8rét du public.

Paragraphe 3- L'incidence des jugements en matidre
de monopoles

-De 1910°3 1960, iesfqgions et les ;bnopoles ont fait
partie d'une expression commune é l'intérieuf de la définition
de "coalition". De 1935 3 1960, cette expression fut dot&e d'une
JIQ§£inition collective qui renforgait encore le lien existant
entre les fusions et les monopoles. Toutefois, au cours de toute
cette période; une seule affaire de monopole fut ;menée devant

les tribunmaux. 11 s'agit de l'affaire R. v. Eddy Match Co. (244)

T e e e et e e e

243) En fait, il n'est bas exagér& de parler de "chaine" de déci-
sions -en la matidre: Jes décisions en question .sont forte-
ment relifes les unes aux autres par des ré&férences cons~
tantes aux d€cisions antérieures. Ia premi&re, qui allait
Etablir le principe auquel les autres se sont ‘constamment
référées fut: Weidman v. Schagge (1912) 46 R.C.S. 1 {comme
le nom des parties 1TindIque, 11 s'agit d'une affaire civile,
ol 1l'on plaide la nullité d'un contrat incompatible avec
l'art. 498 C.cr.)., Ccette cause fut suivie par: Stinson-Reeb
Builders Supplies v. R (1929) R.cC.sS. 276; Container Materials

Ltd. v. the King (1942) Rr.C.s. 147; Howard Smith Paper Mills
Ltd. v. the Queen (1957} R.C.s. 403,

244) 104 c.c.c. 39 (procés); 109 c.c.c. 1 (appel).
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dont il é Et€ question plus haut (245).

Pour ce qui est.de la jurigprudenee d'aprés 1960, il
fa;t évidemment tenir compte du fait que, dgpuis cette date, le
critére de 1égalité des fusions et des moﬁopoles n'est plus le
méme. En effet, alors qu'une fusion est une infraction dans la
mesure oll elle "r&duit la concﬁrrence au détriment...de 1'intérat
du pﬁblic", 1es monopoles continuent, comme avant 1960, d'étre
des infractions s'ils "oparent..au d&triment...de 1'intérét du

public" (246).

Depuis 1960, quatre causes concernant des monopoles ont
€té amen€es devant les tribunaux_{(247). Evidemment, dans la me-

sure oll ces décisions jettent un &clairage nouveau sur la notion

d'intérét du public, il faut en tenir compte.

. Toutefois, ce qui importe 3 ce stade-ci, c'est de pren-
dre éonnaissance du fait qu'il existe, paralldlement aux d&cisions
concefnant des fusions, des jugements conce;nant des monopoles
qui dépendeht eux aussi du méme crit@re de 1'inté&rét du public et

- sont, de ce fait, pertinents pour comprendge les d&cisions en

.matidre de fusions.

245) Voir, supra, n. 228,

]

246) Le ministre Fulton, pour justifier ces deux critd@res distincts,
avait expliqué qu'on ne pourrait parler, dans un cas de mo-
nopole, "de r&duction de la concurrence"; ce qui imposgait
le choix des mots "qui exploitent” (opd&rent) pour les mono-

poles. Cf., supra, n.214 (texte).

247) 1l s'agit des affaires: R. v. Electric Reduction Co. {1970)
61 C.P.R. 235; R. v. K.C. Irving (1976) 32 C.C.C.(2d) 1;
R. v. Allied Chemicals Can, Ltd. (1976) 29 C.C.C.(2d) 460;
et ?. v. Canadian General Electric Co. Ltd. (1976) 34 Cc.C.C.
(2d) 489, .
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Paragraphe 4- L'importance des modifications l&gislatives

'Un autre probléme qu'il est important de soulignep au
moment d'entrepzend;gll'analyse de la jurisprudence én_matiére
de fusions réside dans le fait que les différentes causes en
matié;e de fusions --qui ne sont pas nombreuses, nous i'avons
dit-- n'ont pas toutes &t& engag8es en vertu de la méme disposi-

tion l&gislative.

La duplication des diséositions concernant les fusions
dans la définition de "coalition" et, plus tard, les changements
législatifs apportés au texte de 1'infraction et & la défiﬁition
des termes feront que les difféféntes causes en matidre de |

\
fusions se rapporteront 3 des dispositions légis%&tives qui

seront parfois différentes. Ainsi, alors que l1l'affaire R. v.

Canadian Import Co. (248) &tait poursuivie en vertu de la "défi-

nition occulte" de fusion qui coexistait avec l'expression "fusion,
trust.." dans la définition de coalition (249) , les causes R. v..

Staples (250), R. v. Canadian Breweries (251), R. v. B.C. Sugar

(252) et R. v. ERCO (253) furent poursuivies en s'appuyant sur

..

249) Cette "dé&finition occulte” allait, en 1935, &tre intégrée
d la définition collective de "fusion, trust ou monopole”.

250) 74 c.C.C. 178.

251) 126 C.C.C. 133.

252) 129 c.c.c. 7.

253) (1970) 61 C.P.R. 235.
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l'expressipn "fusion, trust ou monopole” et 3 la définitibn éui
en fut donnée en 1935 (254): )

Finalement, 1'affaire R:%v. K.C. Irving (255) fut .~
poursu1v1e, en vertu d'un chef Q' accusatlon, en s'appuyant sur
le texte de loi d'avant 1960, c 'est-3-dire pour coalition par
voie de ‘fusion, trust ou monopole" et,. en vertu d'un autre chef
d’acéusation, en s'appuyant sur l'infraction de fusion selon la

loi de 1960.

Il s'agit 13 d'un facteur qu'il faudra- garder é l'es~
prit pour b1en comprendre et situer ces dlfférentes décisions

judiciaires en matiére de fusions.

Section 2~ Les deux grands courants jurispru-
_dentlels qui traitent de la notion
d'intérét du public

Comme d'autrés 1'ont noté& Wvant nous (256) , notre étude

nous a amené& a discerner deux grands ourants jurisprudentiels qui

s'affrontent en ce qui concerne '%ortée et la signification'

donnée par les trlbunaux a la nogion d'intérét du public.

L affrontement de ces deux Courants de .pensée et la positlon

prééminente de’ 1 un ou de 1'autre Heun stade quelconque du déve-
< ,

“'lbppement de la jurisprudencé en matidre de fusions constitue, a

e e s ) e e g P e

254) €f., 1935 s.cC., c. 54, art. 2.(4).
255) (1977) 32 ¢.c.c.(2d) 1. '

256) En partlculler, voir & ce sujet: "R, GOSSE, op.cit., n. 15,

p. 196 ofl i1 signale qu'il y a une interprétation domlnante
et "a second line of decisions” en matidre d'intérét du
public. Voir aussi J. J. QUINLAN, Canadian Antl-Comblnes
Legislation: _"Unduly" and "Public Detriment” pp. 73-74,

e L.A. SKEOCH, E.cit., n. 15, P. 67

T

r
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toutes fins pratiques, le portrait de la situation juridique des

fusions et nous indique la signification donnée par'lee tribunaux

a la notion d'intérét du public. R .Z;;_"" et B
. L' organlsatlon de nobre ahalyse reflétera en conséqUen—-

\

ce cette polarlsatlon de 1'1nterprétatlon de la notlon d 1ntéret -
du public entre deux conceptlons dlamétralement opposées et in-

compatlbles. ce R

Ces deux grandes llgnes -a* 1nterprétat10n de la notlon

I

a’ 1ntéret du publlc dans la L01 relatlve aux. enquetes sur les

coalltlons (257) constlfuent en quelque sorte le cadre d'analyse

7que‘npus adopterons. En falt, pour etre conforme a la réallté

nofre’étude jurisprudentlelle se d01t ‘de sJappuyer et de se mo-

_deler au551 fldélement que possrble, pour sa structure, sur

.

7l'aspect que prend dans la reallté l agrégat de décisions qui

- -

constltue la jurlsprudence traltant de la notlon de l'lntéret du— ]

; . R “ N

pllbllc. . . . _u‘.T , : l-,; . RRRE | . B '.k.{_ . :--ul

- . B

Les deux grandes tendancas qu 11 nous a été p0551ble

de déceler sont les sulvantes D! abord" un courant jurlspruden-

" ¥ -

tlel a cherché a falre équlvalolr le crltére "au* détrlment de

*

Il'intéret du publlc" avec: le brltére.“lndﬁment" s appllquant aux

»

- cas de complots peur restrelndre le commerce.. En vertu de cette

approche ‘la notlon "d'lntéret du public™ i *a pds ae-slgnmflcatlon

N ¥ - -

c propre, mais dozt adopter celle,que 1es trlbunauxuont développé'

-

.au sujet du crltére "indﬁment" IR _ o
v r ¢ -4 "y t '
X . ' =" . . ) Lo -
T et . - - ‘
257) Voir, supra, n. 1 T “ . ¢
57) Lr, supra, - . A St e ‘
‘ / ' s-‘ b . T - .
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Paf'ailleursfgl'autré tendancé jurisprudentielle a cher-
. : > .

~  ché 3 donner une vie propre et ﬁnéﬁéighification‘particuliére a .

la notion d'intérét du publlc,xen 1nsxstant pour la dlstlnguer

du critére "1ndﬁment" applicable aux complots pour restreindre

- !

" le commerce.

o~

Le tableau suivant constitue, selon nous, june illus-

ation réaliste de 1l'é&volution de ces courants jurisprudentiels.

~

?7A> Tableau 4 - Les deux grands courants Jurlsprudentlels de 1'inter-

Au
du

. (#) R.
(#) R.
($) R.

(%) R.

V. Canadian Breweries (1960)

pr&tation de la notion "d'1ntéret du public"

. \\;J;f P

. o 1
détriment..de 1'intérét Au ‘détriment de 1l'intérét

ey N du public:
publics Indfment un critére distinct

L]

(#) R.'v. ?ﬁnger

v. Alexander (1932) (8) R. v. ffapleé (1940)"
v. Canadian Import (1934) ’ ~ (R. v. Howard Smith) 1955)
v. Eddy Match (1954) . (#) R. v. Morrey (1957) - s

“ {3)[R. v. B.C. Sugar | (1960)

¥

() R. v® K.C. Irving (1976)

-($) R. v. Allied Chemicals
' (1976}

" ($) R. V. Can. Gen. Electric
(1976)

A ! .

Code:

=

(¢3)= fusion

" {$)= monopole

{(#)= entente illé&gale

&) .

3
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Ce tableau exige, nous n'en dgutoné pas, des{explica-
" \-.‘ ' x
"tions. D'abord, il faut justifier 1'absence de deux de sixh
causes de fusions qui ont &t& amenses devant les tribunaux {258) .

En fait, ceci d&coule du fait.que dans 1'affaire R. v. Canadian

Import (l'accusation dé fusion), le juge n'a tout simplement pas-
traité de ia question de 1l'int&ré&t du public, appuyant . Sci- .
_sion, entre autres moﬁifs, sur l'opinion qu'une seule persoMne _
ne pouvait former une "coalition paf‘yoie.d'acquisition de i'en—
treprise d'un tiers" (259). Pour ce qui' est de 1'affaire R. V.

Electric Reduction Co., il s'agit d’une affaire ofl les accusés

ont plaidé coupable. En cbnééquence, il n'y a pas de motifs de
jugement publiés, mais simplement les remarques du juge rendant
la sentence. €es remarques n'apportent aucun &lément intéressant

O N 4 i .
concernant la signification du critére\g'intérét du public (260).
_ , N _
D'autre part, il importe de souligner le fait que les
courants jhrispruthtiels, du - moins dans le tableau analytigue
que nous en donnons, se basent sur des_affaires de fusions, de

monopoles, d'ententes illégales et méme d'une affaire de coﬁplot
. - . H .
pour rest:éindre le commerce (261). —
———————————————————— \ L
258) Pour une liste compl@te de ces affaires, -voir, supra, n. 228.

259) Comme 1'a dit W.T.. STANBURY, op.cit., n. 13, p.
-1'affaire R. v. Canadian Inport, concernant l'q
fusion: "(The judge) never got to the issue of

the public interest)".

260) En fait, 1'un des rares &l&ments intéressants de l'affair
ERCO réside dans 1'&mission d'une ordonnance de prohibition
accompagnant la sentence. D.G. McFETRIDGE, dans The Emergence
of a Canadian Merger Policy: The ERCO Case (1974) 19 Antitrust .
Bylletin 1, y voyalt une technique prometteuse pour contréler
les fusions. -

261) Il s'agit de l'affaire R. v. Howard Smith Paper Mills (1957)
C;*finc.s. 407.

detriment (to

w e et D e e LY L S e
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. Toel s .
Pour ce qui est de cétte dernidre, bien que nous
aurons l'occasion d'en traiter plus longuement plus loin, il

importe de dire qu'il s'agiﬁ-d'uqe affaire ot un juge de la Cour
. L

-supréme du Canada a affirmé de fagon nonQéquivoque que, "selon

lui, on ne saurait faire &quivaloir "indfiment" et "au détriment

de lusntérét du public™ (262).

En ce qui concerne la présénée de causes de monopoles '
et d'ententes il;égales,'nous avons‘déja-expling de fagon détail-
lée les liens qui les rattachent au probléme dés fusions,étantr
donn& qu'ils dependent‘bux—au551 du critdre de 1%intdrét du
public (263).

Par ailleurs, la situdation derl'affaire R. v. B.C. Sugar,

placée au confluent’ des deux couranté de la‘jurisﬁrudence, éxige‘
elle aussi des explications. Ii ne s'agit ici, evidemment, que.
de justifier cette posi@ion, l'analyse du jugement &tant effectuée
dans \les chapitres subsééﬁénts. Il appert éue dans l'affaire

B.C. Su ar, le juge a semblé pencher, d tour de réle, pour 1f une

Y
ou l'autre des\ﬁeux approches jurisprudentielles. Pour cette

raison,va'cause dT l'ambiguité de son raisonnement, nous plagons

aux- flns de notre anal se, sa décision entre les deux grands
/ Y

Ve
L.‘_‘ o S

courants.

g

Cette dualité& d'interprétation que nous avdhs cru, a

——-——-———p-———————a--—— f

262) 1Ibid., Cf., le jugement du juge Kellock, & la éée 409.
Yoir aussi, infra, n. 418. _ /fp

263) Voir, supra, section 1. : / ‘
264) A titre d'exemple, voir.R. GOSSE, supra, n. 256.
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qui a &t& donnée, par les tribunaux, & la notion d'int&rét du

public telle qu'elle s'appligue aux fusions, nous a conduit &

consacrer & chacun des deux grands courants de la jurisprudence,

un chapitre. Nous traiterons ‘donc 3 touyr dejrale, dans une

perspective analytique et critique, des jugements qui font &qui-

valoir "au détriment de l‘intérét_du public" et "ind{iment" et,

dans un chapitre subs&quent, des jugements qui cherchent 3 &labo-

rer une signification particuldre pour la notion d'intérét du

public.

- . N
. -
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I‘ .
Chapltre II - Confusion entre les notions "d'lnteret
) du publlC" et "indment"

Ce chapitre est consacré d la jurlsprudence gqui s est :
développée autour de la notion d'intéré&t du public en traitant
cette notion comme si elle n'&tait gu'un synonyme du critére
"indliment" applicable aux complots pour restreindre le commerce
(265). En consé&quence, il importe,-au départ, de se pencher su
le critére "indlment" aflnj? en cerner et d'en préciser la
81gn1f1catlon. la suite, nous retracerons le cheminement
jurisprudentiel et le raisonnement juridique qui ont contribqé a
fondre ~-pour ne pas dire confondre-- les critéres "indGment" et
"au détriment..de 1l'intérét duIPUDlic" en une seule significatioﬂ
commune . | |

Section 1- Les origines et la signification du

critére "indfiment" applicable aux
complots pour restreindre le commerce

e

Il n'est pas quesFibn de faire ici un exposé détaillé
de l'histoire et de l'é&volution de 1l'infraction de complot pour
~. -

restreindre le commerce. D'autres l'ont fait avant nous avec

beaucoup de compétence (266).

ot okt ke o e S ok T ke A — — —

265) Cette infraction de complot est maintenant l'artické 32 de
- la Loi relative aux enquétes sur les coalitions. (Cf., supra,
Premiére partie, chapitre IV. -

266) Un remarquable exposé historique de 1'adoption de gette pre-
midre loi canadienne en matiZre de concuryence a &8¢ &crit _
par: M.A. COHEN, The Canadian Anti-trust Laws--Doctninal and
Legislative Beginnings (1938} 16 R. du B. can. 439. Voir
aussi: R. GOSSE, op.cit., n. 15, chapitre III. d
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>
Toutefois, il nous semble nécessaire, pour ?gg;;;;/;a
e
cohérence de notre démarche, de rappeler les grandes &tapes du
développement de cette lé&gislation qui aura une si grande influ-

ence sur 1l'interprétation qui sera donnée 3 la notion d'intérét

" du public.

o

Paragrapﬁe 1 - L'histoire législéﬁivg du critéﬁe
"indiment" en matidre de cgmplots

L'infractionade-complot pour restreindre le commerce
fut la premiére mesure "antitrust" adoptég par le Canada (267).
En fait, cette mesure -fut, 3 l'origine, parrain€e par un simple
député d'arridre-banc, N.C. Wallace, qui s'&tait déja iliustré
en obtenant, & force de tenacit&, la formation d;un comi.té spécial
de la Chambre des communes pour &tudier "1'eﬁistence de prétenw

dues coalitions" (268). ‘ .

Le projet ?g loi Wallace, qui visait d'abord & rendre

illdgaux les coalitions ou complots formés par les commergants

qui avaient pour objet de haﬁsser les prix, de restreindre le
commerce ou de diminuer la cohcurrence, sémblait condamné;a
accumuler de la poussiére sur les tablettes --ce qui est, du
resté,.lé sort habituel des projets de loi de simples députés--
lorsque le gouvernemént de John A. MacDonald dé&cida de.l'insérire
parmi les projets de loi gouvernementaux...apr&s lui avoir fait .

subir une "légére" modification. Celle-ci consistait simplement

——— o ————— — ———— -

267) R. GOSSE, op.cit., n. . 68, La loi fut adoptée en 1889
un an avantt& adoptlon du "Sherman Act” aux Etats Unis. i

268) Cf., Débats, Chambre des communes, 1888, p. 28,
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’

d ajouter le mot "ill&galement" dans le texte de 1'infraction :)

proposée. L'addition de ce mot changeait pourtant radicaibment
- la portée du bill. Alors que le projet de loi original de
Wallace wvisait 3 crégr une nou&elle infraction, l'addition de
"illégalemént" signifiai? que les actes que Wallace voulait
rendre illégaux ne le seraient que dans la mesure ofl ces actgs"

Etaient dé&ija illégaux en vertu de la common law (269).

-

‘En d'autres mots, le pProjet de loi ne créait plus une

offense, mais devenait simplement déclaratoire de la common law

en matiére de restriction de éommerce_(270). Il n'était plus’
un statut modifiant la common law, mais une simple dé&claration

de la common law existante.

Le probléme &tait que, comme 1'ont démontré de fagon
.1
concluante plusieurs juristes, la common law ﬁe'prévoyait pas,

ou n'avait éas développé&, d'infraction de complot visant 3

T e e e e e e e s ————

269) A ce sujet, voir: M.A. COHEN, op.cit., n. 266, P. 457;
IIR. GOSSE, op.cit., n. 14, p. 71, :

270) C'est d'ailleurs ce qu'affirmait 3 la Chambre des communes
. . ir John Thompson, le ministre de la Justice, chargé de
. pPiloter le bill au nom du gouvernement. Il dit que le
. projet de loi &tait "..mainly declaratory of the common
S law..I have said candidly...that I think...(the)..Bill
as now framed will add no penalty which could not already
be enforced, and will not create any new offence" (House
_of Commons, Debates, 1889, P. 1438. Ce désir de rassurer
"les députés et le monde des affaires effrayés par la
perspective d'une nouvelle loi frappant d'illégalitse
certaines pratiques commerciales en insistant sur le fait
que le projet de loi ne change rien, mais ne fait que
"déclarer" ou "clarifier" le droit existant &tait donec
.Présent lors de 1'adoption de 1a premiére -loi canadienne
en la matiére. T :
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restreindre le commerce (270a) . En cons&quence, la premidre loi

adoptée en 188% n'avait aucune signification (271). ~ ~

Apré&s son adoption par la Chambre des communes, le 5
projet de loi fut amené& au S&nat. Les s&nateurs, sans doute
pour apporter-leur contribution & l™affaiblissement de la loi,
ajputérent le mot "indiment" a trois'des quatre alinéas du
projet de loi. Ceci, dira Gosse, aura ppur effet que "Not only
did a criminal offense have to be commited, it had to beﬁg?mmited
unduly" (272). Lorsque l'on sait que 1l'infraction criminefIE\\ﬂj

en question n'existait pas, on congoit la profonde insignifiance

de la:loi qui fut adoptée ainsi modifige (273).

S ——————— . ————— ——— e fon

-270a) "The Canadian act of 1889 was, therefore, declaratory of

no offence at common law", dira R. GOSSE, op.cit., n. 15,
P. 39. Voir aussi: M.A. COHEN, op.cit., n. 266, p. 457;
D.G. KILGOUR, Cases'and Materials on Unfair and Restrict~
ive Practices, Toronto University of Toronto Press, 1962,

" p. 167. Ceci a &té confirmé par la seule affaire poursui-
vie en vertu de cette loi. Dans R. v. American Tobacco
(1897) 3 R. de J. 453 le juge a conclu ne rien trouver,
dans la common law, qui prohibe les gestes posés.

271} R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 72, &crira: "Since there was.
no conspiracy in restraint of trade at common law along
the lines imagined by the legislators, the bill at this -
point had Become meaningless", (&tant donné que le statut
se voulait "dé&claratoire" de la common law).

272) 1bid., p. 73.

273) Alors que R. GOSSE suggdre, 3 ce qu'il -nous semble en
accord avec le texte des Débats, que N.C. Wallace &tait
mortifié par le sort subi par son projet de loi (CE. p. 73),
M. BLISS, dans: Another Anti-trust tradition: Canadian
Anti-Combines Polilcy 1889-1910 (1973) 47 Business History
Review 182, prétend que les efforts de Wallace &taient "no
more than a political sham" parce qu'il ne s'est pas _
objecté "when the Senate reinserted the various 'undulys'...
in amendment to his bill". -L*accusation de "fraudulent
political posturing” qu'il adresse & Wallace devrait plutdt,
selon nous, €tre adressée au gouverrnement MacDonald, lequel
a délib&rément réduit 3 néant l'effort de Wallace tout en
inscrivant dans les statuts une "loi" lui permettant de pré-

tendre s'&tre attaqué aux complots pour restreindre le
commerce. -
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En 1892, ce texte, fut tout ge mém;'intégré au Coéé
‘criminel 3 l'occaéion de la premiére codific;tioﬂ (274). En
1899 ét en 1900; un invraisembiable dh&ssé—croisé d'amendements
entre la Chambre des communes et le Sénat allait, dans uﬁ-preﬁier
temps, conduire 3 la suppréssion des mots "indﬁmentﬁ et- "déraison-
nablement” (275) et, dans un deuxiZme Leﬁp§} é‘la réinSer%ioﬁ de

ces mots et 3 la suppression du mot "ill&galement" (276},
ji ' -
. Ainsi modifi&; le texte de ce qui &tait alors l'article

520 du Code criminel devenait vraiment une infréction nouvelle,
G
n'étant plus ﬂdéclaratoire" d'une infraction inexistante selon la
' ‘ -
common law. Par la sul%e, cette infraction de complot pour res-

treindre le commerce aliait demeurer au Code criminel --sans

subir de modifications ﬁondamentales—— pendant soixante ans avant

____________________ |

274) La loi orlglnale sﬂlntltulalt. Acte 8 l'effet de prévenir
et de supprimer les coalitions form&es pour géner le commer-
ce. 1889 S.C., c. 41. Elle fut intégrée au Code criminel
par 1892 s5.C., c. 29, art. 520.

275) 1899 S.C., c. 46, art. 1.

276) 1900 s.C., c. 46,-modifiant 1'article 520 C.cr. Il s'agit
18 d'une loi originant du Sé&nat et révisant en profondeur
1'ensemblé du Code criminel. C'est 13 que furent réinsérés
"indiment" et "déraisonnablement”. M. BLISS, op.cit., n.
273, p. 183-184, prétend que la suppression du mot "ill&ga--
lement", qui allait donner du sens 3 l'article, est le fruit
d'un accident. Selon lui, un sé&nateur,. "who prided *himself
on his drafting ability" a proposé la suppression de ce mot
qui, selon lui, alourdissait inutilement le texte sans rien
y ajouter. Toujours selon Bliss, personne au Parlement, ni
d la Chambre, ni au Sénat, n'a semblé comprendre la nature
et la port€e du changement en question! Quoi qu'il en soit
vralment il est indéniable que la suppression du mot

111également" était nécessaire pour permettre . l'infraction
de complot pour restreindre le commerce d'acquérir une vé-
ritable existence, en modifiant de fagon statutaire la

»

common law.
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d‘étre intégrée & la Loi relative aux enquétes sur les coalitions

3 1'occasion de la réforme de 1960 (277).

.
]

.Aprés la suppression du mot "ill6galement"”, le terme
_"indﬁment" allait s'imposer comme le critére‘de légalité des

complots pour restreindre le commerce. %

Paragraphe 2- La signification judiciaire du- crit@re
"indment": une question de droit

L4

Comﬁe nous l'avons dé&ja souligné, la jurisprudence en -
matidre de complot pour restreindre le commerce est relativement
abondante (278). lC'est_sans'doute 3 cela qu'il faut attribuer
le fait que la signification du crit&re "indfiment" a &té préci-

sée assez rapidement par la contribution de plusieurs jugements.

11 n'est pas nécessaire, pour tracer un portrait fidale
de cette interprétation judiciaire du critére "indfiment",.de
faire appel & toutes les causes entendues en ce domaine. En
fait, il existe; comme nous, 1'avons_déj3 noté, une "chalne" de
déciéions fondamentales en mati®re de complot qui cernent bien

la portée et la signification du crit@re indliment.

Sans simplifier & outrance, on peut dire que le tableau

suivant illustre bien le cheminement suivi par-le critére "indG-

ment" en quéte d'une définition.

277) L'article 520 (1892 S.C., c. 29) allait devenir, & l'occasion’
de la révision de 1906 S.R.C., c. 146, l'article 498 et, &
1l'occasion de la révision du Code ériminel (1953-1954 S.C.

c. 51) l'article 411. En 1960, par le biais de 1960 5.C.,
c. 45, 11 devient 1l'article 32 de la Loi relative aux engué-
tes sur les coalitions.

278) Voir, supra, n. 240.
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Tabieau 6 - Les grandes €tapes de 1la déterminatién-d'une
définition du critare "indﬁment"
R. v. Elliot (1905) 9 O.L.R. 648
Weidman %. Shragge (1912) 46 R.C.S. 1
Stinson-Reeb v. The King (1929) R.C.S. 276
Container Materials Ltd, v. The King (1942) R.C.S. 147

A
Howard Smith Paper Mills v. R, (1957) R.C.S. 403
' >

A) Le principe du droit aux bén&fices de la
concurrence : '

Survenant cing ans apr@s la création de 1'infraction
de complot visant 3 restreindre le commerce, 1l'affaire R. v.
Elliot allait poser le premier jalon'du processus menant 3 la
détermination du sens "d'indfiment". Dans cette affaire, le juge
Osler, en se penchant sur le texte législatif de l'article 520

C.cr. {comme il &tait alors numéroté)-affirma:

The right of competition is the right of every one,
and Parliament has now shown that its intention is
to prevernt oppressive and unreasonable restrictions
upon the exercice of this right...In other words,
competition is not to be prevented or lessened
unduly.
(279)
279) (1905) O.L.R. 656, & la page 661. Plus loin, le juge ajou-
tait que la diminution de la concurrence devenait indue "if
by the combination of a few the right (of competition) of

the many is practically interfered with by restricting it to
the members of the combination" (p. 662).
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Ce grand principe, qui allait &tre repris et répété
par de nombreux juges dans desg causes subséquentes, n' a pas‘ .

tardé a s8'imposer comme la signification du- mot "indﬁment“.

commerce 3 attelndre-la Cour supréme du Canada, les Juges Qﬁt

&tabli solldement par 1'application du stare dec151s, le pr1n~

cipe du droit aux bénéflces de la concurrence. I.e juge en chef

Fitzpatrick affirma:

--the mischief aimed at is the undue and abusive
lessenlng of competition which operates to the
oppression of individuals or is Ainjurious to the
public generally. -

(281)

Le juge Idington, dans un vibrant plaidoyer'en faveur

.de la libre concurrence, insista sur "the ordinary rights of the

public to enjoy their reasonable expectation of due and fair
competition" (282). Et i1l ajoutait: "Destroy competition and

You remove the force by which humanity has reached. so far" (283) .

Le juge Duff, en parlant des buts de 1a loi, dira:

o e e e ———

280) (1912) 46 R.C.S. 1. Il s 'agissait ey fait d'un litige civil
pour annulation d'un contrat sur la base de son incompati-
- bilité& avec l'article 520 C.¢r. ‘

281) Ibid., p. 4. VN
282) Ibid., p. 22-23, o o

283) Ibid., p. 28.
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interest‘in_free competition” (284) .7

Dans l'affaire Stinson-Reeb ﬁuilders‘Supply Co. V.

. The Kinﬁ'(ZSS), le juge-Migneault'fgpféndra ce principe en se
référant & Weidman v.’ Shragge et affirmera- "Injury to the

'”publlc by the hlnderlng or suppre531ng of free competltlon
is what brlngs an agreement or combination under . the ban of
csectlon 498" (286). Dans l'affalre Container Materlals (287) le

}
jﬁge en chef Duff réaffirma le principe que l'infractioq de

complot pour restreindrefle commerce visait 3 protégexr le droit

du public 3 la libre concurrence (288) : Finalement dans l'affai-

re Howard Smith Paper Mllls (289), le juge en chef Kellock afflr—

malt.

The statute proceeds upon the footing that the
preventing or lessening of competition is‘in it-
self an injury to the public. It is not concerned

+.284) 1Ibid., p. 36. A noter la ré&férence au "public interest”. :
. Blen que Duff n'ait jamais &t& cité, 3 notre connaissance, =
.en faveur de l'argument que "indfiment" est la méme chose - ."
que "1'intérét du public", cela aurait pu &tre fait par les -
défenseurs de cette th&se. Duff, devenu juge en chef, répé-.
tera textuellement cette phrase dans l'affaire Container
Materials, trente ans plus tard. (1942) 1l D.L.F.. 529, 5 la-
. ‘page 533.
285) 52 C.C.C. 66.

286) Id., p. 70. . Par allleurs, le juge insistait sur le fait que
les avantages découlant du complot pour ses membres n'é-
taienfgpas 3 considérer,

287) 77 C. c.cC. 129.

288) Il dlr34ﬁ ", .as the enactment is aimed at protection the

. -publlc interest. in free competition, it is from that point
of view that the guestion must be considered whether or not
the prevention or lessening agreed upon will be undue".
(p. 134). Cf., aussi: jugement de Kerwin, Id., p. 1l41l.

289) 118 c.c.C. 321. :
§ ‘A - l'\.
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4fwith public injury or public benefit from any other
standpoint '
(290)

-

B) Ind@ment signifie, en droit, le degré de
suppression de la concurrence
e .

v

S'appuygpt'par‘ailléﬁrsfsur le principe fondamental

du "droit du public & une“libré:concurrence",‘tel'que développé
< . ‘ : .

dans les jugeméﬁpsrdéjafcités;,ceé‘mémeé décisions judiciaires
" e, Y ] . N B . i .

> ont interprété& le-crit@re "indfiment" comme signifiant simplement

le degré de. réduction de concyurrence nécessaire pour qu'il y ait

infraction. -

En,  effet, ayant déterminé 1l'existence d'un droit absolu

. ‘ . _ - g : S
du public aux avantages @&coulant de la concurrence (291), les

o ) . ) o Lo + ‘ . . - »
tribunaux ne pouvaient pas, sans contredire ce principe, juger
bénéfiques --mé@me si c'était le casg en vertu d'une &tude &cono-

migue-- des ententes qui diminuaient la concurrence. En consé-

. quence, ces mémes tribunaux ont famené_la signification Qu,

critére‘"indﬁment" d une simple déterminatipn du degré;de la

- [

e
diminution de concurrence (292).

e ———— ———— . prry — e ———

290) Id., p. 328. Dans ‘son'opinion, tout en appuyant Kellock, le
juge en chef Tashereau pré&cisait: “"The public is entitled
to the benefit of free competition, and the prohibitions of
the Act cannot be evaded by good motives" (p. 323)., Repre-
nant en cela le principe développé dans Stinson-Reeb, il
fermait la porte aux conspirateurs cherchant a justifier
leurs actes en plaidant les-avantages retirés par le public
de la stabilisation des prix et de la production.

291) En d'autres mots, les juges ont affirmé que la libre concur-
. rence ne pouvait &tre que bé&néfique pour le public. Cette
vision de la concurrence --et de 'ses effets bénéfiques pré-
sumés-- n'était pas partagée avec la méme unanimité par les
économistes...ni'certainsAjuges. {(Voir, infra, n. 295.
Aussi, supra, n. 224). T ' C .

292} C'est ceci qui amenait W. FRIEDMANN, op.cit., n. 174, 8 con-
. clure gue.les tribunaux avaient enlevé toute signification
qualitative au mot ."indfiment".

L3

L meaet
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En fait, la signification du mot indfiment avait &t&

~€noncé tré&s clairement par le juge Duff Qans l'affaire Container -
R K . . A G . N e e T mmand
Materials alors qu'il affirmait: ° L

oM
v

, The lessening or preven¥ipn {of competition) agreed
. upon will, in my opinion, be  undue, within the
meaning of the statute, if, when carried into
effect, it will®prejudice the public interest in
free competition to a d&gjree that the tribunal
of fact finds to be undue...., .. °~ . .-
(293) '

I1 ressort de cette citation que la signification &

donner au mot indiment est une question de @roit, maisique, cette.

‘\:-

question de droit &tant résolue en décidant que le mé# indfiment
signifie le degré de 1la diminutionIQe la concﬁrrgnce,~c'est une

. ) _'-/ . '7,_-‘ .
question de fait, laissée 3 l'appﬂéciation du "tribunal of fact",

que de déterminer si le degré de diminution a &té suffisant'pdur

constituer une infraction (294).

“

En conséquence, il ne saprait &tre question, pour les

parties d'une conspiration pour restreindre le commerce, de

prglendre que leur entente a &té& bé&néfigue aux citoyens et gtait
nécessaire pour la survie de leur industrie. En vertu de 1'in-

terprétation donnée. aux :tribunaux au mot "indfiment", leur entente

. . . L
. o

293) 77 Cc.c.c." 129, & la page 134,

294) Le juge Cartwright, dans l'affaire Howard Smith (8 D.L.R. (24)
449, a4 la page 470) insiste lui aussi sur le fait que la
signification du mot "ind@ment" est.une guestion de droit et
que c'est "the extent” de la r&duction de 1la concurrence . gui
importe. Cf., E. SEXTON, Mergers Under Canadian Combines
Law (1962-63) 2 W.L.R. 1, p, 18, ol ce dernier croit dis-
tinguer' cing interprétations judiciaires de "unduly". Aprés
en avoir &liminé quatre, i1 se rallie & celle du degreé de
diminution de la _qoncurrence.

‘
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sera jugée_illégaie si elle a pour effet ou pour objet de dimi-

v

nuer la concurrence & un degré suffisant pour constituer une

infraction (295).

———— ————— 1 T — —— o i 42

295) Cette interpré&tation du mot indfiment, bien fixée par la
jurisprudence, ne faisait pas l'unanimité.  D&jd, dans les
affaires R. v. Gage (1907) 13 C.C.C. 415; R. V. Beckett 7
(1910) 10 O.L.R. 401, avant l'arrét Weidman v. Shragge, des
juges .avaient €mis l'opinion que certalines ententes pou-
vaient &tre b&néfiques au public. Plus tard, dans l'affaire ’

"~ R. v."Ash-Temple Co. (1949} O.R. 315, le juge laissait enten-
dre que, selon 1lui, en choisissant le mot *indfiment", le

e, pParlement voulait sans doute signifier qu'il y avait des

#- ententes qui n'étaient pas indues. Mais 1l'opinion la plus
' frappante, en ce sens, est le commentaire émis par le Jjuge
Cartwright dans l'affaire Howard Smith (8 D.L.R.{2d) 449, a

- la page 473), ol, laissant voir son malaise 3 1l'égard de la

signification "quantitative" donnée au mot indfiment, affir-
mait: "If it should be so that in construing the word 'unduly'’
the Courts have failed to discern the true intention of
Parliament it is, under the principle of stare decisis, too
late for us. to reopen the gquestion and the remedy, if one is
required, lies in "the hands of Parliament".

A n'en pas douter, les doutes qu'entretient Cartwright gquant

3 l'interprétation donnée par les tribunaux & "inddment" re-

ont mis en doute la sagesse ‘des tribunaux qui on refusé de
distinguer entre les "bonnes" et les "mauvaises" ententes.
En imposant le maintien de la concurrence comme le critére
déterminant et en décidant s'il y a infraction en &valuant
la "quantité" de concurrence affectée par une conspiration,
les4iribunaux refusaient de "jouer aux &conomistes” et.de
juger les ententes "on alleged new or fashionable economic
theories" dira le juge McBride {R. v. McGavin Bakeries 1
D.L.R. (2d) 201, a/la page 229). L'économiste J. SHERBANIUK
résumera bien la situation en disant que "their (the judges')
attitude is aptly summed up by Sir Frederick Pollock's
famous dictum --often quoted by his judicial ceclleagues--
that 'Our Lady of the Common law is not a professed economist”

_{op.cit., 'n.2l4a, p: 65). Toutefois,-S5.F. SOMMERFELD, Free

. Competition and the Public interest (1948) 7 U.T.L.J. 412,

ﬁ\ dodligne que les juges, tout en refusant d &valuer des
| ' théories économigues, en ont privil&gié une: celle du droit

absolu 3 une libre concurrence! D.G. BLAIR, dans: Combines,
Controls or Competition? (1953) 31 R, du B. Can. 1083, a la
page 1108, lui fait 8cho lorsqu'il affirme: "Some feel that
an uncritical use of stare decisis has enshrined a theoretical
nineteenth century concept of economics in our law".

\

[‘\\ posent sur les critiques formulées par les Economistes qui
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Mais quel est’le degré de diminution de la concurrence

jugé nécessaire pour conclure au c¢aractére "indi" d'une conspira-

Dans "un mémorandum préparé pour les avocats du ministére

de la Justice J.J. Quinlan ré&sumait ainsi la situation en 1966:

-

]

A review of ..the authorities indicates that in
. every case where the agreement was condemned, the
parties to it substantially controlled the bu51ness
1n_guestion from a natlon—w1de, prov1nc1al or local
~ point of view. :

(296) -

Toutefois, Quinlan précisait qu'une opinion du juge

Cartwright, donnée selon lui en obiter dictum, dans l'affaire

Howard Smith pouvait laisser crdire que les membres de l'entente

devaient devenir "free to.carry on those activities virtually un-

affected by the influence of competition" (297). Il s'agit 13

de ce qu'on appelle le test du "monopole virtuel”,

Gosse, dans son volume consacré au droit de la concur-

rence au Canada, affirmait pour sa part que l'opinion de Cartwright

mettait sans doute fin 5,;Pincertitude guant au degré de réduction

de concurrence nécessaire pour conclure qu'une infraction était

commise: "The argument ma& have: been put to rest after the

Howard Smith case was heard by the Supteme Court of Canada.

—— oy i

et e . o T — — ———— .

296) J.J. QUINLAN, in L.A. SKEOCH, op.cit., n. 15 P- 64. Ce

297)

principe étalt repris ré&cemment par l'actuel directeur des
enquétes et recherches, Me Robert Bertrand, in: C. MASSE,

Rapport: conférence canadienne-droit et consommation Montréal

Faculté de Droit, 1976, p. 175: "..la contestation judiciaire
d'un accord.:.a de bonnes chances de réussir si cet accord
touche plus de la moiti& du marché en cause".’ _ -

Ibid. Il s'agit d'une phrase de Cartwright citée par

Quinlan.
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There, Cartwright,.. thought the law required tbeﬂéizﬁinamion of

competition before aﬁ'agreement became criminal” (298}.

Quoi qu'il en soit, 1'obiter dictum n'a pas eu les

effets escomptés_péf Gosse/ et. plusieurs jugements-subséquengs

ont rejeté le critdre du "monopole virtuel" (299). .

~

Toﬁtefois, ce qu'il importe de ﬁoter,ldans le Cadré de
‘notre ouvrage, c'est le fait qu'un'contrﬁle'“substantiel" du
marché doit &tre impliqué dans 1'entente pour qu'elle soit jugée
"indue" (300). C'est donc ‘13 la significatién et la portée qﬁe -
les tribunaux ont dénné au critdre "ind@ment", tel qu'appliqué *

aux conspirations pour restreindre le commerce.

- -

——— —— T Ty o il S W T A Al ey

298) Cf., R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 126. Gosse avait déja
signalé qu'il croyait a l'adoption du critére de "monopole
virtuel" 3 l'occasion de la publication du jugement dans
R. v. B.C. Sugar Refiners Co.,-une affaire de fusion dans
Taquelle le juge, aprés avoir déclaré 1'égquivalence entre
"indfiment" et "intérét du public", avait adopté le critére

du "monopole virtuel". Voir: R. GOSSE, Annotation, 36 C.R.28.

299) Voir: R. v. Abitibi Power and Paper Co. (1960) 131 C.C.C. 201;
R. v. Electrical Contractors Assn. 27 D.L.R.(2d) 193; R. V.
Canadian Coat and Apron Supply (1967) 2 Ex. C.R. 53. .Gosse -
avait d'ailleurs subi une violente attaque de D.G. KILGOUR
dans un commentaire: "No amount of approval, judicial or
otherwise, will make the obiter dictum of Cartwright J. any-
thing other than obiter -dictum" (1963} 15 U.T.L.J. 245.
Kilgour notait aussi que les deux seuls cas d'adoption du
"monopole virtuel®, Cf., R. V. Canadian Breweries; R. v. B.C.
Sugar provenaient de cas de fusions et non de conspiration.
Cecl souligne le malaise découlant de 1l'adoption de "indd-

mentY co 8quivalent du "d&triment 3 1'inté&r&t du public".
Les juges adoptaient "indment", mais abusaient sa signifi-
cation. :

300) Voir, supra, n. 296. A noter gu'en 1975, par le biais de:
1974-75-76 5.C., C. 76, art. 14, le Parlement fermait la
porte 3 l'application, & 1'avenir, du critére de "monopole
virtuel" et mettait fin & 1l'incertitude. Dans: Aetna Insur-
ance Co. v. The Queen (1977) 30 C.P.R. 193, la majorité des
- juges de la Cour supré€me, tout en rejetant ouvertement l'exi-

~ gence 'd'un monopole virtuel, a semblé tout de méme 1'appliquer
dans les faits. C'est du moins 1l'opinion exprimée dans le
Rapport du directeur des enqu&tes (1978).
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Nous allons maintenant tenter d'analyser les motifs
qui ont amené les tribunaux & appliquer ce-‘critdre "indfiment"
aux cas qui, en vertu de la Loi relative aux epquétes sur les

"“*:*
" ‘coalitions, devaiené_étre jugés selon le critére de "l'inté&rét

du public".

Sectlon 2- Les jugements d'ententes illégales
et de monopoles faisant™équivaloir
"int&r&t du public" et "indfiment"

Dans cette sedtion, nous traiterons, dans ugip{gmier
paragraphe, des jugements rendus dans des cas d'ententes Ealéga-
les ayant opéfé/ﬂaﬁ détriment de 1'int&r&t du public" qui ont

fait équivaloir "1'intérét du public" avec ~crit@re "ind@ment",

applicable aux complots pour restreindpe commerce. Un second

paragraphe serﬁ consacré a un jugemén ‘rendu dans un cas de mono-
pole, mais faiéant lui aussi équivaloiﬁ "au @8triment de 1'inté-
rét du public" et "indﬁ@entP.

Paragraphe 1- Les jugements en matiére d'ententes . .
ill&gales

Comme nous i'avqns d&ja souligné plus haut, 1'infraction
d'entente illégale --qui partage avec l'infraction de fusion le
critére "d'intérét du phblic—— est rédigée en des termes simi-

aires & ceux de l'inffaction-dé complot pour restreindre le
commerce, sauf pour ce qui est du critére de 1égalité, lequel est,
Wans le pre:%sf cas,'"l'intérét du public" et dans le deuxié&me

cas "ind{me
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L " Dans l'une des premilres poursuites engagées en vertuy

de 1l'infraction d'entente ill&gale- (301), laquelle poursuite

: 1nc1ua1t aussi une accusation de complot le juge Raney, apres

\s &tre demand& si les mots “1ndﬁm¥nt“ et "au détriment de 1'in-
t&r&t du public", qui constituaieht la différence essentielle /
entre les deux infractions, avafent la méme signification. A

i . . S N

cela, i) répondait:

..I am of the opinion.that the words, "to the
detriment or against the interest of the public”
were intended to be 1nclu31ve of..."unduly"..
(302) .
Cette phrase allait lancer le courant jurisprudentiel
faisant &quivaloir "indfiment", tel que dé&fini ci-haut, et "au

détriment de 1'int&rét du public". Pour en arriver 8 cette

conclusion, le juge Raney avait suggéré que le rédacteur de la

Loi relative aux enquétes sur les coalitions avdit adopté le
critére du détriment & 1'int&rét du public en s'inspirant de

l'interg%étation que donnait au mot "indfiment" le juge Osler

dans R. v. Elliott (303).

L e b L L P pp——

301) Il s'agit de }'affaire R. v, Alexander. Voir, supra, n.233.

© 302} Le juge Raney dans R. v. Alexander, cité par Gosse, op.cit.

n. 15, p. 185. Ce dernier essaie d'attirer l'attention sur
le mot "inclusive" sugg8rant par 13 que le juge a voulu

. dire que 1'inté&ré&t du public 51gn1f1e PLUS qu'indfiment.
Gosse avoue toutefois que Raney n'a aucunement dit en quoi
"1l'int8rét du pUbllC" serait plus large qgu'ind@iment. Voir
aussi: Quinlan, in: L.A., SKEOCH, /og cit., n. 15, p. 72,

303) Ibid. Selon nous, Raney a pris len cela ses désirs pour des
réalités. Notre &tude de 1'&volution léglslatlve de la
notion d'intér&t du public nou indique.qu'on ne saurait
.conclure que cette notion a été intégrée 8 la loi comme
équivalent "d'indment",

|
' -
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Quoi qu'il en soit, cette &quivalence &tablie entre

les deux critdres allait &tre reprise dans l'affaire R. v.

Canadian Import Co. ol l'accusation portait encore une fois

simultanément sur une infraction d'entente illégale et une in-
fraction de complot (304); Alors que le juge de preﬁiéie instan-

ce cite l'affaire Alexander et l'approuve (305), en appel, le’

-2

. juge St-Germain, citant plusieurs causes de complot oll fut.
affifhé le droit et 1'inté&rét dﬁ=pub1ic dans la libre concurfence,
en conclut qu'indfiment éig;ifié "au détriment..de 1'int&ré&t du
public", mais donne-a cette derniére la signification "d'indf-

ment" -(306).

Dans les deux autres affaires d'ententes illégales
entendues au.cours de la méme période, la situation n'est pas

aussi claire. Ni dans R. v. Singer (307), ni dans R. v. Famous

Players (308) les juges ne se sont prononcés directement sur le
sens de l'expression "au détriment...de 1'int&r&t du public" ou

sur le-lien existant eﬁt;e cette expression et "indfment" (309).

e T R ——

304) Voir, supra, n. 233 et 235,

305} 61 C.C.C. 114, & la page 150-151,
306) 62 C.C.C. 342, & la page 354,
308) Ibid. ‘

309) Parlant de l'affaire Singer, GOSSE, op.dit., n. 15, p. 184,
prétend, & tort selon nous, que 1l'absenge d'une discussion
sur la distinction entre "indment" et "intérét du public"
indique que le tribunal "appear to be¢’ under the impression
that the convictions under the Act fOllowed those under the
Code as a matter of course". Donc, due les deux critdres

seraient identiques. Le juge a peut-&tre, selon nous, indi-

qué une différence. Voir, infra, chapitre III. :

&
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Sans doute justement & cause de 1l'absence de prescrip-
tions autoritaires dans ces jugements, ils auront peu, ou pas
Eg'influence, contrairement 3 l'affaire Alexander et l'affaire

v oar

Canadian Import qui, on l'a dit, sont 3 l'origine du courant

jurisprudentiel faisant &quivaloir "indfiment" et "au détriment

de 1l'inté&r&t du public".

Paragraphe 2- La contribution de l'affaire Eddy Match:
" un _cas de monopole ' -

Dans l'affaire R. v, Eddy Match (310), il s'agissait

bien sfir, d'une accusation de "coalition par voie de 'fusion,
trust ou monopole'”, mais 1'acte d'accusation &tait rédigé en
‘utilisant la partie de la d&finition de "fusion, trust ou mono-

polet qui deviendra en 1960 la d&finition de monopole.

Quoi qu'il en soit, le juge de premiére instance ne

fait aucune distinction entre l'infraction de complot (qui n'a
- ’ *
rien & voir avec l'acte d'accusation) et celle de coalition par
N
J

voie.de "fusion] trust ou monopole". En effet, le juge Bienvenue,
non seulement substitue la-sigpification du mot "indlment" en
lieu et place du critére "au détriﬁent..de 1'intérét dp-public“
~qui s'appliquerait en l'esplce (311), mais il agit en plus comme

-8'il croyait gue l'infraction de "coalition par voie de ‘'fusion,

trust ou monopole.

4

exige un complot entre blusieurs personnes (312}).
310) 104 c.c.Cc. 39 (procés); 109 C.C.C. 1 (appel)

311) 104 c.c.C. 39, 3 la page 42. Il dira: "the combine is illegal
. when the free play of .competition is paralysed or likely to be".

312) Ibid. "It is necessary normally that there should be...an
agreement of different persons.”
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Cela, au mépris du texte-m8me de la définition collective de

"fusion, trust ou gonopole” (313). Par la suite, le juge fait

-~

référence i l'affaire Alexander et & l'affaire Canadian Import

pour indiquer qu'il pccepte leurs conc‘&sions concernant 1'é&qui-
’
valence entre indfiment, et "au détriment...de 1'int&rét du

public” (314). -

. " Le juge Bienvenue, en premi@re instance, ne s'est donc
¥

pas arré&té au fait que la poursuite s'intéressait 3 un monopole

et non pas & un complot ou 3 une entente illégale. Sans se poser

--de toute -Evidence-- trop'de questions sur, les conséquences de

son geste,;il applique, /en s'appuyant sur les d&cisions Alexander

et Canadian Import, critére "indliment", agissant en cela comme
si ce dernier était ll'équivalent de "au détriment...de 1l'intérét

du public" (315).

A ™
Ce faisant, le savant juge, probablement sans s'en
rendre compte, rendait tout monopole illégal, &tant donné gu'in-

dliment signifie "le degré de diminution de concurrence" et que

+

sous un monopole, .par définition, il n'y a plus de concun%ence

du tout.. Jdmais le juge ne s'est arrété sur la significaéion des

P ) @ . ¥ . 'y
313) Voir, supra, n.léd4. Celle-ci précise qu'une ou plusieurs
 Personnes peuvent "opérer" un monopole.

314) 104 c.C.C. 39, & la page 53,

315) D'autre part, le juge semble croire que le _courant jurispru-
dentiel faisant Equivaleir "indfiment" et "int&r&t du public"
est beaucoup plus largement &tabli qu'en ré&alit&, Il dit:
Id., p. 34: "In a large number..of decisions,..the Courts
have declared that the judgments delivered under s. 498 of
the Cr. Code apply to suits instituted under the Combines
Investigation Act".. En fait, le "grand nombre de décisions"
se résume aux affaires Alexander et Canadian Import, deux
affaires d'ententes illé&gales.
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mots "au détriment de 1'int&r8t du public" autrement qﬁe pour

rappeler le r8le qu'avaient jou€ les affaires Alexander et

Canadian Import pour les faire éﬁuivaloir d& "ind@iment".
g .

En.appel, le juge Casey, au nom d'un banc de cing juges,
confirme le jugement Qde premi2re instance (315a). Dans son
jugement, il s'appuie lui aussi abondamment sur les décisions
rendues en matidre de comﬁlot pour restreindre le commerce et il
insiste sur le fait que 1l'int&rét du public ré&side dans la ;ibre
concurrence: ﬁ..gvefgﬁbne is entitled to the benefit; that flow
from free competition...From this it follows that anything which
limits or restricts this fréedom of-competii&gn is an encrdach-

ment on the public right"(316).

»

Toutefois, cont;airemént d son confrére de premié:é
instance,lle.juge Casey semble s'inquiéter des conséquences de '
1'illégalite automatiqué de tout monopole du'simplelfait que la
concurrence a &té anéantie. Pour solutionner ce probladme tout
en igsistént sur le fait que "au détrimeﬁt..de lfinté;ét du
public" correspond bien au maintien de lf/concurrence (comme
indfiment), il suggdre que l'anéantissemeﬂé de la concurrence ne
c&nstitﬁe pPas, per se, une in@raction, mais q;'il faut interpré-~
ter les mots "au détriment..de 1'int§rét du public" comme signi-

fiant que l'anéantissement de 1a concurrence "creates a

T L e s o — b . (o . —

~ 315a) R. Davidson, in C. MASSE,‘OE,cit., . 297, p. 161, dira:

"La Cour d'appel du Québec, dans 1'affaire Eddy Match,
-..(a)..appliqué le pPrincipe de la réduction "indue” de la
concurrence & l'interpré&tation "d'au détriment du public".

316) 109 ¢.c.c.-1, 7 1a page 20,
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1

‘presumption th&f the public_is.being deprived of all the benefits
of free competition” (317). Il ajoutait gque cette pré&somption -
pouvait &8tre satisfaite paf une preuve de l'accus€, mais que,
"..when faced with facts which disclose the systematié
elimination of competition, the présumption of detriment becomes

violent" (318).

Il est surtout important de.noter 4 quel point Casey
@vite de d'€loigner de l'interprétation selon laquelle "1'inté-
rét du public" ne doit &tre pergu gu'a t;avers‘la réduction de la
concurrence, faisant en cela é&quivaloir "au détriment..." 3
"indiment". Par ailleurs, l'idée d'interpréter 1la diminution
de la concurrence en terms de "présomptions" (présomption s@mpie
s'il s'agit simplement d'un contrfle du march& excluant toute

concurrence; présomption "violente" s'il s'agit d'&limination

' systématique de toute concurrence) indique bien que le juge

. : !
cherche un moyen d'é&viter les conséquences aberrantes d'une
application aveugle de la signification d'indfiment en lieu et

place de "au détriment de 1'int&rét du public" (319)

' Cette décision, rendue pré&s de 20 ans aprés 1! ire
Alexander, confirmera, dans l'esprit de certains auteurs, 1la

prédominance du courant jurisprudentiel faisant &quivaloir

————— gy (e — ———— e, . o — — —

317} Id., page 21. -
318) Ibid.

319) ILa principale cons€quence aurait &t& que toute situation.
de monopole aurait constitué une infraction criminelle.
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"indGment" et "au détriment..,de 1'int&ré&t du public" (320).

Et c'est sur‘la base de ces décisions'que‘les deux
grandes affaires de fusions d&cidées en 1960 contribueront &
accréditer la thé&se voulant que les deux critdres "indfiment" et
"intérét du public" prennent le sens développé par la jurispru-

dence pour dé&finir "ind{ment".

Section 3- Les jugements en mati@re de fusipns
faisant &quivaloir "intgr&t du
public" et "indlment"

Les deux jugements dont il est question dans cette
section sont d'autant plus importants qu'ils sont les premiers,

en matiére de fusions, 3 reprendre la thé&se de l'&quivalence des

deux critéres (320a}.

Toutefois, comme nous l'avions souligné dans notre

tableau illustrant les deux courants jurisprudentiels (Cf. Tableau

4), alors que l'affaire R. v. Canadian‘Breweries Co. (321) tombe

320) Par exemple, R. GOSSE op.cit., n. 15, p. 189, suggdre que
l'affaire Eddy Match aurait dfl mettre un terme 3 1l'incerti-
tude concernant la pertinence de la signification "d'ind{i-
ment"” pour interpréter "au détriment..de 1'intéré&t du public”.

¢, Voir aussi: W. FRIEDMANN, op.cit., n. 174, p. 149. D'autre
part, comme 1l'a soulign&.D.G. BLAIR, op.cit., n."295, p. 137:
(Dans l1'affaire Eddy-Match) "..the courts  had no difficulty
convicting the monopolist because of the rapacious practices
..employed to establish the monopoly and to prevent entry of
competing firms after its establishment.”

L]
320a) La prédominance de cette .th&se &tait telle qu'en.1948, méme
avant l'affaire Eddy Match;, H.G. FOX, in: The Canadian Law
and Practice Relating to Letters Patent for invelWtionss
Torontc, 3e Ed., 1948, ecrlvaltf‘ "There’ appears to be only
one yardstick employed in the interpretation of the words

"unduly"..and "to the detriment..of the interest of the
public”.

. 321} 126 Cc.C.C. 133.
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carrément dans la ligne de décisions.originant avec l'affaire

Alexander, la situation de 1'affaire R. V. B.C.”Sugar‘Refiniqg

Co. (322) n'est pas auyssi claire (323). Toufefois, d cause sans °
doute de cette ambiguit&, cette cause fut souvent citée 3 l'appui‘
de:la th&@se wvoulant que "au détriment..de 1'int&ré&t du public"
signifie la méme chdsé "qu'indﬁmént". Pour cette raison, nous
devons én.traitef ici au méme titre qﬁe 1'affaire Canadian
Breweries, quitte & y revenir’ &galement au_pchhain chapitre.

Paragraphe l1- La confusion entre "indfiment" et "1nteret
du-public"

Y-

Il n'est pas question de donner ici une description

exhaustive des faits relatifs 3 lfaffaire Canadian Breweries (324).

Qu'il suffise de dire gu'il s'agit d'une poursuite
. .k : . '
intentée contre la compagnie Canadian Breweries concernant

l'acquisition de 37 concurrents (324a). La’ poursuite, engagée

en vertu des dispositions de la Loi relative aux enquétes sur les
. N — : -

coalitions concernant une "coalition par voie de 'fusion, trust

,ou monopdle'" (325) faisait suite & la publication d'un

e e e i e Ve i S S ke S

322) 129 c.cC.C. 7.

323) En effet, le juge semble opter 8 la fois pour l'un- et pour
1'autre courant jurisprudentiel. Sans doute trop poli en
l'espéce, R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 191, suggére qu'il
s'agit d'une tentative "to reconcile the two positions”.

324) A ce sujet, voir l'imposante thése de doctorat de J. SHERBANIUK,

op.cit., n. 2l4a, consacrée a l'analyse de l'affalre Canadian-.
Breweries.

324a) Voir, R . GOSSE, op.cit.,, n. 15, p. 204, W.T. STANBURY, in
Canadian Merger Polgcy, op.cit., n. 40, parle plutft de
l'acquisition de 23 usines en Ontario. .

325) 1952 S.R.C., c. 314, art, 32(1) et~2-a) et 2 (e).
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£y
Rapport (326) de la Commission des pratiques restrictives de
commerce recommandant au ministre de la Justice de prendre des

mesures pour "emp&cher la ‘Canadian Breweries Ltd. de poursuivre

Son programme d'expansion par 1l'acquisition...de ses concur-
rents" (327). . . ‘ -

«

Cette poursuite, declara le juge McRuer au début de son
jugement, "which is based solely on the operation of the accused
as a merger, is the first of its kind..lqunéhed in Canada... I

therefore, have no jurisprudence to guide me" (328). Mais ce

détail n'allait pas l'eﬁbarrasser. Il .ajoutait: '"However, there

. is.a considerable body of jurisprudence under 6. 411 (formerly

498) of the Cr. Code, which is, 5y analogy, of great assist-

ance" (329)

i
L)

Ayant de cette fagon annoncé son intention d'appliquer
les principes développés en matiére de complot pour restreindre
. LS .

le commerce, le savant juge entreprenait de définir le critére
"indliment" en soulignant d'abord que

in deciding whether the agreed limitations on

competition are undue, the Court does not X

consider the advantages to be gained by those

who are parties to the agreement, not is the
Court called upon ta be a judge of what the

R Ay e e — —— e —— . —

+326) Rapport ‘concernant une prétendue coalition dans la fabri-

cation, la distribution et la vente de la bi&re ay Canada,
Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1955,
327) 1d., p. 114. - -
328) 126 c.c.C. 133, 3 la page 136,
329) Ibid. ' }

- . . ‘ .:-(*)
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. . - . TN
‘ economic welfare of the puﬁlic//‘y be frém time
to time - . ’
(330)

. - ' ’ -‘ o . ]
En cela, le juge McRuer résumait assez bien les princi-
pes applicables en mati2re de complots, tels qu'ils ont ete
développés par.différéﬁts jugements de 1la Cour supréne du

-

Canada (331). En ver%q de ces'principes, la seule préoccupation

du juge doit &tre de véfiﬁier»dans'qqélle‘mesure la concurrence

a &€té réduite, reje?ént toute tentative-de plaider les consé-
éhenééséippomiques (bonnes ou mauvaises) des actes faisant 1'ob-
jetld'hne poursuite.

a
[

IQOncetnant 1a signification d'indliment, le juge McRuer,
apres avoir noté que différents juges s:étqiént prononcé& sur la

questioﬁ "in different language, but substantially to the same

——

‘effect" (332) , adopte sans plus de discussion 1'opinion du juge

Cartwright dans 1'affaire Howard Smith (333).

=

——— - —— — — -~ — o o

330) Id., & la page 137. "En adeptant ainsi les principes appli-

cables aux complots, -le juge McRuer ferme aussi la porte 3
une preuve portant sur des actes causant un détriment 3

-~ 1'intérét du public. Il n'a pas & juger ce qu'est le

.  bien-&tre &conomique dy public, Affirme-t-il.
331) Voir, supra, section 2.

332} 126 c.c.C. 133, 3 1la page 137-138. Le juge fait erreur

' en prétendant. que 1l'obiter dictum de Cartwright représente
1'&tat du droit en 1a matidre. Te "monopole'virtuel? exigé
par Cartwright n'est pas adopté par les autres juges. Voir:
D.G. KILGOUR, op.cit., n. 299. .

.333) voir, supra, n. 247,
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Paragraphe 2~ Interprétatlon abusive ’ d'indﬁment.
Le "mponopole virtuel" .

Cette opinion peut se résumer en deux points,.comme le
signale le juge McRuer en soulignant les parties imporﬁantes de-'

la citation tirx#e de 1la décision de Cartwright D‘abord, c! est

le pouv01r de fmener ses activités 2 l'abrl de toute concurrence

gui est le dedgré de dlmlnutlon de concurrence nécessalre pour

Pl

gu'on puisse paXler 4' acte crlmlnel (334) . Ensuite, il en decou;

le que c'est le degré Qde rédncribn de la concurrencéyet non pas
"the economic effect of the carrylng out of the agreement"” . (3353

s

qui doit 1nteresser le trlbunal .

Ayant ainsi défini "indﬁnént" le juge McRuéerntrc—
prend d'établir -un lien plus solide entre les prlnCLPeSIqG‘ll a
1mportes" de l'infraction de complot et 1'1nfract10n de’ "coali-
tion par voie de 'fusion, trust ou monopole'” -que la 51mple "ana-
logie" dont il avait fait état au départ. En des termes qui
dissipent tout &quivoque guant 3 son point de vne,.ri affifme:f#;'
Crown counsel argue, and I agree with them, thnﬁ

" for the purpose of this prosecution, the words
(have operated..against..the interest_of the

e ik Ll I —

. 334) McRuer ajoutait: "As I interpret Cartwrlght's language ‘it

means this: If the agreement..would give the parties to. it
the power to carry their business virtually without’
competition, the agreement would be an agreement to unduly -
lessen competition".* 126 C.C.C. 133, 4 la page 139,

335) Id., p. 138. McRuer citant Cartwright.
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publlc) have substantlally the same meanlng $~\the
word 'unduly' as used in ltS context in s. 1 of
the Cr. Code.
(336) - -

"Jamais, depuis 1'affaire Alexander, gue McRuer ne

mentionne méme pas, la confusion existant entre les deux notions

"d'lntéret du publlc“ et "d'indment” n'avait &té affirmée-avec,

fautant de clarté Selon le juge McRuer, il faut tout Slmplement

s'en rapporter a la 51gn1f1catlon développee Judlclalrement

autour du mot “1ndﬁmentm'lorsqu 11 est question de "détriment...

—

- - En cons&quence, non seulement le crit&re de 1'intéré&t

.du public se trouve limité aux seuls cas ol la .concurrence est

) affectée --ce gui représente évidemment une vision assez Etroite

de 1'1ntéret du publlc-— mais en plus, 3 cause de l'interprétation

abusave gue donne McRuer au mot "lndﬁment" seuls les cas oll la

concurrence a &té& 'réduite - -au point oll un monopole virtuel existe
soﬁt susceptibles d'étre jugés illégaux (337).

336) Id., p. 139. En fait, la Couronné- souhaitait 1'application
"d'indiiment" gfin d'indiquer que 1'intéré&t du public résidait
dans le maintien de la concurrence. Toutefois, ses procu-
reurs ne croyaient pas que McRuer adopterait l'obiter dictum

- .de Cartwright pour imposer le "monopole virtuel"”, d'autant

" plus que cing ans plus t8t, dans 1l'affaire R. v. Northern
Electric, 111 C.C.C. 241, une cause de complot McRuer avait

~ rejeté€ cette exigence: "I do not think it is essential to
.the Crown's case to show a monopoly or virtual monopoly"
(p. 280). Voir: W.,T, STANBURY, op.cit., n. 40, p. 141,
Toutefois, il faut noter que l'afgalre Northern Electric a
&té décidée avant l'affaire Howard Smith.

337) Selon nous, ltadoption, par le juge McRuer du crit&re du
"monopole virtuel” est extr8mement significatif compte tenu
du’' fait qu'il avait déja-rejeté ce crit@re d'interprétation
"d'indfiment" dans une cause pré&cédente de complot (voir:

supra, n. 336). Bien sfir, la parution, en 1957, de la
{suite page suivante) .
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. . , )

Appliquant ce crit@re extré&mement rigoureux au cas
devant lui, McRuer, notant que la concurrence existe encore entre
la compagnie accusée et d'autres fabricants de bié:e (338),

conclut a-l'innocence des accusés (339).

N

Par ailleurs, la décisionjrendue dans l'affaire

Canadian Breweries contenait des &lé&ments extrémement importants

qui allaient limiter passablement la portée de la loi en ce qui
. / N . . -

o’ . L. s &
congérne les activités reéglementées. Pour cette raison, nous

- co- . - . .
avons consacré& le prochain paragraphe 3 cette question.

Paragraéhe 3- Le cas des domaines réglementés.

Méme s'il s'agit 13, dans la perspective de 1'applica-

tion du crit&re indfiment en lieu et place de celui "de ‘1'intérét

du public", de la ratio decidendi qui nous intéresse, il importe

- tout de m@me que McRuer a appuy& sa d&cision sur un autre motif

. — e et 7y Y S ——

337) (suite) décision dans l'affaire Howard Smith, a pu --ce juge-
- ment &tant de la Cour supréme-- 1'amener & modifier son point

de vue & la lumiére de l'opinion de Cartwright. Toutefois,

compte tenu du fait que les d8cisions subséquentes en matidre

de complot ont.rejeté le "monopole virtuel" (voir, supra,

n. 299), on peut croire gue McRuer voyait dans 1'opinion de
Cartwright un moyen d'éviter les conséquences discutables
d"une mise hors la-loi atitomatique de toute fusion affectant
la concurrence. Selon nous, c'est donc le malaise créé par
l'application du crit@re applicable aux complots & une
affaire de fusions qui l'aurait amené 3 adopter le critére
du monopole virtuel. : .

338) 126 c.c.cC. 133, & la page 158. La preuve avait démontré qﬁe
- Canadian Breweries contrdlait environ 60 p.cent du march&
ontarien apr&s les fusions en question. ‘ ’

339) McRuer demandera: "Has it been proved beyond a reasonable

. doubt that the merger has conferred on the accused the power
to carry on its activities without competition, or substan-
tially without competition? I think the irressistible
answer is "No". (126 C.C.C. 133, i la page 168).

e
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aura, sur l'application générale de la Loi relative aux

- cess

T1l.s

enquétes sur lesiEBEfitions (340) , une influence qui n'a pas -

é,‘ﬂusqu'a'aujourd'hui, de marquer l'interprétation de la loi.

'agit de 1l'opinidn dg MCRuer.voulant que les activités

. . e tw
commerciales réglement€es par diverses lois particulidres tant

fédérales que provinciales é&happent & l'application de la Loi

rela

tive aux enquétes sur fES'coalitions, sauf dans la mesukxe.oil

l'emprise ‘du.,marché de 1l'accusé& est telle qu'il puisse empécher

1'au

torité réglementante d'accomplir son mandat (341)., Ceci

revient, a toutes fins- pratiques, 2 soustraire de l'application

de la loi tous les aspects du commerce d'autre part activement

ciale

réiégﬁéntés par des organismes créés en vertu de lois provin-

s (342).

Il s'agit 13 d'une chose extrémement importante qui

™ .

encadre considérablement la portée de la Loi relative aux enqué-

tes sur les coalitions. Contrairement 3 1l'autre motif invoqué

par McRuer dans son jugement,'léquél sera fortement remis en -

‘question par l'é&volution subséquente de la jurisprudence (343),

—— i — A et —— —— —— - p———

341)
342)

343)

Supra, n. 1l.

McRuer dira: “When a Provincial LegI;;;Eﬁre has conferred on
a Commission or Board the power to regulat® an industry and
fix prices, the Court must assume that the fJower is exercised
in the public interest". (126 C.C.C., 3 la ghge 167) .

Une- poursuite ne pourrait r8ussir, selon McRuer, que‘dans la
mesure ol la coalition "hinder or prevent the provincial body
from ef¥fectively exercising the powers given to it to protect
the public interest". (Ibid.) o

En fait, ce courant jurisprudentiel atteindra 1l'apoge de son
Anfluence avec l'affaire Canadian Breweries et verra sa per-
tinence résuite 2 néant par la décision de la Cour supréme
dans l'affaire R. v. K.C. Irving Co. (Voir,.infra, chapitre
ITI). ' '
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son opinion- concernant les activit églementées semble &tre
admise comme valide par l'administrateur de la p itique de

cohgdrrence, le directeur des enquétes et recherches™N344).

Ce qul est partlcullérement intéressant de notre p01nt -
de vue ‘¢C 'est le fait que 1a notion "d'lntéret du public", qui
availt perdu Foute Idegfitegwgudprofit du critére "indlment" dans
1'argumentation de McRuer, -refait surfade en ce qui concerne les
activités réglementées, lesqﬁelles, dira McRuer: "(are) exercised
in the public interest" '(345). "En fait, le juge ﬁigég dans les
piateaux de la balance "l'intéré&t du public dans la concurrence"
d'un coté, etll'intérét du public éersonnifié par une activité
réglementée en vertu d'une loi d'intéré&t g&néral. Il ne fait

aucune difficulté 3 privilégier cette derniére.

Quoi gu'il en soit, il est indéniable gue la dé&cision

-du juge McRuer dans l'affaire Canadian Breweries confirmait la

i

pertinence, pour les cas de fusions, d'utiliser la signification

du critdre "indlment" pour définir "1'intér&t du public (346).

Et parce que McRuer a interprété "indlment" comme signifiant la

o ——————— — ot — ol A

344) Dans sa DEposition devant-la Commission royale d'enquete sur |
les groupements de soci&tés, Me Robert Bertrand, le directeur
des enquétes et recherches, op.cit., n.ll, aux pages 60 et
suivantes, souligne le fait que Canadian Breweries est l'un
des deux arréts significatifs en la matiére. Tout en insis-
tant sur le fait que ces arréts laisgent encore des zones
grises, il ne conteste pas le principe qui y est. é&noncé.

345) 126 C.C.C. 133, & la page 167. 4

346) Voir, infra, section 4, au sujet de l'impact de la décisiomr
Canadian Breweries Sur 1'@volution subséquente—-ou . absence
d'évolution-—- de la politique en matidre de fusions suite &
la confirmation de l'Equivalence entre "indment"” et "au
détriment de 1l'intéré&t du public",
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. suppression virtuelle de toute concurrence, il s'ensuit que seules
les fusions qui créent un "monopole virtuel" tombent sous le coup

de la loi (347).

Paragraphe 4- Une interprétation déroutante du
critére d'intérét du public.’ :
L'affaire B.C. Sugar Refiners.

» Dans l'affaire R. v. B.C.\Sugar Refining Co. (348), le
juge Williams, apr@s avoir affirmé que "nothing is more dangerous
than analogy" (349), donnant 1l'impression en cela de rabrouer son

'  confrére McRuer, ajouta:

it seems to me, with respect, that McRuer C.J.H.C.
was justified in drawing that analogy in this
N particular respect. -

(350) >
o P
¢ - Le juge Williams semble donc adopter 1'équivalence
tracée entre "indiiment" et "au détriment.." par McRuer dans

e o

347) L'interprétation d°' 1ndﬁment comme signifiant un "monopole
. . virtuel"”, adoptée par McRuer dans cette affaire de fusions,

’ aura des effets désastreux sur le droit en matiére de complots
en y introduisant l'exigence du monopole vi¥xtuel. Comme nous
lt'avons d&ja noté& (supra, n.300), le l&gis at r devra inter-
venir pour réparer les dommages causés par c ’g§9;51on.

348) 129 c.c.Cc.”7. Il s aglt d'une poursuite devént la Cour de
premigre instance du Manitoba pour "coalition par voie de
fusion, trust ou monopole" (1952 S.R.C., c. 314, art. 2(a},
2(e) 1 et-32 (1) suite & la publication d'un Rapport recom-

. mandant d'emp€cher une fusion entre deux concurrents qui
aurait r&sult& en un monopole. Cf. Rapport concernant l'in-
dustrie du sucre dans l'ouest du Canada, Ottawa, LImprimeur

- de la Reine, 1957, p., 205, .
'349) 129 C.C.C. 7, & la page 16.
350) Ibid.
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' : ' N
1'affaire canadian Breweries (351}, Toutefois, il ne s'arréte
pas l3. Apra@s avoir ainsi aftfirmé la validité de l'approche

suivie par McRuer en faisant Equivaloir "indfment" et "au détri-

ument;.de l'intérét du public”, Williams ajoute:

I agree that it is not all combines that come
whithin the operations of the Combines Act but
only those who have operated unduly to the

detriment or against the interest of the public.
(353) . ' . 2

Comme on peut le constater, il he s'agit plus de faire

€quivaloir les deux critéres, mais bien derles additionner.

Comme le juge Williams l'expliquera lui-méme:

- In my opinion, the Crown in this case must not
only establish that, as a result of the merger
the accused acquired the "power" referred t6 in
the cases decided under s, 411 '(s. 498) ("virtual
monopoly"). It must also establish excessive
or exhorbitant profits or prices.
£353) . -

r

Tl slggit_lé d'une interpré&tation qui m@ne & un résultat
tout autre qué la simple &quivalence entre les'deux Critéres.
Toutefois; pérce que Williams cite en i'approuvant le juge
McRuer cohcernant l'utilisation’fg'indﬁment" pour interpréter

"au détriment..de 1'intér&t du public", sa décision contribuera

3 entretenir 1'idée voulant qu'il existe une &quivalence entre

351) Il faut préciser que Williahs-adopte aussi le "monopole
virtuel"” comme signification d'indlment, suivant en cela

McRuer. Cf, 129 C.cC.cC. 7, page 60: "The Crown must..establish
a virtual stiffling of competition". - '

352) Id., p. 16. A ce sujet, W.T. STANBURY, og.cit., n. 13,
p. 144, dira: "with these words he effect vely compounded
the two tests”.

353) 1d4., p. 60,
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les deux crit@res (354). C'est cet aspect de son jugement qui
aaﬁorte 3 ce stade-ci de notre analyse (355).
Section 4- Les conséquences de l'&quivalence

entre "indfiment" et "au détriment..
~ de 1'intérét du public”

Nous nous attacherons maintenant & anaijéer'ies répe;—
cussions prafiques du courant jurisprudentiel que nous venons |
d'étudier. OQuel sera l'effet des jugements faisa T 8quivaloir .
"indiment" et “"au d&triment,.de 1'intéré&t du puH{:c"? Ces-
résultatg judiciairéé ont-ils favorisé une augmentation ou une
diminutibn du nombre de poursuites? Nous verrons que ce courant
jurisprudentiel a semblé& décour#ger tout effort visant i pour-
suivre leé cas de fusions susceptibles de poursﬁites judidiaires.

Paragraphe l- Le débat autour de la 51gn1f1catlon
d'lndﬁment

Les affaires Canadian Breweries et B.C. Sugar furent

t
les dernidres affaires de fusions entendues par les tribunaux
avant les modifications l&gislatives de 1960 ne créent une in-
fraction distincte de fusion et n'introduisent une nouvelle d&fi-

nition (356). - -

354) Rien n'illustre mieux ce fait que l'affirmation --fausse--
: de E. SEXTON, op.cit., n.%lZ p. 22, qui affirme: "(Williams)
made neo new,flndlngs of law, being content to adopt almost
. completely the holdings of Chief Justice McRuer in the Beer
Case"

355) Pour 1'§nalyse de 1' aspect du jugement de Williams qui dé&é-
borde la simple &quivalence entre les deux crit@res, v01r,
‘ 1nfra, chapitre III.

356) Pour u analyse de ces modifications, voir, supra, Partie I,
chapit:;e IV.
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Sans doute & cause du caract@re extr&mement tranchant

de la décis¥on Canadian Breweries, qui insiste sur l'équivalence

'éntre,;gs deux'critéres, et de la nature ambigue, pour ne pas

dire cOntrdqictoireu(3§7) de la décision B.C. Sugar, & partir de
1960, la thése';aﬁIanﬁ qgg ies_mots "au détriment...de l'int&rét
du public" signifiept ni élus ni moing "le.degré de diminution
de la concurrence", comme indfiment, deviendra pour ainsi dire

chose admise;

A ce sujet, un mémorandum préparé pour le personnel
du Ministdre de-la Justice et du Bureau de la concurrence par

J.J. Quinlan précisait:

Generally speaking, the Courts have interpreted
"detriment" as substantially synonymous with
"unduly"..While there is Some authority which
holds that "unduly"” and "detriment etc." are to
be interpreted differently,..it is submitted
that the weight of authority supports the former
interpretation. :

(358)

Pour sa part, R. Gosse, &crivant en 1962, c'est-a-dire

deux ans aprés ces deux grandes décisions en matiére de fusions,

affirmait:
fa . ..the weight of judicial opinion would appear to
: be for the view first expressed in the Alexander
case and adopted..in the Canadian Breweriles
decision(s). All that matters is whether.,
— competition is suppressed. Actual detriment need
not be demonstrated )

G - (359) i

~ 357) "Indfiment" ne peut pas 2 la fois éignifier la m&me chose que
"au détriment" et s'y ajouter. Comme disent les anglais:
"You cannot.have your cake and iat it too".

358) J.J. QUINLAN, in L.A. SKEOCH, op.cit., n. 15, p. 67-68.
359) R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 196. '
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Parlant de la portfe de la décision Canadian Breweries,

L3

This dec1510n establlshed that there is no merger
problem under the Act unless the fu51on of firms
creates a monopoly situation.

(360)

En cela, il se ré&fére &videmment & l'interprétation discutable

de

“indfiment"” le faisant égquivaloir & "monopole virtuel" (361}

En ce sens, la suppression virtuelle de la concurrence, .

le critére adopté& dans les affaires- Canadian Breweries et

361)

W et A T St —

J.C.H. JONES, Mergers and Competition The Brewing Casé,
(1967) 33 C.J.E.P.S. 551. C'est ce qui faisait écrire a
C.W. BORGSDORF, (1973) 18 Antitrust Bulletin 809} "Any
enforcement under the existing legislation must (now)
come undexy the monopolization provisions of the law".

Le principal effet de 1l'adoption du critére de "monopole
virtuel" a &t&, selon W.G. PHILLIPS, op.cit., n. 29,
p.- 86: "..further attempts to secure a judgment against

'mergers have been discouraged and the chances of success

for any such attempts greatly obscured". Pour sa part,
Phillips voyait dans la modification législative de 1960
reformulant le critére applicable “moyennant quoi la
concurrence...est ou semble devoir €tre réduite au détri-~
ment.." un rayon d'espoir pour l'avenir de la loi, compte
tenu du fait que le mot "réduite" et non pas le mot
"supprimée" y est inscrit. En cela, il s'inspirait d'une
opinien émise par la Commission des pratiques restricti-
vés de commerce dans. son Rapport concernant l'emballage
de la viande et l'acdquisition de..par Canada Packers‘Co
1961, Imprimeur de la Reine, affirmant que le_c: tére du
"monopole virtuel" xendait toute poursuite voEée 'échec
d moins que le mot "réduite" de la loi de 1960 ne permette
l'adoptlon, par les tribunaux, d'une approche moins absoclue.
Cette voie n'a pas Eté explorée car le gouvernemént, sur
la base de la "jurisprudence”, a refusé& d'intenter des pour-
suites dans cette affaire. Cf. J.C.H. JONES, op.cit.,

n. 360, p. 277.° < *



- - ) ¥ -155-

B

B.C. Sugar, n'était pas sans poser des problémes (36la).

¥

En fait, comme l'a affirmé avec vE&hémence J.C.H. Johes:_

Such a test (virtual monopoly)...has resulted in a -
complete emasculation of the merger section of the
Act. 1In effect, mergers have ceased to become an
economic problem. .

(362) . '

Il s'en prend aussi 3 "the inéxplicable decision of the
crown to appeal neither case" (363): En fait, il semble bien que

‘ce soit l'interprétation des faits, tels que notés dans les

T e —— — - —— Ty —————————

36la} Car il s'agissait, bien sfir, d'une interprétation extréme
de "indUment" gui exigeait une suppression plutSt qu'une
diminution de la concurrence. Une interprétation particu-
liérement fantaisiste de ces jugements a &té faite par
R. LYON, in: Recent Canadian Anti-~Combines Policy: Mergers
and Monopoly (1963-64) 14 U.T.L.J. 155, a-la page 161, ou
1l suggeére que les deux décisions, en imposant le critére
du "virtual monopoly", adoptaient en fait 1'approche &cono~
mique dite "workable competition", laquelle-s'intéresse
plus aux effets &conomigues sur le marché qu'aux effets
sur la concurrence. En fait, les juges s'en sont tenus
d examiner les effets sur la concurrence, exigeant gque
celle-ci -soit entidrement supprimée. 1Ils n'ont pas, sinon
sur le degr& exig&, dérogé & 1'approche judiciaire habi-
tuelle et n'ont pas touché aux "outils €conomiques” sophis-
tiqués qui sont associ&s 3 la théorie de "workable
competition"”.

362) Supra, op.cit., n. 360, p. 551.

363) Ibid. C'est aussi 1'opinion exprimée par L.A. SKEOCH,
og.cit., n. 15, p. 36, n. 6, qui suggdre trois mo#ifs
d'appel en droit. 1) L'interpr&taiion donnée & "indfiment";
2) que le mémé critdre ne devrait pas s'appliquer aux coa-
litions par voie de fusion ("indfiment" différent de "au
détrimeg:");v 3) que les lois provinciales ne deévraient
pas nui d la lol sur les coalitions lorsque le commerce
inter-provincial est visé. Voilr aussi: J.C.H. JONES,
op.cit., infra, n. 368, p. 277. ‘ '
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jugements de premidre instance qui ait rendu la perspective dq'en

appeler de ces jugements moins qu'intéressantes (364).

Malgré la décision de ne pas en appeler de ced“féci-
sions, il ne faut pas e€n conclure que le directeur des enquétes
et recherches acéeptait l'interprétation d'indﬁment comme

signifiant un monopole virtuel.

Dans son rapport annuel de 1966, le di?ecteur d'alors,
M. D.H.W. Hénry laissait entendre qu'il‘admettait l'équivélence
entre les qritéres‘"indﬁment“ et "au détriment..de 1'intérét du
public", mais il ajoutait qu'il h'acceptait pas l'interprétation.

que le juge Cartwright avait donné & ces crit8res dans l'affaire

Canadian Breweries:

Au cours d'une enquéte concernant une fusion
projetée,...on demanda au directeur d'adopter
la position de 1'honorable juge Cartwright sur
1'interprétation d'une fusion & savoir le
caract@re indfi ou "préjudiciable 3 l'intérét

ublic”. Le directeur refusa.
%365) N

T T D ey e s e e gy o S B

364) La nature extrémement défavorable des "findings of fact"
des juges de premidre instance rendait 1a perspective de
succés en appel 3 peu prés nulle. Cf. Rapport du directeur
des enquétes et recherches, année financiére se terminant
le 31 mars 1961, Ottawa, Imprimeur de 1la Reine, p. 14.

W.T. STANBURY, op.cit., n, 40, %b. 145, affirme gque dans
l'affaire B.C. Sugar, "It was the demonstrated hostility of
the Appeal Court which made the difference in the decision

not to appeal th age'. J.C.H. JONEZ, op.cit., n. 368,

P. 277 attribue Ye'r d'en appeler & 1'absence de volonté
politique du gouvern qui, dans 1l'Eventualité d'une '
décision inacceptable la Cour supréme, aurait pu modifier
la loi.

 365) Rapport du directeur des enquétes et recherches, année finan-
ciére se terminant le 31 mars 1966, Ottawa, Imprimeur de la
Reine, p. 23. : :

i
A
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» Plus loin, apr@s avoir ‘démontré que les jugements en

matidre de’ complots n'ont pas, suite & la décision Canadian
Breweries, généralement suivi l’intérprétation d'ind{iment
exigeant un "monopole virtuel”, le directeur ajoutait que la

situation concernant l'interprétation 3 donner a "indQment"

x

€tait suffisamment confuse pour "démontrer-la né&cebsité pour la

Cour‘supréme du Canada ou le l&gislateur de clarifier_l% situa-
: s
tion" (366).

. Paragraphe 2~ Le r86le croissant du programme ‘de.
: bons procédés L
- ©” &£ . 2

A la méme occasion, “soulignant "1'intérdt grandissant
que les hommes d'affaires et leurs avocats semblent porter au

programme de bons procédés couvrant les fusions projetées ou"

Lo ¥ . ,
prévues" (367), le directeur présentgit une liste de douze
questions dont "doit tenir compte la Direction des enquétes et

recherches pour’jugér chaghe fusion en particulier et-déterminer -

si celle-ci restréﬁnt Ou non la concurrence au détriment ou § -

1'encontre de 1'int&rét public" (368). ‘Ces questions-indicgteurs,,
~en plus de la déclaration du Directeur annongant qu'il n'acceptait .-
N . Bt . 5

366) Id., p. 25. S o | )

-

367) 1d., p. 22. o L.

Ial

368) Selon J.C.H. JONES, ces questions constitueht "a combinatjon
of what would be expected if a structure—conduct-performance
analysis framework analysis were to be followed". T1 s'agit
donc fondamentalement de critl@res Q! nalyse &conomigque qui
ne doivent rien 3 la'jurisprudeﬁhé«ez mati&re de fusions
(sauf peut-&tre pour la question 4 concernant l'inapplica-
tion de la loi dans les cas de réglementation gouvernemen-

- tale.  Cf., supra, n.341). Voir: J.C.H. JONES, The Bureau-
cracy and Public Policy: Canadian Merger Policy and the
- Combines Branch (1975) 18 C.P.A. 269, p. 281 et suivantes.

-
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pas le critére de "monopole VLrtuel" allaient constituer la base
‘du programme de bons procédés qui entre 1960 et 1970 allalt se
révéler le principal moyen d'act?znhj—pour ne pas dlre le seul——

contre les fusions jugées "oontrajres 3. 1'int&réi. du public" (369)

En effet, il feudre attendre dix ans avant que ies

tribunaux ne soient saisis & nouveau d'une accusation de fusion

} ¥

(370) . Dans son étude cbﬁé rée & l'admlnlstratlon de la pOlltl—
que en matlere de concurrence de 1960 2 1971 J.C. H Jones .
affirme que le programme de ns procédés a permis au Directeur
d’empecher la reallsatlon de.fuslons qul se . soldalent pourt nt

par moins qu'un monopole virtuell(37l).
b T f
T D'ailleurs, & paxtir'de 1966, les Rapports annueks du

.« directeur mettront l'accent, au chapitre des enquétes disconti-
- . o . - - . . 2 . - )
nuégs, sur les cas de demandes de renseignements concernant la -

369) "..whkile maintaining that the 3urlsprudence is 'not Settled,

the director has only actively pursued..cases falling
within the Beer-Sugar criterion. On the other hand,
.alternative evidence (mergers threatened with a formal
investigation if consummated) suggest that ‘less extreme
standards have been successfully adopted- (successﬁnl ‘in” the.

~ sense that mcrgers not falling inside the Beer- Sugar criteria

" were not consummated when- threatened with a formal enqulry)“
‘J.C.H. JONES, Id., p. 271. C'est 13 une descrlptlon assez
*juste du»prograﬂﬁs de bons procédés. B

370) Il s aglra\alors de l'affaire R..v. Electrlc Reductlon Co.
(ERCO) (1970} 61 C.P.R. 235 (sentence) ‘dans laquelle ‘les
accusés avaient effectivement acquis un: monopole -virtuel dans
1'industrie des phosphates industriels, et ‘ayant prathué des
politiques discriminatoires en mati&re’ de -prix, qui auraient
satisfait aux exigences du jugement B.C. Sugar, ont plaidé
coupable. Les faits particuliers & ce cas d'esp&ce ré&duisent
d néant son inté&rét pour expliquer le dr01t existant en
matidre de fusxons. . '

371} J.C.H. JONES, E.Clt., 368 p. 271
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16galité de fusions proposées, Il n'est pas possible --ni souhai-

" table~- dans le cadre de ce travail portant sur la notion d'int&-

rét du public telle que déve;dépée‘par le législateur et telle
‘qusinferprétée par le judiciaire, de s'€tendre sur la guestion
du proé}amme de bons procé&dé&s &tant donné que ce i-ci, malgré

}'efficacité relative qu'il peut avoir, ne contribue en rien i la

détermination du droit en la mati8re (372).

Toutefois, il est important, m&me si nous ne saurions

dégager ici un bilan ou une &valuation®du programme de bons

-

'Efabédés, de souligner l'eXistence de ce programme pour deux

raisons bien précises. D'abord, il est clair que l'accent placé

par le+directeur, 3 partir de 1966, sur le programme de bons
procédés & I'égard'des fusions, souligne le caracté&re éminemment

insatisfaisant de la jurisprudence et indique pour le moins un

'manqué d'enthousiasme de la part des administrateurs de la leoci &

1'idée ‘d'aller devant les tribunaux {373).

372) Le fait que ce programme "ne figure pas dans la jurispru-
dence actuelle" a &té souligné par Me. R. BERTRAND, op.cit.,
"n.11, p. 38. .

373) Suite aux d&cisions Canadian Breweries et B.C. Sugar, 1la
Commission des pratiques restrictives de commerce publia en
1961 un Rapport concernant deux acquisitions de concurrents
par Canada Packers, Dans ses conclusions, elle disait ces
deux-acquisitions contraires & l'intérét -public parce
gqu'elles étaient de nautre & réduire la concurrence.

Montrant en.cela sa dépendance 3 1l'égard des tribunaux, la
Commission soulignait que 1'application du-critére de mono-
pole virtuel ferait &chouer la poursu{i;. Toutefois, la
Commission manifestait l'espoir que la modification législa-
tive de 1960 &tablissant le crit@re moyennant quoi la
¢dncurrence. .est réduite au détrimen
permettre une poursuite. Cf. W.J. PHILLIPS, supra, op.cit.,
n. 29, p. 86. -Toutefois, Ie ministre~de la Justice Guy
Favreau (un ancien membre le la CommisSion) annongait en 1964

- que la "jurisprudence" rendait une poursuite impossible.
A-t-on déjd vu autant de respect pour deux décisions margina-
les, de premi&re instance par surcroft! Cf. J.C.H. JONES,

¢ op.cit., n. 368, p. 270.
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Ensuite, dans la mesure ofl le programme de bons procé-"

.dés a permis, comme le prétend J.C.H. Jones. (374), d'appliquer

un crit@re moins sévére que celui découlant des décisions Beer-—
Sugar (comme il les décrit) aveec un succés relatif, il est

important de la noter, mEme si nous ne pouvgggfdéé;ger ou cir-
conscrire ce crit8re "fantBme" découlant d'informelles demandes

de renseignements au Directeur des enquétes et recherches (375).
Paragraphe 3- L'aégg;:;‘;; poursuites subséquentes

Parallédlement & l'&mergence du programme de bons procé-

dés, il faut noter que les décisions Canadian Breweries et

B.C. Sugar marqueront un temps d'arrét dans les poursuites concer-=

. Py

nant des cas de fusions. Pourtant, au moment oil des poursuites
furent engagées dans ces affaires, tout laissait croire gu'il

s'agissait 13 du début d'une période particuliérement active dans

-

1'élaboration du droit & 1'&gard des fusions (376}).

Suite 3 la publication de ces deux jugements et a 1la

décision du gouvernement.de ne pas les porter en appel, il faudra

———————————————————— ; + A\

375) Me R. BERTRAND, op.cit., n.ll, p. 33 souligne l'efficacité
du programme ‘de bons procédés en affirmant que, selon lui,
"rares sont les compagnies gqui ignorent ces avertissements
et réalisent leurs projets d'acquisitions”. En ce sens,
voir en particulier le Rapport du directeur des enquétes
pour l'année financigre se terminant le 31 mars 1969 dans

. lequel on lit que cing demandes de renseignements concernant
des fusions projet&es men&rent & l'abandon de ces projets

suite 3 une opinion né&gative du directeur.

376) A ce sujet, voir: I. BRECHER, O .cit., n.»220, p. 535, qui
souligne un regain notable d'activité & partir de 1955 en
ce quji concerne 1'application des dispositions concernant (
ies fusions et les monopoles.
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attendre dix-ans avant gu'une nouvelle affaire soit portée dévant
les tribunaux (377). En fait, il faudra attendre guatorze ans

avant gu'une opinion soit rendue sur la validité et la pertinence-
Ae l'interpréﬁation faisant équivaloir "indfiment" et "au détri-

/
ment..." (378).

Pourtant,/au cours de cette période, un nombre relati-
vemént &levé ﬁ'ehquétes ont &té effectudes au sujet de fusions

realisées au Canada. : ) -

Ainsi, W.T. Stanbury note qu'entre 1960 et 1967, la
rapports concernant des fusions (379). Six de ces rapports ne
firent 1l'objet d'aucune mesure particuliére. Quant aux deux
autres, l'un concerne les phosphates industriels et allait donner
suite a la poursuite,‘résolue par l'admission de culpabilité de

la compagnie Electrical Reductors Co. en 1970 (380), alors que

l'autre fit 1'objet d'une inoffensive ordonnance de prohibition

——— T — —— o 41 T ot

377) Voir, supra., n. 370.

378) &1 s'agira bien entendu de 1'affaire R. v. K.C. Irving (1974)

. . 16 C.C.C. (2d) 49 dans laquelle le juge Robichaud, au procés,
donnera raison & la Couronne qui avait demandé la' condamnation
en s'appuyant sur le critére du "monopole virtuel” glaboré
par McRuer dans Canadian Breweries. Etant donné que Irving
avait un monopole effectif, la Courcnne, au lieu de contester
1l'opinion de McRuer, a préféré lui donner raison et s'appuyer
sur lui. Cette d&cision fut renversée en appel. Voir,

“ infra, chapitre III. '

379) Voir: W.T. STANBURY, op.cit., n. 40, p. 149, pour la liste
de ces rapports portant sur des sujets aussi divexrs que les
journaux de la Ville de Vancouver; l'acquisition de moulins
3 papier; la vente du gaz propane en Colombie britannique;
les produits chimiques et les tuyaux en fonte.

p)
380) Voir, supra, n. 370.

. _._‘_____‘__.__‘_‘_;-__.__'_*.‘.__\__‘.__‘__N_‘L_.__ . cacmarg ais » PO P T R I ST . t . ) ..
: : : G et
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rendue apré€s que la compagnie vis€e efit volontairement disposé

de sa'participation dans une autre entreprise (381).

‘Etant donné que l'entreprise poursuivie dans 1l'affaire
ERCO possédait effectivement un "monopole virtuel", comme

d'allleurs la compagnle K. C Irving dans la seule autre affaire

de fusion amen&e devant les tribunaux depuis 1960, ceci laisse
croire gque nonobstant les déclarations du direc@gux.deS'enquétés

récisant son "point de vue" concernant les fusions et rejetant
P " J

‘explicitement le crit8re du "monopole virtuel", ce critBre a é&té

de facto reconnu comme valide au niveau de la détermlnatlon des

affaires amenées devant les tribunaux (381a)

-

L'exemple le pPlus convaincant de ce que nous affirmons

nous est sans doute donné par l'affaire Canada Packers, que nous

avons d€jd mentionn&e (382). Publi& peu de temps aprés que les

jugements dans les affaires Canadian Breweries et B.C. Sugar
furent rendus, le Rapport de la Commission des pratiques restric-
tives de commerce concernant 1'industrie de 1la salalson déclarait

contralre a 1! 1ntéret du public" cemme &tant "de-nature 3 atté-

381) Voir:(W.T. STANBURY, Dynamic Change and Accountablllty in a
Canadian Market Economy Summary and Critique (1977)
15 0.H.IxJ. 1, & la page 39. .

38la) Cette observation a &té faite par .J. C H, Jones, op.cit.,
n. 368, p. 270. . ‘

382) V01r, supra, n. 373

Cal

383) Cf. Rapport‘COncernant l'lndustrle de la salaison et 1'achat
par la Canada Packers Ltd. de la Wilsil Ltd, et de la Calgary
Packers Ltd., Ottawa, JImprimeur de la: Relne, 1961, p, 453.
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Les fa;ts avalent démontré que la Canada Packers, avec

prés de 30 p 'cent de la production, exercait une grande 1nfluence

sur- le march&é. Bien .que ce pourcentage soit loin du “monopole
virtuel", la Commission concluait & la nécessité d'agir. Dans

la‘perspective ol les jugenients Canadian Breweries et B.C. sSugar

rendalent lmp0551ble une cohdamhation --résultat que les commlssal—
res croyalent p0551b1e d'éviter gr8ce d la modification léglsla—
tive de 1960 insistant sur la ré&duction et non 1'Eliminatibn de

la concurrence-- les commissaires suggéralent de tenter d'obtenlr

.uneg’ ordonnance en vue de dissoudre la fu51on en questlon (384)

. Compte tenu du caractére a55ez categorlque des conclu-

51ons du Rapport en ce ‘qui concerne 1° 1mportance de: prendre des

mesures 3 l'égard dq_ge,caS“dé“fu51on, on serait tenté de croire

que le gouvernement allait sauter avidement sur l'occasion donnée

de "remettre sur pied"’ sa pollthue 3 1'égard des fusions suite

aux déc151ons dévastatrices rendues dans les affalres ‘Canadian
Breweries et B.C. Sugar. Pourtant, ceci n'allait pas se produire:
Y

Apras plus de deux ans de tergiversations, le ministre
de la Justice annongalt ala Chambre des communes sa d&écision de

ne pas entreprendre de poursuites de guelque ordre que 'soit

contre Canada Packers. Il justifiait sa décision en(s'ap

384) 1d., p. 455. A défaut d'obtenir une ordonnance de dissolution

en vertu de 1952 S.R.C., c. 314, modifi& par 1952 8.C,, c. 39,..

art. 3 et 1960 S.C., ¢. 45, art. 12, les commissaires recom—
mandaient de tenter d'obtenir 4ine ordonnance en vue d'inter-.
dire toute acguisition future (en vertu du méme article).
Voir, supra, Premi@re partie, chapiltre IV.
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H

sur la "juriébrudgnce existante eh mati2re de fusion" (385).
Cette "jurisprudence" régroupait’niuplus ni moins, les
. . ' !
décisions qui ont fait 1'objet du’ présgnt chapitre. Aucune des
Y i -
*dEcisions faisant 8gquivaloir "1'int&rét du public® avec le crit&-

.

re "indﬁment"~s'apbliquant aux complots n'avait &t& portée en
\ .- - . . .
appel jusqu'a la Cour supréme et, pour ce qui-est des deux

causes concernant des fusions (Cénadian Breweries et B.C, Sugar), °

- e

il ne s'agissait 13 que de deux jugements de premi8re instance
. - r < - . - K )
qui n'&taient pas particuli@rement bien fond&s en droit &tant

donné que, tout en affirmant la pertinence de "indfment", ils

donnaient .3 ce mot une intefprétation'(monopole virtuel) qui,
‘selon J.C.H._Joneé; "is outside the main stream of Canadian
jurisprudence in this area” (386).

Et il né féut pas oublier non plus qu'il existait,

malgré son influence assez limitée, un autre courant jurispru-
. _ o

dentidf qui, détachait "]tintérét du public"® “@'inddﬁent" pour
lui donner une signification autonome (387).

ke i L LT Ty ———

385) "..my decision is largely influenced by jurisprudence. on the
merger provisions of the Combines Investigation Act that has
developed since the merger took. place", affirmait le ministre
Guy Favreau (Hguse of Cormmons, Debates, 1960, p\ 934).

386} J.C.H,. JONES,‘oE.cit..,n.fgﬁs,'p. 276,

. 387) Voir, infréy-chapfifé'iilg ' On pourrait croire que 1'exis-
' t

tence d'une alternative d&tachant la notion "d'int8rét du
public” de.."indfiment" aurait pu constituer une avenue possi-

..---ble&”qd explorer pour redonner une signification rationnelle
---au critére "d'intér@t dy public® Face aux r&sultats aberrants
de l'&quivalence avec "indGment". Pourtant ‘les procureurs de

la Couronne, comme le Directeur des'enquétes D.H.W. Henry,

. ont continué 3 s'accrocher & 1'éguivalerice entre les deux

critéres. e me ;

-
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Dans les circonstances, la décision de ne pas porter

-~
{’- en appel les jugements Canadian Breweries et B.C. Sugar sous

R

‘prétexte que l'interprétation des faits par les juges de premiére

instance-rendait le succés en*appel im?robaﬁie est difficilement.
S .

-conc111able avec la révérence et le respect accordés par le

ministé&re de la Justice 8 ces décisions par la suite. Considérés

/\

comme "cas d'esp&ce" au momenY de la décismon de ne pas les
'

" porter en appel, ces jugements sont rapldement devenus "jurispru-

dence" au moment de les.appliquer & d'autres cas de fusions.

Quoi qu'il en soit, une chose est certaine, A partir

de la publication de ces deux jugements, aucune fusion ne satis-

faisant pas au crit@re du "monopole v1rtuel" n'a &té. cause de

L}

poursuites devant les trlbunaux (388). :

388) voir, suEra, n. 381a, texte. ‘ -
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Chapitre III - La notion d'int&rét du public en tant que
crit&re autonome

Qe 1919 & 1960, période pendant-laquélle toute fusion
qui "avait op&ré ou qﬁi &tait de nature a opéref au détriment de
1'int&rét du public" (389) tombait sous le coup de la loi, on
aurait pu croire que ces mots allaient, par les soins de 1'inter-

prétation judiqfaire, prendre une signification qui rende pleine-

" ment compfe du caract@re trés large de cette notion "d'int&rét

du public" qui avait &t& introduite dans la -loi en 1919 pour

permettre & la Commission de commerce de distinguer entre les
. ] :

"bonnes" et les "mauvaises" coalitions (incluant ﬂes-ifusions,

trusts ou monopoles") .

Comme nous l'avons vu au chapitre pré&cédant, la crimir-

nalisation des coalitions (incluant les fusions) €n 1923'(390),

¢

. apré@s la disparition de la Commission ‘de commerce jugée inconsti—

?.
tutionnelle (391), allait amener les tribunaux, en chexrchant i °

préjuger de l'intention du lééislateur (392) o\en procédaht au
e i o e 1 i e e S

389) 1923 s.C., c. 9, art. 2.(a). La méme formule &tait retenue
i par 1935 5.C., c. 54, art. 2,(1l). Toutefois, en 1960, la
formule &€tait modifige en pré&cisant "..moyennant quoi la

concurrence..est réduite..au détriment..de 1'intérat du pu-"’

blic™. 1960 S.C., c. 45, art. 1.(2).

390) Voir, supra, Premilre partie, chapitre III.

391) voir, supra, Premidre partie, chapitre IT.

392) Comme le juge Raney l'a fait dans R. v. Alexander (1932) 2
D.L.R. 109, lorsqu'il a prétendu (p. 111) que le ré&dacteur
de la loi avait "probablement" devant lui l'interprétation
donnée par le juge Osler (dans R. v. Elliott (1905) 9 O0.L.R.,
(suite page suivante) . o
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moyen d'analogies douteuses (393), & vider 1la notioﬂ“"&‘intéféﬁ
du public" de +tout conteni pour la confondre avec le critare

"indlment" s'appliquant aux complots pour restreindre le commerce.

\ Téutefois, d cBté de ce courant jurisprudentiel domi-

nant, un certain nombre de décisions ont tents, pendant longtemps

... sans grand succas, d détacher la notion "d'intérét du public" de

sa dépendance d 1'égard du critdre "indfiment" pour lui donner une

signification autonome.

[}

Comme c'était le- cas pour les jugements qui ont dohsacré
}'équivaleﬁcerentrg "indﬁment" et ;ﬁ "détriment..de 1'inté&rét du
public", les décisions qui ont donné une "wie" autonome i la ‘
notibh‘"d'intérét du public" représentent des cas de coalitioﬁs

par voie d'ententes illégales (394) , un cas de complot pour

restreindfe ie commerce (395), un cas de coalition par voie de
"fusion, trust ou monopole" (396) et, depuis 1960, un cas de

fusion (397) et deux cas de monopoles (398).

T e . St S it i T . .

392) (suite) 648) au mot "indGment" lorsqu'il a adopté la formule
de "l1'inté&ré&t du public". A ce sujet, voir, supra, n. 303.

f
393ﬁ<¥dir en particulier les jugements Canadian Breweries et B.C.
Sugar, au chapitre précédept.

394) Il s'agit des affaires: R, v. Singer k1931 O.R. 202; R. v.

Famous Players (1932) O.R. 307; R. v. Morrey £1956) 19 W.W.R.
299, " ' . .

395) R. v. Howard Smith Paper Mills (1957) R.C.S. 403, °
396) Il s'agit de 1'affaire R. v. B.C. Sugar 129 C.C.C. 7.

397) R. v. K.C. Irving 23 C.C.C.(Zd) 479 (appel); 32 C.C.C.(24)1
(Cour supré&me du Canada) ;

"
-

398) R. v, Canadian General Electric 29 C.P.R. (24} 1;
R. v. Allied Chemical Canada 24 C.P.R.(24) 221.
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- . .\‘ .
Au cours de ce chapitre, nous allons tenter d'extraire

de ces jugements les El&ments qui permettent de percevoir 1'&mer-
gence d'une signification autonome pour 1la notion "d'intérét du _

B

public®. ‘ . ' Y

Sectlon 1~ La preuve du "détriment..i 1'int&rét
g , du public" est partme 1ntégrante de
1'infraction _

. n_\
En faisant équivaloir "au détriment de 1'intérét du

public" et "ind@iment", le coufant jurisprudentiel dont il a &té&
question au'chapitre précédent fermait aussi lé porte a toute
tentative de mettre en preuve le détriment --ou 1'absence de
détriment-—Acausé a 1'intérét du public. Seui importait le degré
de réduction de la concurrencé ﬁour déterminer 1la légalité de la

b

fusion.

o

Par contre, les:jugeménts dont il est question ici
s’ 1ntéressent au contralre 3 determlner si les actes reproché&s
ont vraiment &t& pos&s au "détrlment de '1'int&r&t du publlc“ En
vertu de ces jugements, l'existence de ce détplment est un &l&-

ment essentiel de l'infraction. C'est le crit@re de 1l&galité&,

1

Paragraphe l- Les cas d'ententes ill&gales

Ainsi, dans la premigre cause amen&e devant les tribu-

naux en vertu de la Loi relative aux enquétes sur les coalitions

(399) , quelques mois avant l'affalre Alexander, Ie juge erght

dans l'affaire R. v. Slnger (400), ne fait aucun rapprochement

e P ——— ————— — 1 — B 1

399} A l'€poque 1927 S.R.C., c. 26.
400) 1931 O.R. 202. : : .
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entge'"indﬁment? et "au détriment..de 1'intérét du public". Bien

qu'il s'agiséella de 1'une des quatre affaires ol la poursuite

s'est appuye simultanSment sur l'infraction de coalition par

voie d'entente illégale et sur l'infraction de complot pour res-

treindre. le commerce, le juge n'a pas, comme ce fut le cas dans

les affaires Alexander et Canadian Import, profité de l'occasion

pour traiter la notion "d'int&rét du public" comme s'il s'agissait

simplement d'un synonyme d'indfiment.

Ainsi, aprd@s avoir résumé les faits pertinents de

1'affaire et aprds avoir indiqué que 1'entente reprochée avait

eu pour effet, 3 cause de 1a surcharge de 2 p. cent ajoutée aux

’ %
colits des travaux effectués par les membres de l'association de

pPlombiers au profit de l'association, que "the public was forced
) !

to pay tribute to the Guild" (401), que l'entente visalt aussi

a4 "fixing a common price"”, que l'entente visait aussi d pénaliser

par divers moyens les non-membres de la "Guild" et que "those

various activities built up an autocratic and aespotic organiza-
tion of the plumbing and heating industry in Windsor" (402) 1le
juge Wright concluait:

The next step is to determine if the combine has
operated or is likely to operate to the detriment
or against the interest of the public...The de-
ductions I have already drawn from the evidence
clearly establish that the combine...falls within

the class indicated in this subsection.
(403) ?

401) 1931 O.R.. 202, 3 la page 213,
402) 1d., & la page 214,
403) Id., & la page 215.

-

.

o

nF it
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C'est de cette fagon que le juge a procé&dé pour décla-

"%q;*les accus&s coupables dé coalition pér voie d'entente ayant

: d%éré "au détriment..de 1'int&rét du public“‘(404). Jamais donc
S - N

l% juge n'a-t-il ténté un rapprochement avec le critdre "indment"
i

pQur envisager la question sous l'angle du "degré de diminution

H

dé}la concurrence" (405).

i
Dans une autre affaire d'entente illé&gale datant de la

méme époque, la cause°R. v. Famous Players (406), poursuivie

elle aussi en méme temps pour une infraction de complot, le juge
e ' . - .
b

Garrow déclare les accusés innocents faute d'avoir trouvé& une

5 e B

s

inteﬁtion commune des parties (407). Toutefois, i plusieurs

reprises dans son jugement, le juge Garrow distingue éntre les
deuk ihfractions et les deux critdres "indfiment" et "au détri-
ment...". Ainsi, il insiste sur le fait qu'ad d&faut de trouver
une intention commuﬁe“enére les accusés, il n'aura pas a se
prononcer sur la questioﬁ de savoir "whether such agreement
existed to unduly prevent or lessen competition” et, séparémént,
sur :la question de savoir "what thé effect on the public was...

whether it was to their detriment or against their interest" (408).

T ——— e ——— — — ——

404) Cette affaire fut portée en appel jusqu'd la Cour supréme,
mais il n'y fut pas question de la signification de la
notion d'intérét du public. A ce sujet, R. GOSSE, op.cit.,

n. 15, p. 184, &crivait:. "It_wbuld seem unfortunate that
the Court did not take the opportunity to comment on the
statute”..

405) Ceci s'explique peut &tre parce que le juge n'était pas trép
-familier avec la signification "d'indQment". Voir, 1931
O.R. 202, a8 la page 218.

406) 1932 0O.R. 307 ° _
407) .1932 O.R. 307, 3 la page 349. ‘
408) Id., 3 la pagé 312.

P A A

LA N
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T1 indique en cela gu'il considére les deux crité@rgs comme ayant
une/ signification distincte et qu'oh ne saurait ré&duite la notion
d'intérét du public ad une simple .question de degré& de diminution

de’concurrence (409) .

]

Y

ﬁalheureusement, le fait que le juge n'ait pas conclu
a une intention cqﬁmune des barties i'a empéché d'aller plus loin
.et de se prononcer plus clairement sur la signification particu-
liére que doivent prendre les mots "au détrimeﬁt..de 1'intérét
du public". L -

" Comme on peut le constater, les deux affaires Singer et
. : :

Famous Players suggé&rent et laissent voir la possibilité que la
notion d'inté&rét du public ait un sens propre, mais elles n'ont
pas --8 cause des faits particuliers & chaque affaire-- le méme

]

caractére tranchant que les décisions Alexander et Canadian

Import qui ont introduit l'&quivalence entre "l'intéré&t du public" .

et indﬁment;

C'est 13, selon nous, probablement l'une des principales
causes de la prédomlnance de cette derniére approche pendant trés

longtemps. Il est p0531ble de cr01re que si les affaires Singer

et Famous Players-avalént pu proposer une signification distincte
Tooh

j .
pour "au détgﬁment..", celle-ci aurait pu se développer de fé%on

autonome .par rapport au crit@re "indliment".

Quoi qu'il en soit, ces quatre affaires allaient mettre

409) C'est d'ailleurs ce qu'a aussi remarqué W. FRIEDMANN,
op.cit., n. 174, p. 147.
y. | ’
~ /

e e o et
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:' : ' ' ' v' . . N
I _ .oun’ tefme, pour plus de vrngt ans, aux poursultes en vertu de

1 1nfract10n de coalltlon par voie d'entente 1lléga1e (410} .

y .ot - L - 'ﬂ—‘

En 1956 la Cour a' appel de Colomble brltannlque dans

1 affalre R. V. Morrey (410a), saisie d'un pourvoi contre)un

A5

L ,,-jugement de premidre instance condamnant un groupe_de,proprléh
taires, .de stations servides i un dollar d'amende pour avoir -
participé ¥ une coalition par voie d'entente illégale visant 3

fixer lesdgrix, 3 les augmenter et i empécher ou amoin&rir la

-

‘concurrence (411), renversait la décision de’ premlére 1nstance
et 1n51sta1t sur l'1mportance de dlstlnguer entre “1ndﬁment" et

"au détrlment..de l'lntéret du publlc":

-

Le juge de premi2re ingtﬁnceﬁ suivant en cela le
7:urant domlnant, avait 1nforméjles jurés que le "détrlment"

P

/; en cela un jugement gui/zepgrocureurﬂde la Couronne en appel

. . A . . .
qualifiait lui—méme de "pervers", le jury déclara les accusés

uvait s'inférer délﬁa diminution de la concurrence. Rendant'

coupables d'entente pour flxer et augmenter les prix (ce qul

1mp11qua1t une dlmlnutlon de 13 concurrence), mals les déclaralt

&
" Lnnocents d'entente pour amolndrlr 1a conqgr;ehce
: . En appel,.le procureur.dE'la'Couronne jnsista sur le -
A . e e L
. T 410 ) Par la suite, ayant 3 cholslﬁ entre 1' 1nfract10n de’ complot
: . . . et celiprd'entente illé&gale, 'ce sera la premlére qui sera
. R pr1v11 par‘l 'brocureur de la Cpuronhe. A ce sujet,
g - . .v01r, Suprd, .2 7 7 : . . B ‘
R 410a) 19 W.W.R. 299.._1. L. 4 L o ~
- .411) 1927 S.R.C., c. 26, arti. 2{c),- (d) et (&) et art. 32-
- C modlflé par--1935 S C., c. 54. " .. ¥
d . " -K-‘ “ .
N * | ‘. e -., '
O ST AR = LARIE
. - ~ - P + .."."_ L e
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‘fait que le détriment a l'lntéret du publlc dépendalt- "upon

the extent to which competition had been prevented" (412) .

Il s aglt 13, bien slir, d'une formulation qul corres-
pond a faire équlvaIOLr "au détrlment..de l'intérét duepublic"
avec "indlment". Le juge Smith, parlant pour la majorlté, n'a

pas accepté ce raisonnement. R&pondant 3 1 argument du Procureur

¥

-de la Couronne et contredlsant le juge de premlére instance llq

affirma:

-

-

..in my respectful opinion, there is no authority

for either view. If I may- say so without presumption,
I think the learned judge may have been thlnklng
rather in terms of "consplracy" under Criminal Code
sec. 498 (now 411) than in terms of "combination"
under the Combines Investlgatlon Act.

(413)

_Par ces mots, le juge refusalt de consxdérer 1'infrac-

' tlon de coalltlon par voie 4' entente et l'infraction de complot

comme &tant identiques, avec des critéres‘“intebchangeables".

"Useful guidance can no doubt.be qptainedvfrom“authorities under
A

a kindre statute provided the differences in the enactments are

kept;steadily in mind" (4149, ajdutait~il On ne saurait donc

prouver, que l entente a op&ré "au détrlment..de l'1ntéret du £

publlc“ smmplement ‘par la preuve d'un certaln degré de réductlon

de la concurrenge (415). '

——— ey . 7 . P s ek e S ot e e

412) 19 W.W.R. 299, X la page 302.° I .

413) 1d.; % la page .302, . : -

PP

414) 1d., & la page 303. . - .
415) En cela, le juge Smith prenait résolumen une approche %bn—
-~ traire & celle qui avait &t& introduit ar llaffaire

« .Alexander. En particuller,,voir. R. GOUSSE,” op.cit., n. 15, °

p- 189.
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"Selon le juge Smith, la pfeuve de l'infraction ne sera

complétée gue si le critdre "d'illégalité" est pleinement satis-

fait:

r

q

HereQ/\ e Act speaks for itself; preventing or
lessening competition is not enough.. The Crown
must-gd\further with its proof and show the .
activities complained of "(had) operated or (are)
likely to operate to the detriment or against the °
interest-of the public.."

(416)

S'appuyant ainsi sur "l'erreur de droit" du juge de
premiére instance gqui s'était conformé au courant jurisprudentiel
dominant, ie juge Smith renversa la décision de premiére instance
et déclara les accusés innocents étant donn& que "..no...evidence

waﬂﬁp&ﬁuced to show any detriment to the public" (417). -

Cette d&cision fut la dexnidre rendue selon 1'infraction’

de coalition par voie d'entente illégale. Peu aprés; en 1960,

cette infraction fut abolie et remplace dans la Loi relative

aux enquétes sur les coalitions par-l'infradtion de compldt pour

restreindre le commerce, import&e du Code crimifel (418).

»

—— s = e s s g et A 5 i ik " [

4

' 417) 1d., & la page 302. Par ailleurs, il importe de souligner

‘que le juge, qui ne fait aucun cas de l'affaire Alexander et

. du courant qui en est issus, cite en l'approuvant R. v.
Staples’ (voir infra),une affaire de fusion ofi on cherche a
&tablir une signification distincte pour "1l'intérét du pu-
blic". La.Cour supréme refusa un pourvoi en appel dans
l'affaire Morrey. ‘ ‘ -~ :

418) Voir, supra, Premi@re partie, chapitre IV. Il est imp@sftant
de noter qu'un juge de la Cour supréme du Canada, le juge
Kellock, rejetant la prétention du procureur des appelants
qui voulait "importer® le’ crit@re "au détriment..de 1'inté-
-rét du public’ pour interpré&tér "ind@ment" ‘dans une affaire.

~ .de .complot, déclarait: "If there is,a difference between the

offences described in the,®wo statu%eﬂ,’?arligment has
deliberately so intended”. 'Voir: ' Howard Smith v. the Queen
1957) 8 D.L.R.(2d) 449, a la page 455. - : &
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Paragraphe 2- Les cas de "fusion, trust ou monopole"

La premiére affaire de fusion dans laguelle le juge

- N
eut 8 traiter, dans sa décmslon, de 1la notion d'lntéret du

public fur 1'affaire R.. V. Staples (419). Commentant cette

affaire, surveﬂqpten'{940 CET;st—“—aire plusieurs années aprds

que ‘Alexander et Canadiap Import eurent tracé& la voie de- l'équl—

valence entre les deux cbhtéres, Gosse soullgna que
. ‘ ) .
Neither the. prosecut%pn, nor the Court appears to
be under the impressio it detriment to the public
under section 2 should ba~interpreted in the same
g sense as “unduly“ ' °
: " {420) . .

Ceci peut sembler in&fa'semblable, mais une lecture
attegtive du iugement nous améne conclure que la Couronné, lain
¢  de tracer un lign d'é&quivalenceé entre Pindﬁquf" (degré dé dihi— ;V’
nution de la concurrence) et."AQﬁgﬁtriment...", a simplgmeht

tenté de démontrer que la coalition par_yb}g de "fus on, trust

ou monopole"” avait opéré au détriment de 1'intérét du public (421).
‘ el . . / ’

“Quant au juge Robertson,‘il endosse carrément cette

approche 1or5qu'ii affirme:

i

\-_
a0
Y

_________________ | | — :
419) (1940)° 74 C.C.C, 178. ~ .' | " \\ ’
"420) R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 187.

421) Voir: 74 C€.C.C.. 178, 2 1la page 185 186. -Aussi, voir, infra,,.
sectlon 2.



-

. 426) Id., p. }92. e
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" /
As there is nothing in_the §ct or at common
. law to say any particul adts or omissions
. ) shall constitute detriment (to the interest
‘ ‘of the public), the ‘question as tae whether
or not there was detriment is a question of
fact--seé Crown Milling-'Co. ,v. the King
1927 A.C. 394 at p. 402. '
~ (422 :

PSS .

]

< Bilen que sa décision repose fondamentalement sur

cpinion d-l'effet que”l‘acquisition de’ 50 p. cent des actions

d'uge compagnie ne donne pas 3

tion Qe “fu§iaﬁ4 trust ou

should be wrdng about this" (§25),-décida de statuer aussi

-~

'acquéreur un "contrdle" dufrn
ini-

an

son
-~ _‘0

-
—

- "int8rét" dans l'entreprise acqpise (423) au sens de la 4&f

opole" (424), le juge, "in case I

sur

la question 3 savoir s'il 'avait eu opération "au détriment
q _ : Y LT € P

de 1'intérét du publich. N'en trouvant pas, il n'h&site pas

. & déclarer les accusés innocents (426).

Ky

422) 74 c.c.C. 178, A la page 185. La référence & 1'affaire
‘Crown ‘Milling, qui traite d'un statut néo-z&landais, sera.

reprise par le juge Smith, dans R. v. Morrey.

423) Alors que l'on sait tr2s bien qu'il est possible d'avoir le

contrdle effectif d'une grande soci&té avec moins de 1
cent des actions! Comme l'a souligné W. FRIEDMANN, op.cit.,

0 p.

o

. 174, p. 148: "It is difficult indeed to find any jJustifi-

cation for’ this reasoning". -

24) 1927 S.R.C., c. 26, art. 2.(1); modifi& par 1935 5.C.,

c. 54, art. 2. . o .
425) 74 c.c.c. 78, 3 _la,page 185. AR

]

c .

Y
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Compte tenu du fait gqu'il s'agissait 13 d'un cas de

fu31on -~et non pas comme les affalres Alexander et Canadlan

ImEort de cas d'ententes ill&gales (dont le texte ressemble 2.

celui de l'1nfraction,de complot) -- on aurait bu croire que

1'affaire Staples allait peut—éﬁge développer'une significa-

tioen autonome pou la notion d'intérét du public-...au moins en
E.

- anaiy

ce qui concerne les fusions.

. Toutef01s, cela n allalt pas se produire. La dé&ci-~

sion Stagles n'a pas &t& suivie dans l'affalre suivante en

- matlere de fusions, la cause R. v. Canadlan Breweries dont il

,é ‘

.a eté questlon au chapltre ﬁrécédent (427)-.

-

iy e e e e e e . s e e .
427) Voir, supra, p.142, ol le juge MoRuer suit plutot la
' vole trace pax l'affalre Alexander. { y
I &
,_ . 3 o .
. f . ’——"—\ -



-le", allalt

.

— - vy

re assez 1rrataonnel et contradlctOLre des motlfs—memes du juge-—

ment.

.‘ : ot S ' .F

..En-effet, dans cette affaire, le 'uge Williams, aprés

avoir donné raison & son confrére McRuer qu1 avalt dans 1l'affai--

re Canadian Brewerles, fait &gquivaloir Mau détr;ment..de 1l'inté-
rét du public" avec “indﬁment", entreprend, dans un deuxiéme
temps,“d'insistef sur le-f%it que 1l'infraction exige en plus gue

l'on fasse ef ectlvement la preuve d'un détrlment causé a 1'inté-

_,..—-- .
-

-'ret du public (429) Il est d*ff1c119 de comprendre comment la:

B
méme formule Yau détrlment..de l'lntéret du: publlc" peut en mﬁme,“

-

”ﬂg: eggs 51gn1fler?la meme chose que “Lndﬁment“ et avcir une 51gn1-

flcatlon autonome: - * Comment le juge Wllllams en arrive-t-il 3 ce
résultat aberrant?’ Il affirme dJabérd son accord avec -McRuer

oo + IS
pour ce qul est de i'équ1valence entre les deux crlteres et il

4

ajbhté:

I agree that it is not all combines that come w1th1n

the dperation of the Combines Investigation Act, but
 only those that have operated unduly or are likely to

“operate unduly to the detximent or against the

intexest of the public :

. (430) o , _ *

428) 129 C C Cc. 7. Voir aussi, sugra, chapltre II.

429) 129 C.C.C. 7,.3 la page 0. ‘ e
430) 1a., p. 26 - . § 77 !
. . t 2
P VL PR ;
: l; L ®
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« - . ~ Aprd@s avoir ainsi "import&" le critdre indment par le
f - ) Al . ‘
S ' biais de son accord donné& au raisonnement de McRuer, le juge

Willigms-s'apg:i:/i}hutre part sur le jugement de l'affaire

R. v. Morrey pou indiquer que la formule "au détriment..." exige

PR qu'une preuve de détrlment a l int&rét du" publlc 501t)fa1te.pour

. que 1'1nfract10n s@it commise (431) : Y

" R. Gosse éroifa voir dans cef%é "manoeuvre" une tehﬁa¥
“tive de conc;ller —-pour ne pas dire réconc111er—— les deux
R gtanas courants Jutlsprudentlels en faisant appel 3 la fois &
,._5yw -f.J celu1 sgui fait équ;valoxr les deux crit@res et & celui qui attri-

f.

.bue un sens partlculler a “au détrlment..de l'intérét du public"
.;f:-, ) . (432) ‘\. - . . 5

ALY

S o Quant a nOus, notre recherche nous ‘a amené & découvrir
° .
[ 3

) une expllcatlon'p0551ble pour ce raisonnement qui défie 1a logl—
;>‘< que. Compte tenu du‘falt que le jugement de Williams a &t&é rendu

e - le 8 aoﬁt 1960 et que la Chambre des,communes était saisie du

pgpjet de loi de ré&forme de 1la Loi relative aux enquétes sur les
e r ) - ] It
- coalitions depuis le 6 mai 1960 (433), il nous semble pour le

4313 Id., 3 la,page 15 et 3 la pad@ 18,

~‘432) Voir, R. GOSSE, op.cit.,.n, 15, p. 191, W.T. STANBURY,

; . ..op.cit., n. 40, p. 144 &tait probablement plus prés,de 1la

. A .,"7.vér1té lorsgqu' 11 a suggéré que le juge Williams avait

Sl L "compounded the two tests". Mais on ne comprend la mesure

R & Ge la confusion qu'eh ajoutant que E. SEXTON, op.cit., n.212

A "% 49, p. 10, laisse entendre que, selon lui, e Juge WIlllams

L - 51mplement sulvi, sans plus, -1la décision de McRuer dans ,

i -~ Canadian Breweries et que R.- DAVIDSON, ingC. MASSE, op.cit.,

ms Y nt basé -

297, p. 161, suggére que le lgge Williams a 51mp1eme
sa d&cision sur 1'affaire Morrey

433) Voir- G. ROSENBLUTH i/H .G. THORBHRN, E:%lt., n. 84, p.- 90.

4
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)
moins vraisemblable de croire que le juge Williams a pu prendre
connaissance de cé projet de 10; qui ne devait pas changéf la”
substance de la loi, mais simplement la‘"clarifier" (434) .

. »

Nous suggé&rons donc que le juge, en constatant que le

lEgislateur proposait la nouvelle formule "moyehnant quoi la

concurrence...est ou semble. devoir &tre ré&duite au détriment...de ..

40

l'intérét du public", a cru retrouver dang la partie de la formu-
le traitant de la ré&duction de la concurrence le crit@re "indii-

ment" qu'il a donc juxtaposé 2 celui du "détriment..". L;expli—

*

cation peut sembler &trange, mais elle nous semble le seul moyen,

d' expllquer l'apparltlon simultanée des deux crltéres dans la
décision de Williams. ' Autrement, le. juge ne pouvait pas & 1a
fois faire équivaloir les deux crit@res et les additionner 1'un

d l'autre. .-

lumidre une ‘influencé "indue” d'un projet de loi sur 1'interpré&-

tation du droit positif,

-

-

Quoi gu'il en soit, il n'en demeure pas moins que le
juge W1111ams, au travers ses contradictions, en a tout de méme °
Cd

exlgé l'existence, pour que l'lnfractlon soit prouvée de fagon

satisfaisante, d'un d&triment pausé

i1 ;ntéret du public. _En
ce sens, 'sa décision ré&clame d'&trel inscrite bgrmi’les décisions

4 -7 i
qui ont donné un sens spécifique 3 Y'expression "au détriment de:
l‘intéréf‘du pﬁblic“. ‘

1t interst du public” LN

‘ . (
434) A ce sujet, voir les déclarations publlques du m;h%i:fe de

la Justice, PremiZre partie, chapitre IV,

Si notre explication s'avérait fond€e, elle mettrait eﬂ/
N4

o it o s 5 e it bl
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Il ressort de tout ceci- que les décisions cherchant a
donner d la notion "d'intérét dqu publlc" une 51gn1f1catlon auto—'
nome et dlstlncte du crité;e "indment" ont &t& moins nombreuses
et peu 1nfluentes au ceurs dé toute la pérlode menant 3 la déc1—

sion de la Cour supréme dans 1‘affa1re Irving,

Il est dlfflClle de crolre, a voir le peud de cas qul a

été falt de ces jugements qu1 ont &tE& 11ttéra1ement submergés

ous 1é p01ds du courant dominant, que ce courant, jur1sprudent1el
qui semblalt voué a la dlspar;tlon allait s'imposer de fagon
décisive par le biais d'une décision de 1a Copr-supréme_du
Canada. T oo -
'Paragréphe'B— La Cour supréme déclare dlstlncts les

crit@res "an détrlment de 1’1ntérét du
©-public" et "lndﬁment"

_ Poutefois, ces décisions tendant & donner au critare |
de 1'intérét du public une 51gn1f1cat10n partlcullére autonome
demeuralent un’ courant mlnorltalre par rapport au courant domi-

nant falsant équ1va101r les deux eritdres (435).

Rien n 111ustre mleux cette domlnancejgne le fait que
lorsque des poursultes furent entreprises. contre les entreprlses
*K.C. Irv1ng au Nouveau Brunsw;ck au début des années soxxante dix,

pour des infractlona de coalltion par voie de "fusion, trust ou -

v -

435) Au sujet du courant jurlsprudentlel domlnant et de ses

. ~.effets sur la politique en mat;&re de.fusiong, voir

le chapitre précé&dent, Voir aussi: R, GOSSE, oE.c1t
n. 15, p.,196; Ww.G, PHILLIPS, o op.cit., n. 29, P.
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monopole" (436), de fusion et de monopole (437), 1le procureur
.de la Co'ronne entreprlt d' appuyer sa preuve sur l'équlvalfpce
entre les crité&res "au détriment. . " et "indOment". Il incita
en effet le juge aitrouver‘les accusés coupables si la preuve

d'un mdhopole ou d'un monopole virtuel &tait faite (438).

Le juge Robichaud,-en premilre instance, allait suivre
le courant dominant en concluant que, d&s que la prehlve de
"l'existence d'un monopole &tait fdite, "détriment, in law,

results" (439). , ' :

, Dans la mé@que, il n'a pas hésité 3 qualifier de

"erroneous" (440) les aspects du jugement dans l'affaire B,C.

'Sugar qui’ tendent & donner au critdre "au détriment..de 1'inté-
rét du public" une signification qui dépasse celle de "ind{iment".
Le juge Robichaud en ;arrivaif atinsi 3 juger que du 51mple falt
de 1! ex1stence d'un monopole, le détrlment ail' intérét du publlc,
en dr01t*'en d&coulait alors méme qu'il afflrmalt a malntes re- |

prises que les vaUISltlonS ou fusions faites par K.C. Irv1ng )

n avaienE_ggg, en fait, causé de détriment (441) mals avalent

RO

436) Il s° agit de 1° 1nfract10n d'avant 1960 i.e. 1952 s.R.C.,
c. 314, art. 2 a) et e} et 32,

437) Il s aglt de l'infraction de fu31on depuls 1960. Au moment
. des poursuites contre Irving: 1970.S.R.C.,.c. C-23, art.
33 et 2.

438) Ceci ressort des commentaires du fhgé de premilre instance.

Voir: (1974) 16 c.cC. C.(2d) 49, & la page 116 en particulier,
et 121. , | '

439)-14d., a_la‘page 104,
440) 1d., 3 la page*123.

441) Id., i la page 102, off il abonde dans le sens de Ja défense
quil plaidait absence de détrlment, en fait..

o
- .
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méme &t& bénéfiques {442).

_LJabsurdité patente du ré&sultat obtenu par l'applica-
tion du principe de 1'&quivalence des deux critéres devenait .
ainsi particuli@rement g&nante. En effet, le juge vantait les
bienfaits des fusions en question,’mais il se_sentait‘ébli;é,
en droit, de les condamner. Ce résultat absurde découlait de
1'application du principe faisant &quivaloir "b'iﬁtérét du
public (une questioﬁ de fait) avec indQiment (uﬁe‘question de
droit). Des lors que le juge Robichaud eu cénstaté une diminu-
tion "indue" (question de droié} de lﬁ concurrence, il se sSentit
obligé, en droit, de condamner K.C. Irving!}-indépendamment des A
bénéfices reti:és'pér le public. Cette d&cision, qui mettait
en lumigre 1'absurdité d'apﬁﬁiquer aux fusions le crit@re déve--
.loppé pour les complots (indfimentj, allait &tre renvergée en
appg%f,~€ec1 ?llalt détacher la question de ?1'1nt§rét.du
public" du critédre "ind{ment".

Portée_eq appel, l'affaire K.C. Irving permit au juge
Limerick, pérlant au nom d'un banc de trois jugesi d'insister spf
la contradiction existant entfe les déciarétioné de Robichaud af‘
l'effet que les acqu;sitions contestfesn'avaient pas,en fait,

causé de détriment et aient méme &t& b&né&fiques et sa d&cision

v L i

-—— les dé&clarant coupables: i?

5 -
- -
——— . = et (e o T o f—

'T442) Dans sa sentence (22 C.C.C.(2d) 281, i la page 283, Robichaud

' admet qu'il a &t& prouvé "au delll de tout doute raisonnable®
que les acquisitions ¢nt assuré la survie de journaux non
rentables, que les journaux ont &t& améliQrés et que 1'Econo-
mie de la Province .a bén&ficié de cela. Dans le méme

souffle, 1l canoriise pratiquement M. Irving (3§ la page 283).

- -

-

=
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These findings of fact by the trial judge have
not been disputed or appealed by the Crown and
_...are. inconsistent with his finding that when

.« single ownership is established detriment in
" law follows - °
(443) -

T .Cetté phrase illustré bien le foss& que l'applicatidn
du principé de 1'équivalence des deux critéres pouvait'créér

entre la loi et la féalité (444) .

Le juge Limerick manifesta aussi son désaccord avec
-1le’ juge de premigre instance en précisant les sens qui, selon
lui, devait &tre attribué 3 la notion d‘'iatérét du public. TI1

affirma: -

Whether, the one ownership businesses have operated
, or are likely to operate to the detriment or

against ‘the interest of the public is a question

of fact,.not of law and...must be decided against

the appelants in this case before they can be ,found

guilty ’

(445)

En affirmant ainsi'que le détriment 3 1'intérét du

public était fondamentaiement une question de fait, le juge

Limerick rejetait paf le fait:méme l*ipterpréta%ion.judiciaire 

-

développée par le coﬁfant'ju:iSPrudentiél dominant qui avait
traité la question déiL'ipﬁérét;du,public comme une questioch de

droit, ré&solue par le priﬂcipe de 1l'Equivalence entre cette |

. 443) 23 C.C.C.(2d) 479, 2 1a page 494.

444) Il est important de noter ' que dans les affaires Canadian

-~ Breweries et B.C. Sugar, ofl le crit®re du "monopole virtuel".
fut &laboré&, les juges ne trouvdrent pas, en fait, de mono-
pole. S'ils avaient. cgonclu & 1a suppression de la concurren-

ce, auraient—ils a@qpté ;e méme critére? .~ _ T
445) 23 C€.C.C.(2d).479, 4 la page 494. ’
- . @ '
\'J -
3 .
3. . ‘
]
~ ‘,
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notion et le critd@re "indlment"'applicable aux:cehplp§§.

~. Du méme coup, le juge leerlck réconciliait les faits

A .
tels qu'énonces par le juge de premlere instance avec la déc1-
o

_sion gui devait en découler. Si les acquisitions faites par

-

IrV1ng n'avaient pas, en fait, causé& de détrlment a l'intérét
du publlc, déclarer que la questlon du détrlment a 1! 1ntérét du-

public est unefguestion de falt rend 1mpossmble un jugement oil

\ .
le droit et les faits pont incompatibles (446). -
o S o .

.

Acceptant pour la premidre fois (447) de'se;pfénonger

sur-la question de "1'int&rét du;public" depuis son introduction

+

" dans la Loi relative aux enquétes sur coalitions en 1919, la

Cour supreme du Canada, par la vdix juge en chef Bora Laskin,

donnalt raison a la Cour d'appel du Nouveau-Brunsw1ck et . établls*

»

sait de fagon déflnltlve le caract@re autonome de la not;on a' in-

térét du public par rapport au crit@re "indfiment".

A
Iel -

‘Dans son jugement relativement court, le juge Laskin

_indiqﬁe clairement qu'il ne devait plus &tre question d'apﬁiiquer

—— o . py n ki o

446) Peu aprads la parutlon, le 4 juln 1975 du jugement de la Cour
“d'appel dans l'affaire Irving, le directeur des enquétes et.
recherches, Me Robert Bertrand, lors de sa déposition devant
la Commlssion Brye #{voir, .sypra, n.11l), affirmait que, selon

+

lui, le Parlementf en dlstlnguant en 1960 entre les fus

caractére “1ndﬁ“ (ne s appllqualt qu aux)..complots t non..
aux fusions et mongpoles oll la preuve doit porter sur le )
préjudice causé au public" (p. 13). Il s'agissait-132 d'un
changement majeur d‘attitude car e directeur précédent,
comme les . procureurs de la Courpnne, plaidaient l'é&quivalence -
entre les deux critéres 4V01r, supra, chapitre précédent. »

447) R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 194, affirme que la-Cour supre—
: me semblait, jusque 1a "have shied away from doing so" .

s} - .
. , - ___0' Sty
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les principes de droit d&veloppé&s en mati2re de complots pour

restreindre le commerce autoutr du critdre "indfimeht" pour inté?—

———

préter les i §ractions rattachéeﬁ)au critdre du "d&triment 3

l'intéreé du'public": '

The. .points taken‘by the Crown are based on what,
in my view, is a mistaken application to the
present case of the law governing unlawful conspi-

racies or agreements unduly to prevent or lessen .
competition. -

(448) - | e st

pDans l'affaire Irving comme dansytoutes les causes pré&-

cédentes bon¢ernant la notion de "d&triment..d 1'intérét du pu-
, \ s .

blic" (449), la Couronne plaidait l'é&quivalence entre’ les deux
critéres (450) éans le but,; &videmment, de faciliter sa preuve.

En effet, il est cla1r qu'un dommage précis caus& & 1'inté&ré&t du
public représente un fardeau pL:F lourd --surtout en dr01t crlml-n
nel ol la preuve doit aller "au deld de tout doute raisonnable"-- .
‘qu une simple preuve de la diminution, & un certain degré, de la

-concurrence (451) .

448) 32 c.Cc.C.{(2d) 1, & la page 9.

449) Une exception & cé primeipe voulant que la Couronne favorise
. l'8quivalence des deux crit@res est l'affaire Staples, supra,
n. 420 (texte).

450) Toutefois, la Couronne ne proposait pas 1' 1nterprétat10n de
"indfiment" exigeant le "monopole virtuel" sauf lorsgu’'un
monopole de factp existait. '

451) Le signal de l'abandon, par les administrateurs de la Loi .
relative aux enquétes sur les coalitions, de 1'équivalence
entre les deux critéres (voir, supra, n. 446) n'a pas été
suivi par la Couronne dans l'affaire Irving devant la Cour
supréme. En effet, on peut lire dans le factum de la

v Couronpe, 3 la page 1l: "The crux of this issue is whether

' the broad principle...in the so-called "unduly" decisions

are applicable”. Le factum ajoute que la Cour d'appel

"erred..in not follow1ng these principles"”.

R SRPUUUI U _;':i,.'.;;__:_;.)_v.' P et e 24 el T i
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le juge Laskin qui:n'hésité pas 8 confronter l'opinion de McRuer,
i

.

" * . dans Canadian Breweries avec celle, 3 laquelle il accorde plus de

poids, du juge Kellock de 'la Cour supréme:
(O ) : o i
v In the Canadian Breweries case, McRuer J. accepted ¢
the contentlon of the Crown that for the purpose - /
f the prosecution in that case the words "have
operated or are likely fo operate to the detriment
‘or against the interest of the-public have substan-—
tially the same meaning as the word unduly...his.
* view 1s contrary tp that expressed by Kellock, J.:
" in the Howard Smith case. . In rejectihg thls
contention, Kellock J. sald this: "If there is a
difference .between the offences described in the
] two statutes, Parliament has dellberately ‘so
w - intended".

(452) -~ . - .
r De la sorte le juge Laskin détruisait le lien artifi-

ciel qui s'était perpétué'entre les deux critdres "au déﬁriment..
de 1'intérét du public" et "indfiment" depuis 1'affaire Alexander,

o . datant de 1932.

-

Le juge Laskin s'est au551 attaqué 3 1l'opinion du juge

| ~
Casey de la Cour d'appel du Québec qui afflrmaltrﬁgéns ltaffaire

- . . . . .
Eddy Match,,que l'obtention d'un "monopole virtuel”, s'il s'&tait
réalisé par. l'acquisition systématique de tpué les concurrents,

~ .
( ' créait "une pré&somption violente" que }'intérét du public en

la libre concurrence subissait un détriment (453). Selon le juge

452) 32 c.c.c.((2d) l a la page 10.

453) Voir, supra, n. 317 (texte). On ‘se souvient gue le juge
Casey, aprés avoir adopté' le critdre du "monopole virtuel"
(ayant importé€ les principes concernant "indfiment" par le
biais de 1'équivalence tracBe entre "indfiment" et "au d&tri- .
ment..") avait tenté de se soustraire aux conséquences dérai-

- sonnables de son geste (qui aurait eu pour effet de rendre
. ill&gal tout monppole, sans exceptlon) en tentant de
{suite page suivante) - .
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en chef du Canada, il s'agirait 13 d'une entorse grave aux prin-

‘cIpes qui.régissént le droit en matiére.crim{ﬂelle:

criminal case to ralse a presumption such as is
contended for by the Crown in this case in the
absence of legislative direction. Inference as
part of the legical process of deduction is one
thing; a rebuttable presumption of law has the
effect of altering the burden of proof which, if
there is no legislative prescription 'to the
contrary, rests on the Crown with respect to
every element- of an offence...

(454) -

- 3 . _
. Avec beaucoup de perspicacité, le juge Laskin a vu les

I do not think that it is open to a Court in a \\\\

. conséquences aberrantes du "remade" imaginé par le juge Casey

pour s'extraire de la situation intenable dans laquelle il s'é~

tait enlisé en important, pour interpréter le crité@re "au détri-

m@ptffﬁé 1'int8r&t du public", les principes développés en matie-
0

re de complots pour restreindre indfiment le commerce (455) .

Il menait, ni plus ni moins, qu'd introduire dans le

i

droit criminel une inversion du fardeau de la preuve en 1l'absence
] B .

de toute directive lé&gislative 3 cet effet,

453)

454)
455)

e ———— Sy e ———————

{suite) pondérer ses conclusions en suggérant qu'un monopole
crée une "présomption" de détriment alors qu'un monopole
obtenu par acquisition de concurrents {(fusions) cré&e une
"présomption violente" de détriment.

32 c.c.C.(2d) 1, 3 la page 12.

Voir, supra, chapitre II. Il faut au moins souligner, au
crédit du juge Casey, gqu'il voyait les conséquences indé&fen-
dables de 1'adoption du "monopole virtuel" (i.e. cela rendait
tous les monopoles coupables} et qu'il a cherché un moyen
d'éviter ce résultat. On ne peut en dire autant du juge
Robichaud qui, en premi&re instance dans 1'affaire Irving, a
condamné sur la base d'un "détriment gn droit" tout en
claironnant 1l'absence de détriment en fait.

~
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le juge Laskin Etablissait done une fois pour toute 1'indépen-

‘dance de la notion "d'int&rét du public" en matiére de fusions 3

1 égard des pr1nc1pes développés en matidre de complots pour

\

Section 2- 13 51gnificatlon et la portée de-
- l'arr@t Irving . - N

sur l'importance et 1a

.portée de la dé&cision rendue r supréme du Carada dans

l'affaire K.C. Irv';g e d&cision a pour effet, dans 1a
mesure ol les détisions précédentes en matlére de fusions (456)

s'appuyaient su l'équlvalence entre 1ndﬁment et "au détrtiment,.

de faire table rase de l@ Jurlsprudence antérieure, qul s'appuyait

Sur les principes importés de l'lnfractlon de complot pour res-—

-

treindre ind@ment le commerce.

Par ailleurs, les textes l&gislatifs relatifs aux
fusions prennentF’lorsiye le crit8re "au détriment..de 1'intsrat

du public" devient autonome, un aspect tout différent,

Paragraphe 1- L!arrét Irving et la loj d'avant 1960

+

',Ainéi, en vertu de la loi d'avant 1960, seule une fusion

qui est une coalition par voiellle "fusion, trust ou monopole, et

. P
qui a "fonctionné ou est de nature a fonctlonner au détrim@nt ou

d l'encontre des intér8ts du publlc" est sanctionnée (457).

T R e it e et e e — . a

456) En particulier les affaires Canadian Breweries et B.C. Sugar, '

457} 1952 S R c., c. 314, art, 2 et 32,
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i - Le rejet du courant.jurisprudentiel faisap£ équivaloir
‘ '}EJ détriment.." et "indﬁmeht"'par ia Cour supr@me du Canada a
) ﬁﬁBé; effet que 1’on doit maintenant aller chercher la preuve du
'_f%onctionnement au détfimenf de 1l'intérét du public" ailleurs que
dans un simple degré de diminution de 1a_conéurrence, fAt-i1 graﬁd
v éu point d'é&tablir un mondpdle virtuel. Nous youlons dire par 13 B
qu'une preuve'de la Couronne se bornant & signalér d 1l'attention :
de la Cour la suppression de la concurrence ne mdnerait pas, per

: =~
se, & une condamnation, loin de 14. Comme 1'a affirmé avec ¥orce™~"

le juge en chef Laskin, on ne saurait créer de brésomption de E:

droit en l'absence de directive l&gislative (458). On ne peut

o

. donc conclure, 3 partir d'une diminution ou de 1la suppression de

o

‘ la concurrence, & un détriment causé 3 1'intérét du public (459).

En ce sens, on peut dire que la décision Irying a pour

effet, en ce qui concerne 1'infraction de coalition par voie de
"fusion, trust oq.monopple", de regtaureg un critére large de
1'intérét du public, celui-ci ﬁe devant glus E€tre interprété

b simplément comme "un certain degr& de diminution de la concurren-

" .
ce”. o ] g

LY —

Ceci a certainement &té enregistré avec beaucoup de

satisfaction par les &conomistes qui, comme L.A. Skeoch (460) et

© 458) Voir, supra n. 454,

459) Ceci ne veut pas dire que la diminution de la concurrence ne
peut pas causer un détriment 8 1'int&rét du public, mais ce

n'est pas la diminution de concurrence qui importe, mais ses
conséquencges. .

460) Voir: L.A., SKEOCH, o .cit., n. 15, p. 21 ss et n. 219, supra.
Dans le méme sens, voir aussi: S. STYKOLT, Combines Policy:
An FEconomist's Evaluation (1956) 22 C.J.E.P.S. 38; W. BLADEN,

Introduction to political Economy, Toronto, U. of Toronto
Press, 1956.

~r
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le juriste W, Friedman (461}, réclamaient depuis longtemps 1'aban-

~

don &g crit@re structurel de l'effet des fusions sur la concurren-

' ce. pour proposer l'utilisation de critBres s'intéressant au

comportement du marché, c'est-B-dire aux économies d'échelle, 3

l'efficacité accrue, au dynamisme en matiBire de recherche et de
développement. En effet; il va sans dire que 1l'abandon de la
ligne jurisprudentielle faisant &quivaloir "inté&r8t du public" et

"indliment" permettait, du moins en .principe, de vérifier si une

—

fusion "avait fonctionné au détfiment..de 1'iﬂtéfggﬁac public" en
analysant les avantages que le public pouvait retirex en termes
d'accroissement d'efficacit&, d'économiés d'&chelle, de dynamisme
en matiére de recherche en rapport avec les inconvénieﬁts'péssi—
bles au cas oll 1a fusion, loin d'amener des &conomies, aurait
rendﬁ une entreP?ise-moins dynamique tout en augméhtant sa part

du marché (462).° ' o '

Il

4

Dégager la notion d'intéré&t du public du carcan créé
o ' 7
par l'é&quivalence avec indfiment aurait méme pu, du moins on peut

le croire, mener 3 une interprétation large qui tienne compte des

.

il i R ——

462) Il s"agit 13, bien sfir, d'une approche qui s'int&resse au
comportement du marché (behaviour) plutSt qu'd sa structu-
re, contrairement & 1'approche qui s'intéresse simplement
au degré de diminution de la concurrence, un crit@re pure-
ment structurel (nombre d'entreprises, part du marché qui
est contrBlée). En.fait, comme 1'a noté W.T. STANBURY,
op.cit., n. 40, p. 135: "There is little doubt that the

. Supreme Court (in the Irvihg case)..has rejected even the

" mildest form of a structural approach to mergers..", C'est
donc le omport%ﬁéﬁf du marché et de l'entreprise qui
importe. T : ) ’ .

O .




<

-192-
' aspects sociaux (463) et politiques 464)‘d'une‘£usion.

Toutefols, ces considérations ne sontVQu'académiques
* dans la mesure-oil le critérelapplicable en matiére de fusiongi
ﬁ'est plus, depuis 1960, simplement Es'il a fonctionné d l'encon-
tre..de l'intgrét du pubiic", mais bien 'si "la concurrence..é &té

réduite an-d&triment ou 8 1'encontre de 1'intérét du public".

Bien sfir, il demeure toujours possible (465), bien qﬁé

s en plus improbable, qu'une poursuite soit encore instituée
re les auteurs d'une fusion en vertu 'de 1a loi d'avant 1960,
is il nous semble plausible d'affirmer que les poursuites

utures --si poursuites il y a-- seront entreprises en vertu de

a loi en vigueur depuis 1960.

Paragraphe 2- La créatlon d'un double critére de
légalité applicable aux fusions

La.dééision de la Cour supr du Canada dans l'affaire
Irving a donc donné raison, rétroactivement, & ceux qui refusaient
de voir dans le crit@re "au détrgment..ae 1'intérét du public" une

simple question de degré de diminution de la concurrence.

e ek e e e e e et

463) Les responsabllltés sociales d'une entreprlse, par exemple:
"..one can imagine..one firm, in acguiring another, may..
have tc take account of the "external” social cost to the

community ©of c¢losing the only factory in a small town". D. ‘
ELDON, op.cit., n. 174, p. 69. .

464) "One would certainly have to expect a very interesting court
- case if the Attorney General were set to prove public
detriment to the public through pelitical machinations of a

whealthy monopoly", a suggéré D. SINGER, op.cit., n. 158,
p. 148 '

465) I1 n 'existe pas de prescription en droit criminel pour les
actes criminels et la loi en vigueur au moment‘de la commis-
sion de l'acte reproché s'applique en principe.

4
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Plus que cela, la Cour supréme a déterminé que ce n'est

pas dans la diminution de la concurfence, mais bien dans le

"fonctionnement", c¢'est-8-dire la r&alisation de la fusion et

dans ses conséquences qu'il faut chercher le détriment causé a
l'iﬁtérét du public. o

Ce faisant, la Cour supréme a non séulement mis un
o térme & un couji?t jurisprudentiel jusque 13 dominant, mais elle
a "rétroactivenent" contredit le ministre de la Justice Davie

Fulto

prétendait en 1960 clarifier simplement le droit
existant en substituant le crit@re "moyennant quoi la concurren-
Ce..est diminuBe au détriment,.de l'int&ré&t du public" & celui du

simple fonctionnement "au détriment..de 1'int&r&t du public" (466).

Méme si la Cour supréme a maintenant €tabli que les
principeé'applicables”a l'infraction de complot pou{\iiifi?indre
"indiment” le commerce ne s'appliqﬁent pas d l'infraction de
fusion, il n'a &videmment pas &té possible a la Cou; de supprimer
du texte législatif les modificat s que le législateuy y a
.apportées en s'imaéinant --8 tort~- consacrer par une mesure
1églslative_un principe de droit "&tabli", & savoir que le détri-
ment causé i 1'intérét du public devait &tre trouvé au niveau du

degré de diminution de la. concurrence:.

En conséquence, depuis 1960, le "test" applicable pour
- détérm;ner la 1l8galité d'une fusion est de savoir si la réalisation

- Pt T o e s e St B ot . e e i S P

-466) Le ministre croyait, par cette modification,'%ﬁdiquer simple-

ment qite la diminution de la concurrence devait atteindre un

" degré contraire & 1'int&r&t du public pour qu'il y ait incul-
pation. Voir, supra, Partie I, chapitre IV. -

Lt e B e e
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de cette fusion "a réduit ou est susceptible de rédu;re la.

concurrence au détriment de l'intérét du publlc“

Dans son jugement dans l'affaire Irving, le juge en
chef Laskin, en refusant de Goir dans la notion d'int&rét du

public une simple question “"de degré de diminutiqn de la con-

currence", a 3 toutes fins prathues substltué deux critéres

distincts 3 celui que le léglslateur avait adopté en 1960 (467)

-

En effet, le juge Laskin, en-donnant aux mots "al
détriment ou 3 l'encontre de 1'intérét du public” une vie indé-
pendante, &tablissait comme un crit@re distinct 1'autre partie

de la formule décrétant 1'illégalit& des fusions "moyennant quoi

~la concurrence est ou semble devoir &tre ré&duite...au d8triment..

- -

E€n conséquence, pour &tre illééale, une fusion doit
d'abord diminuer la concurrence; et il faut de.glus que cette
diminution se fasse ou semble devoir se faire au détrimént de
1'inté&rét du public. Il est certain que les ecoEymﬁstes qui
espéralent volr 1es juges abandonner le principe de la concurrence
8 tout prix pour une analyse &conomique un peu plus sophistiquée
ont'été foréés.de‘constater que le double critére, qui découle
des;modifications législatives de 1960 et du refus de la Cour
gupréme de réduife "1'int&rét du puSIZZ“\a une simple question’g

de diminution de la concurrence, impose comme pré-requis une

N

e o — = " foh ——

467\ C'est d'ailleurs ce que soullgnait W.T. STANBURY, op.cit,,

. 40, &8 la page 150 lorsqu'il affirmait gque les responsables
de la rédaction de ces modifications lé&gislatives n'avaient
pas envisagé uhe telle "double-barelled" interpretation. 1Ils
croyalent simplement indiquer que le détriment résidait dans -
le degré de diminution de la concurrence!

'
-
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.

certaine diminution de la concurréence avant que l'on puisse par
. \ . B

la sulte vérifier l'effet de cette diminution, 8 saveir si elle-

-

# @ causé un détriment 3 1'intérét du public (468). ’

- En consé&guence, nous consacrerons une sectiodn du présent .
chapitre & chacune des ‘deux composantes du critére applicable aux
fusions depuis la décision dans l1l'affaire Irving, & savoir: la

réduction de la concurrence et le détriment & l4intérét du public.

L

il.appert donc que le jugement de la Cour supréme dans
l'affairelIrving a eu pour.effet non seulement.de_donfer a la
-notion d'intérét du‘public une impulsion nouvelle guil iui assure
‘uﬁe“autonémie qui lui &tait refusée par le courant jurispfudentiél
‘autrefois dominant, mais qde ce jugement a en fait scindd le
critére de légaliﬁé des fusidns en deux élémeﬂts-distincts qui
sont la diminution de concurrence EE le détriment causé i 1'inté-

rét du public. ) ) . . : ot

. ;>

Pour compléter notre tableau de 1'&tat du droit en

-

matiére de'fusibns‘depuis cette importante décision, il nous reste

-

a préciser, dans la'mesure.du possible, 1la portée:jt la signifi-

cawion de ces deux &l&mentg qui forment le "test" pplicablé aux
fusions.

i . .
et e e ey e e e e . o i e . S e .

468) Pour employer le 1aﬁgage &t les concepts économiques que nous
avons.utilisés, cela signifie qu'il faut d'abord qu'il y ait
"une modification de la structure du marché (diminution du
‘nombre d'entreprises, augmentation du pouvoir de marché d'un
-. participant) et qu'en plus, 1le comportement du marché et/ou
-des entreprises cause un d&triment § 1'intdrét du public,

les Economistes qui, comme Skeoch, croient que c'est le com-
portegent du marché& qui qit important. Cette approche est

'\ﬁ\\ Ce prérequis est &videmment tout & fait insatisfa&sant pour

" . tout Aussi insatisfaisante pour des gens comme I, BRECHER,
’“\Q?' qui, pour des raisons d'efficacité croient que la loi ne doit
viser' que la structure du march&. Voir, supra, n. 220,
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Section 3- La réduction de la concurrence
nEcessaire en matidre de' fusions

Comme nous venons de l'expliquer, pour qu'une fusion

soit jugée iil e, 11 faudra quka cause de cette acquisition
"la conqurrenéq est ou semble devoir &tre ré&duite". C'est 13 la
‘prem;ére conéition que doit remplir une fusion pour tomber sous
‘-le coup de la loi. Compte tenu du fait'qﬁe, dans 1'affaire
Irviﬂg{ la Cour supréme a refusé de pérﬁettre que l'on importe
les principes applicables en matidre de complots (469), il nous
semble! donc qu'on ne sauréit "importer", pour déterminer & quel
point la concurrence doit &tre ré&duite, les niveaux de diminution
q?i ont &té& jugés nécessaires pour obtenir une condamnation en
-matidre de complots égur'restreindre'indﬁment le commerce.

Paragraphe 1- Possibilit& d'une 1nterprétatlon moins
rlgoureuse qu'en matiére de complots

En effet, comme nous l'avons vu, aucune poursuite contre

-

des complots$ pour restreindre jindfiment le commeszfnja mené d des
) o e ‘
condamnations dans les cas ol 1'inculpé contr8lai¥ moins de 50 p.
cent du marché {470). En fait, les tribunaux saisis d'accusations

de complots ont tellement eu tendance a exlger un contrfle Elevé

‘du rché par lyégzusé que le lé&gislateur s'est senti obligé

N

469) 32 C C.C.(2d) 1, & la page 9,
470) Voir supra, n. 296. % .
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d'intervenir en 1975 pour déclarer qu'un contrfile absolu

(monopole virtuel) n'est pas nécessaire pour . qu'll y ait complot

ind@ (471). /

Quoi qu'ii en soit, il est clair que le fait d'utiliser

4

degré nﬁgsssaire de réduction de la concurrence ne pouvait

v . .
qu'affaib&ir l'eﬁkicacité du contrfle des fusions., C'est

d'ailleurs ce que soulignait Roy Davidson, un haut fonctionnaire

‘du Bureau de la concurrence chargé de la division des fusions et

des monopoles:

L'impo¥tance de la distinction entre les formules
"réduire indlment" et "au détriment du public”
découle en partie du fait que dans la majorité& des
/ ' cas de jurisprudence relatifs 8 la signification
" du terme “"ind@iment", il est question d'ententes
collusoires. englobant plus de 50 p. cent du marché.

Si 'une part du marché de cette importance constitue
© une condition indispensable d une fusion iIlEgaIe,
t

il s'en sulvra que fort peu de fusions pourres
faire l'objet d'une contestation.
(472) -

I1 nous semble qu'il s'agit 13 d'un excellent %ﬁposé
des avantages qui découlent d'une fupture d'avec les princibes

app¥tcables & "indfment".

En ;onséguence,_bn peut s'intérroger sur le degré de
réduction de la cokburrencq qui sera jugé nécessaire par les
tribunaux pour safisféire aux cSnditions p&sées par le texte
indiquant "moyennant quoi la concurrence..est..r&duite dans la

définition actuellg de fusioﬁ.

—— s i it P S 4 O
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PDans son commgﬁtaire concernant la décision Irving,
William Stanbury laisse entendre <=sans doute parce gue dans .
l'affaire frving un monopole de fait existaitj; ﬁue la décision
de la Cour supréme signifie gu'une fusion, pour tomber sous le
coup de la loi, doit d'abord et avant tout avoir pour effet de

créer un monopole en termes de contrdle du maxché {473).

Cette gpnclusion ne nous semble pas justifiée par
l'analyse des motifs invéquéé par le juge Laskin. En egggt,
celui-ci a clairement et délibérément rejeté l'id€e d'importer
dans l%infraction de fusion les principes applicables aux causes
de complot pour restreindré le commercé. ié juge en chef rejetait
par la méme occasion ltidée méme qu'un "monopole virtuel” ou
gu'un contrdle du marché effectif aussi €levé qu'en mati&re de
complots soit nécegsaire pour assurer le succ@s d'une poursuite

en matiére de fusions.

Le fait que, dans l'affaire Irving, un monopole de fait

existait ne permet pas de conclure qu'il s'agit 1& d'un pré-<requis

ou d'une condition sine qua non au succds d'une poursuite. Nulle

part dans son jugement, le juge Laskin affirme-t-il qu'avant de

décider si une fusion s'est faite 3 l'encontre de 1'intérét_du

public, il soit nécessaire d'&tablir qu'elle a.réduit la concur- .

rence au point qu'un monopole soit en place.

1]
.

Aﬁxcontraire, il nous semble plutft que l'on puissé

affirmer qu'en détachant lé crité&re applicaﬁ&e aux fusions de \\L

o o T ok P ot S

473) "For a merger to be illegal under the Act, monopoly power in
terms of efféctive control over the market must have been
created.." dira W.T. STANBURY, op.cit., n. 40, p. 165,

<
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celui appllcable aux. complots, le juge Laskin permet-dxlntrodu1re

de nouveaux pr1n01pes applicables quant au degré nécessaire de
réduction de la coneurrence pour satlsfalre aux exigences de

1'infraction de fusion.
. N

Au niveau en tout cas de 1a questlon du njveau néég;;a-

re de dlminutlon de la concurrence, iIhous sqmble queg . la décision

-

dans l'affalre Irvlng permette de raviver 1\espoir que

’E

laqalent

1es membres de la Commission des pratiques restrictlves de

-

cormerce dans les modifications l&gislatives de-1960 loxsqu'ils

- =
Y voyalent un moyen de contrecarrer la tendance ver;\ig\critére

’

du mon0pole v1rtuel (474) .

Paragraphe 2- La signification du mot concurrence -

Pour ce qui est ée lahsigﬁificatioﬁ du mét'“concurrenf
ce", il ne nous semble pas’aLusif de croire gie ce mot a la méme
51gn1f1cat10n et vise § 1nd1quer les méme phenoménes dans les
infractions de complots (oﬁ le crltére est toutef01s la réduction

lndue") et dans les cas de fu51ons (ol 1'on ne parle que de. ré-

ductien "an détrlment.. '} .

¢/ Cette signification ne peut toutefois &tre trouvée dans
une -déclaration judiciaire précise car les tribunaux, comme 1'a

souligné David Kilgour (475), ont-évité‘soigneuSément d'indiquer

474) Lorsque le "monopole. virtuel" fut adopté en matlére de fu51ons
par les affaires Canadian Breweries et B.C. Sugar, la Commisg-
sion, ‘dans son rapport sur Canada Packers (op.cit., n. 361)
Eémettait l'espoir que le mot "raduit’ ferait échec a1 ex1gen-
ce de: suppression.totale de la concurrernce.

475) D. G. KILGOUR, Case and Comment (1957) 35 R. du B, Can. 1087,
' g la page 1091 '

LYSLT I
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clairement ce qu'ils entendent par le mot "competition" (concur-

rence). En cela, ils n'ont fait que suivre le principe é&tabli

¥}  par la cdur supréme.en 1912 dans 1'affaire Weidman v. Shragge 3

l'effet que les juges ne sont pas des &conomistes et n'ont pas 3
q

se pencher sur les thé&ories Economiques "3 la mode” en la matid-

}’ ) re (476).; Toutefois, 9n.affirmant que‘le public Jat all times

‘- - (is) entitled to the‘benefits o] Zabsolutely free and unlimited
competition".(477), les tribunaix ont cristalis€ et enchissé

dans notre droit une conception de la concurrence qui part du

postulat que "rivalry among the few is less compatible with the

= : . . . .
public intereSt than rivalry among ‘the many's." (478).

N

;a~Conséquence corollaire de ce postulat est - qu'une

"
o

entorse d la "libre" concurrence est commise lorsgue -¥e nombre

de participants ou de rivaux sur le marché est diminué 3 cause

.

d'ententes entre certain;\;érticipants (ou tous) ou d cause de

fusions entre eux. Et si, en matidre de complots, on a générale-

. . , : . :
- o ment exigé&, pour conclure & une ré&duction "indue" de la concur-
" .

rence, que l'enteante visée regroupe l'&quivalent.de 50 p. cent
ou plus .d'un marché donné&, rienn'indique —-maintenant que le lien

avec "indiment" a &t& rompu~- qu'une partie aussi importante du

¥

marché devra &tre touch&e par une fusion pour que les tribunaux
en arrivent & conclure ¥ une "réduction". de la concurrence au

sens de la loi.

476) E. SEXTON, op.cit., n.212, p. 37, a relevé pas moins de huit
causes oll les juges ont affirmé& leur refus de se pencher sur’
les aspects Economiques des accusations.

477) S.F. SOMMERFELD, op.cit., n. 295, 3 la page 418,
478) I. BRECHER, op.cit., n. 220, p. 525. :

[}



-~ Quoi gqu'il en soit, pour les &conomistes qﬁe Irving

Brecher gualifie de "the new critique" (479), 1l'id&e méme de

libre concurrence ou de "concurrence pure' est un concept dépassé,

qui n'aurait pas dfl survivre 3 Adam Smith et au dixneuviéme

siécle. Pour ces dernler, ‘gqul ont en l'économlste.L A. Skeoch

un chef de file de premler plan au Canada.

.the proper focus for anti-monopoly policy is
not the structure of industrial markets, but
rather the” economic results which those markets
produce. There is, in other words, no a priori
reason to believe that rivalry among theé few is
less compatible with the public interest than
rivalry among the many (..). Furthermore, there
is said to be no ground for assuming that more
competition is generally preferable,to less...
the public advantage is likely to be a narrowing
of the competitive sphere.

{480} ‘

Pour ceux-ci, le simple fait d'utiliser comme c¢ritére

la concurrence pure --qu'ils préférent d'ailleurs qualifier. de

"rivalité"-- pour déterminer et distinguer les "bonnes" et les

"mauvaises" fusioné’est une aberration (481).

481)

o - —————

Id., 3 la page 525. Cette &cole d'économistes, gui trouve ses
origines dans les travaux de J.A. SCHUMPETER, et en particu-
lier son oeuvre maitresse: Capitalism, Socialism and Democracy
New York, Harper and Bros., 1942, propose le modele de la .
“workable competition"”, qui consiste 3§ juger la concurrence
non pas en termes de rivalit& entre concurrents, mais plutdt
au niveau du comportement de l'industrie et du marché. La
monopollsatlon et les collusions ne seront jugfes néfastes que
si elles ne donnent pas d'avantages au niveau de l'efficacité
du. dynamisme du march&, En consé&quence, gue la structure du
marché se modifie vers une situation de monopole n'est pas,
en soi, une préoccupation pour eux. Par contre, si le compor-
tement du marché indique une baisse d'efficacité ou de dyna-
misme au niveau de la recherche, ils y voient cause d'inter-
vention.

Voir: L.A. SKEOCH, The Combines Investigation Act: Its Intent
and Application (1956) C.J.E.P.S. 46. v
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Quoi qu'il en soit, il est peu probable que les tribu-
naux en 1'absence de directives législatives, modifient leur

-

point de vﬁe all'égard de ce qu'est la concurrence et cesseﬁt
d'aborder le probléﬁe en tefﬁes de "rivalité" entre les firmes,
laguelle obligation de "rivaliser" avec les autres participants
du march& &tant considérée comme nécessalre dans 1'intéré&t du

public.

Toutefois, le refus des juges de se compromettre au
niveau de 1'analyse Economique sophistiquée et comple#q qu'impli-
que 1'étude du comportement du marchd, de l'efficacité et du
dynamisme en mati@re de recherche et de développement des entre-
prises é;mble déja moins déraisonnable lorsque l'on sait que la
"workable competition is a rather slippery concept" (482), comme

dira George Wilson.

D'autre part, comme l'ont souligné ﬁ.T. Stanbury et
I. Brecher, il est possible que 1l'efficacité& de toute politique
en matidrée de concurrence dépende largement du maintien, au
niveau judiciaire, d'une &valuation de‘la concurrence qui s“&@ﬁé—
resse 3 la structpre du ma;ché, i.e. le nombre de rivaux, leur

part regpective du march&, etc..(483).

e e . e . et s s e . s o G v O

482) G.W. /WILSON, Anti-Combines-—and Injury to the Public (1957)
23 CLJ.E.P.S. 121, & la page 323, 1l cite le professeur
Mason qui affirmait: "There are as many definitions of
. 'effective' or "workable" competition as there are effect-
ive or working economists".

483} I. BRECHER, op.cit., n. 220, 8 la page 577. W.T. STANBURY,
op.cit., n. 40, 8 Ia page 168,

1
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Tout- dépend alors &videmment de la définiﬁigﬁ/;;é 1'on

donne au mot efficacité. Une politique efficace ‘est-élle une

politique qui vise 3 entretenir une rivalité activé entre les

paréidipahts d'un marché au prix de sacrifices en termes d'effi-
cacité et de'dgnamisme (efficacité accrue et &conomies d'Echelle

obtenues pér-le fegroupement d'anciens rivaux)? S'égit—ii pIﬁtat
d'une pélitique laissant s'instaurer une gtructure"monopolistiqug

ou oligopolistique sous prétexte que le public retire des avan-

tages du comportement plus dynaﬁiqu%ﬂpu marché ainsi modifi& (484)72

<

Stanbury, dont ies arguﬁents nous semblent particulia-
rement;convaincaﬂfs, prétend péur sa part qu'il s'agit 13 d'un’
faux dsébat car, selon, lui, la graﬁde majorité des travaux effectu-
és par des économistes sur -la question indiquent gue la struetﬁre
du marché a un effet déterminant sur le cdmpdrtement des acteurs
qui y sont pré&sents et sur layperformance du marché (485). Ceci,
ajouté au'fait que les &conogistes qui se-foht les -avocats d'une

~ ¢
apprdche reposant sur le prigcipe de la "wofkable competition"

sont loin de faire 1l'unanimité &

- .

ux quant aux critéres de

——— ———— — T T ———— ——— =t ——

484) W.T. STANBURY, dans une ique féroce du Rapport Skeoch-

. MacDonald (supra, n. ¥3) qui propose de s'intéresser au
comportement plutét gu'a la structure du marché&, souligne
qu'aucune &tude scientlifique n'a démontré que les avantages
découlant d'une plus gnande efficacité du marché seraient
nécessairement transmis\au public. Ce dernier ne retirerait
alors aucun avantage d'uke plus grande concentration, mais
perdrait plutdt des fourndgseurs. W.T. STANBURY, Dynamic
Change and Accountability in a Canadian Market Economy:
Sunmary and Critique, (19/7)\15 O.H.L.J. 1, 4 la page 29.

485) 1d., & la page 31, note 183.

~
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.

performance et d'efficacité qui devraient 8tre utilisEs (486),
nous incite a voi#.d'un oell beaucoup moins critique l'approche
maintenue par les tribunaux,'laquelle_consiste d envisager la

- L . >
concurrence au niveau de la structure du marché, i.d. le nombre

de participants, leur part du marché&, le degré de contré8le qp'ilé

exercent sur le marché, etc.. . P

Quoi qu'il en soit, il ressort de tout ceci que les
tribunaux continueront sans doute ~-& moins d'indications 1&gis-

iatives coﬁtfaires—- A dé&terminer la ré&duction de la concurrence
. . . []

simplement par l'€tude de la structure du marché& et du r8le jou&
par l'accusé dans cette structure.  La r&duction de la concurren-
ce continuera de s'&valuer a paffir du nombre d'acteurs et de la

part de marché de chacun avant et aprés les actes reprochés. -

~

Ceci ne permet &videmment pas de dire quel degré de
réduction de la concurrence sera jugé néqessaire pour que les
tribunaux décident que les conditions pos&es par la définition

législative de fusion ont &té satisfaites. .

——— i — ——— —

486) Voir, supra n. 482. Aussi, D. ELDON, op.cit,, n. 174 3 la
page 84, souligne que 1l'Economiste StepEen Sosnick a
"recens&" pas moins de 13 crit@res de performance du marché
chez 18 &conomistes. G.W. WILSON, op.cit., n. 482, 3 la
page 123, dira: ".,there is no objective criteria for deter-’
mining..(if)..economic performance is satisfactory or work-
able". , - . T
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Paragraphe 3- Le degré de diminugipn de la concurrence:
© . La gquestion du contrBle

~ Comme nous 1'avons d&€j3 souligné plus haut, il ne faut
. "-4 \ .
plus chercher & invoquer, pour déterminer le degré de dimihution
de 1la concurrence, les principe?;applicables aux complots pour

restreindre le commerce (481{.

<«Par contre, le’ jugement du juge en Chef Bora Laskin
dans l'affaire Irving nous permet de dégager certains indices

quant aux exigences qui pourront &tre posées 3 l'avenir par les

‘tribunaux dans les cas\ge f&s1ons {(s'il en est d'autres 3 etre

poursu1V1e$ en vertu de la loi actuelle).

A)- Acquisition n'équivaut pas 3 contrfle

Dans l'affaire Irving, la compagnie K.C. Irving Inc. et
4 .

les trois autres soci&t&s commerciales accusées avaient obtenu,

par acquisitions successives (fusions), le contrSle des cing

journaux anglophohes du Nouveau—Brunswick La Couronne s'&tait

d'ailleurs largement appuyé sur ce "monopole virtuel" exlstant

. de facto pour tenter de prouver la culpabillté des accusés en se

référant au courant jurisprudentiel appllquant les principes
développ&s autour du critére "indfinent" et en vextu duquel 1la
suppression "virtuelle" de la concurrence amenait un inéluqtable

\I
verdict de culpabilité, oL J

487) 'Voir, supra, n.448 (texte).
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Devant la Cour supréme, -apr@s son Echec en Cour d'appel,.
la Couronne demanda au plus haut tribunal du pays de ‘statuer sur -

la question de savoir si plusieurs entreprises contrBl&es par une

seule personne peuvdnt se concurrencer. La Couronne soumettait

que la Cour d'appel avait fa;t erreur en concluant que la con-
currence pouvalt exister entre dlfférentes entreprises 4' un- seul

proprié&taire (488).

4

Le juge Laskln, saisi de cette question, -insista d'abord

'

sur le fait que l'appel de 1a Couronne ne pouvalt porter que sur

une questlon de droit et non sune question de fait (489) et que 1la

Y

Cour supréme s'appuyait sur les faits tels qué pergus par les

tribunauyx inférieurs:

There is no appeal here on questions of fact and,
absent any argument on complete absence of
evidence or on complete disregard of .admissible
evidence touching any of the issues in this case,
this Couyrt must accept the facts as they were
found below...

(490)

S'apﬁuyant sur cette prémisse, le jﬁge Laskin disposa
ainsi de lghguestion de la ré&duction de la concurrence dé€coulant

d'un contrdle unique des entreprises en cause: J
Al

Even if the acquisition.of entire control would
be enough to support an inference of lessening..
of competition, that inference cannot be drawn

—— — i —— ot o o o o S S o T

488) En d'autres mots, la Couronne voulait que la Cour supréme
affirme qu'en droit, plusieurs entreprises gsoumises au méme
"contrdle" ne pouvaient Etre en concurrence les unes avec
les autres. Il s'agissait bien d'une questlon de droit.

489) 1970 S.R. C., c. 34, art. 605(1l}a."
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here, in the face of the evidence and the findings

thereon by the trial Judge and by the Court of

Appeal that the pre-existing competition where it

existed, remained and was to some degree intensified
- by the take-over of the newspapers.

(491) ' c

*Compte tenu des conclusions extrémemeqt claires expri-
mées par le juge du procds en ce qui concerne 1'augmentation,

<@

ﬁans les faits, de la'qgncurrence et de la rivalité entre les

- journaux ;ontiélés‘pgr K.C..;rving (492), de méme qu'en ce qui
concerne 1'autonomie administfétiﬁe-et édi?driéle,destournaux,
le juge Laskin se serait trouvé 3 creuser unnfossé entre les
faits et le droit appliqéble"s'il avait conclu, en droit, 3 uné
suppression de la concurrence alors gue le juge des‘faits, en
premi8re instance, avait insisté sur‘la-coméléte_autonomié des
journaux --tant au niveau édiibrial qu'au‘nivéau a&miniétxgtif—— )
-eﬁ_sur l'am&lioration de IE position;concurrentielle des plus

faibles d'entre eux depuis l'acquisition par K.C. Irving Inc.

.

I

De la méme fagon qu'il avait conclu qu}aucuﬁ détriment
d 1'intéré&t du public ne pouvait se présumer d'une suppression,
méme totale, de la concurrence, le juge Laskin affirme ici qu'on
ne saurait non plus_conclure 3 une ré&duction de la concurrence du
simple fait que le contrSle est concentré ~-méme s'il n'est pas
exercé-- entre les mains d'un individu ou d'une corporation.

T oL Y S ——

490} (1976) 32-c.c.c.(2d) 1, & la page 6,
491) Id., & la page 12,

492} En particulier, voir: (1974) 16 c.C.C.(2d) 49, 8 la page
91.
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Il faut donc que la r&duction de la concurrence, dans
les faits, soit prouvée par ia Couronne, Cette‘preuve devient
plus facile 3 faire dans les cas ofl l'acquéreur, au lieurde'
ldissgr la compagnie acquise fonctionner de fagon autonome (comme
avant l'acquisition), entrefrend de fusionner, c'est-i-dire de
fondre en une seule entite juridique les deux soci&t&s. Dans ce
cas, il est &vident que la disparition d'un participant 3 un

marché est de nature 8 réduire 1la concurrence (493). Tla vérita-

ble question sera alors de savoir si la ré&duction de concurrence

est d'un degré suffisant pour satisfaire au'critére applicable

aux fusions.

Pour les autres cas, il s'agira de voir, dans les faits,

s'il existe ou si on peut déceler unm contrble commun effectif
: PN

sur les entreprises acquises, ce qui neutraliserait la concurren-

ce ré&elle entre celles-ci. -

B)- Le contr8le "effecfif"

.

Dans l'éffaire Irvfng, la grande faiblesse de 1la preuve
de la Couronne résidait &videmment dans les hfindings of fact"
desrtribuhaux inférieurs, lesquels avaient insisté sur l'entiare
aﬁtonomie, tant éditoriale qu'administrative, des Journaux acquis

par K.C. Irving Inc. : ’

T et e e ey B e . e

493) Il est certain, du moins d premilre vue, que s'il Y & moins
de rivaux, il y a moins de concurrence. Il faut toutefois
temp€rer cette affirmation en soulignant que la fusion de
deux participants inefficaces et non-concurrentiels peut
ajouter au marché& un participant actif et concurrentiel,
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\\\\;:} : | . ﬁe juge Laskin, en'décidant qu'on ne peut, en droit,

. conclure & la réduction de la.concurrence du fait qu'il y a
“consélidatiqn" de la propriété‘de différentes entrépriseé alors
que les faits, tels.que‘colstatés par les tribunaux inférieurs,
n'indiquaient aucﬁne dimi ufion de la concur nce, a suivi la

seule voie réconciliant le droit et les faits.

On peut sp&culer sur ce qu'aurait &t& la décision du
juge Laskin si la compagnie Irving, au lieu d'améliorer la situa-
tion matérielle et concurrentielle de ses journaux acquis les plus

faibles, tout en maintenant leur autonomie ,avait plutft décidé

)
de fermer leurs portes ou de les placer sous le contrdle direct
.d'un autre journal de la chainer Il est possible de croire que
le juge y aurait vu une réduction de la concurrence suffisante
pour satisfaire aux conditiéns de lé partie du critére applicablé’

aux fusions qui traite de la ré&duction de la concurrence {(494).

Quoi qu'il en soit, le refus de la Cour supréme de voir

une suppression-de la concurrence lorsque tous les participants
d'un marché sont contr8lés par une seule personne physique ou

morale par suite de l'acquisition systématique de toutes les en-
Zy . '
" treprises concurrentes n'est pas sans poser des probl&mes sérieux.

Ce n'est pas parce que celul qui a acquis le contrBle sur les

! ‘Y . .
t autres entreprises cholsit de ne pas exercer ce contrfle qu'il ne

- 494) A noter que le juge Limerick, de la Cour d'appel, avait
suggéré qu'il aurait condamné les accusés s'ils avaient
fermé les portes, ou mis un terme 8 la distribution du
Moncton Times oll il concurrengait un autre journal de
la chaine Irving. (1975) 23 C.C.C.(2d) 479, A la page 488.

UL S
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© 495) Par exemple en imposant une liste de prix unique pour ses

H - -
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. . . (3
1l'a pas. En;togs temps, il peut cholsir de l'exercer de fagon

~ plus ou mpins subtile K294a).

En dernidre analyse, 1l'autonomie et 1'initiative
laissées au¥ entreprises qu'il a acquises demeurent subordonnées
d son contrdle et 8 sa volonté: Toutefols, 8 ‘meins qu'il ne
manifeste son cohtrﬁle'par des éctes patents, comme le regroupe-
ment de seslvauiéitions, l'uniformisation. des politiques et
méthodes de fonctionnement des entreprises [(495), 1la réorganisa-

tion contralisée des administrations, il sera impossible jf prou-

comme

ver le contr8le effectif que la Cour supréme semble poser,

. . ) . . . ~
une condition essentielle pour ouver lé ré&duction de la concur=:

Torence.

Au nivegﬁ\gg,&a~21euve, si 1l'on gdrde en mémoire qu'il
s'agit d'une preuve de nature criminelle, i.d, au deld de tout
doute raisonnable, il est certain gue cette déclsion posera des
difficultés a la Couronne, surtdut dans les cas ol 1'acquéreur
s'abstiendra d'entreprendre, dans les années suivant immédiate—

ent 1l'acquisition d'autres entreprises, des changements majeurs
dans la structure du marché& dont il "contr8le" tous les partici-

pants (496} .

494a) STANBURY, op.cit., n. 40, & la page 163, affirme, reprenant
en cela un argument de la Couronne: .."the very nature of
competition re res that there be independent owners".
C'est la poss ssion, et non l'exercice du contr8le qui im-
porte, selon jui.

entreprises, ou en uniformisant les choix de produits of erté f
au public. ' y '

496) Me Robert Bertrand, dans une entrevue (10 juin 1979) nous
confiait gque les conseillers jurildiques appelés 3 donner une
opinion sur une fusion projetée suggdrent de ne pas modifier
(suite page suivante)
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Privée d'une déciéion affirmant que l'dn peut conclure,
en droit, @ une réduction de la éoncufreﬁ 'lorsqu'ﬁn participant
acquxert ses concurrents, la Couronne dev»a donc, dans les cas ofl
1'acquéreur n'a pas regroupé de  fagon évidente ses eﬂtreprlses,

* tenter de prouver la réducticn de 1a concurrence a.partlr des

£3tts partlcullers 8 chaque espéce en s appuyant sur les indices

mettant en lumidre un contr

e acti f, SDlt au niveau de la prise -A\
de décision, soit al\ nivéau du c%/gctére plus ou m01ns homogéne

du comportement des ent prlses<tiptr6lées.

~
En cons&guence, nous-pouvons conclure, @ ce sujet, que

}g,rédﬁEEIaﬁ\de la concurrence, qui est une partie intégrante dei
///l'infractiqn de fusion --au méme titre que le détgiment & l'iﬁtéi
" ré&t du ppblie;— ne peut se présumer du simple contrfle “bas;if“
d'un gertain'nombre,‘ou de tohaf'les participants d'un marché

donné. . ‘
BLa Couronne a le fardeau dé satisfaire le juggfdes

faits (497) que les diff?rentes entreprises acquises par une

personne bhysiquezpu morale sont contr8lées activement de fagon

—— - ———— . — ——— — — —— — —

496) (suite) la structure de I'e qeprlse péndant les premid&res
années aprés l'acquisition,! 1% . sembler r&duire 1la
concurrence. : 2

497} Il est évident que le juge Lagkin a décidé&, dans l'affaife
Irvxng,que la réduction de la coficurrence. est une guestion
de falts, et non de droit comme ‘1 suggéralt la Courcnne.

"d'inférer" la réductlon
probable de la concurrences/du c 8le. .1 dit: "Even if the
acquisition of entire co buld\be enough to support an

({ inference of lessening or{ likely lessening of competition,

~. that inference cannot be here'liin the face of the evidence

(suite page suilvante)

—
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Maié cela ne sera pas suffisant pour conclure & la
réduction de 1alconcurren¢e. I1 faudra, en plus} prouver que le
groupe d'entreprises en quéstion constitue une partie suffisamment

importanté desiparticipants d'un marché pour qu'on en déduise un

-—

.degré-Suffisant de réduction de la concurrence.

Ce sgnt_iadés E€l&€ments qui ne pourront.étre précisés
qﬁe ?gr l!interprétation judiciaire. L'arrét Irving ne nous
perhetlpa§ de prééire quel degré de contrfle effgct'f—devra étre
exercé par l'acquéréur, ni quelle portion du marché Qevra &tre

regroupée sous le contrSle de l'acquéreur pour que l'on puisse

. conclure 3 la réduction de la concurrence.

Et" 51 le trlbunal conclut effectivement & une ré&duction

suffisante-de 1a-concurrence, 1'1nfractlon de fu510n ne sera as
P

pour autant prouvee, car le juge Laskln a bien pré01sé dans- son

o ®a

jugement appuye a 1 unanlmlté par tous  ses confréres, que cette

_reductlon de 1a concurrence devalt s'étre faite "au détrlment ol

a3 l'encontre de 1' Lnterét du publlc E o - ~

LY

: . Sectlon 4~ Le détriment caysé & 1' lntéret du
S -'-;‘. publlc- , 4

_Comme noﬁsul‘avons'déja signal&é, la décision de la Cour

supréme.dans‘l'aﬁfaire'Irviﬁg a“tu pour effet de fractionner en .

. deux &léments distincts le critére de‘légélité‘applicgble aux

fusions. Pour constituer un acte crimihel, une fusiqn doié‘non

.

497a) (Suite) and the flndlngs thereon by .the trial Jﬁagé\and the
Court pf Appeal that the pre-existing competitlon...remalned"
(1976) 32 c.C.C. 1, & la page 12-13.
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seulemenf'réduire la concurrence, mais il faut que cette diminu-
tion cause ur détrlment "8 1'1ntérét du publlc" Encofe ici, il
y a donc deux éléments distincts. 'D'abcrd, il faut savoir ce qui
constitue un "détrlment“ et ensuite tenter de cerner, toujours & .

partir de la:jufiSPrudence applicable (498), ce qu'il faut enten-

-dre par‘les”mots "intgrét du public". : T

//;:f;;;;; il faut se demander en quoi conSLSte le "dé- B

triment" qgui doit etre causé d 1l'intérét du publlc et qu1 d01t

étre trouvé dans les faits de l'esp@ce pour satisfaire aux condi-

tions de la dé&finition de fusion (499). \gyf

<
\
Paragraphe l— La nature du détriment qui doit etre
‘prouveé

Y- . . . [
(28

Pour ce 'qui est de savoir en quoi doit consister le

-~

"détriment" & 1l'intérét du public susceptible de faire tomber: une
fusion dans le cadre d'application de la loi, il faut &videmment
se référer 3 toutes les causes de jurisprudence ol les juges ont

- -—
refusé' de faire équivaloir "au détriment.." avec "ind{ment" Zf/
! . g

va sans dire'que ta chaine jurisprudentielle criginant_déns

o ~
A}

l'affaire Alexander, et Qui fit 1l'objet du second chapitre de la

deuxiéme partie, ne saurait &tre invoquée ici &tant donné que ces

. affaires vidaient l'expression "au dé&triment.." de toute signifi-

-

~ cation. spécifique.

— o v e e . e e .t e S T . .

498) La jurisprudence applicable est celle, bien sfix, gqui a donné

un. sens particulier et spédiflque au crit@re "au d8triment..
. de- 1L'inté&rét du publlc" et qui fait l'objet du présent
chapitre.

499) Le juge Laskin 1n51ste sur le fait que dans l'affaire Irvin
"..there was no proof of-detriment in fact"., (1976) 32"C.C.C.
1, & la page 9. . b

’
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Il faut donc s'en remettre aux affaires dans lesquelles
les juges ont tenté de trouver un "détrimgnt" 3 1'inté&r&t du
public.’

A)- Le "détriment", une question de fait-

D&33, dans,l'affaire R. v. Staples (560), la premi&re
affaire de fusion ofl 1'expression "au détriment..de 1l'inté&rét

du public".fut considér&e comme un crit@re autonome, le juge de
. r
premigre ingtance insista sur le fait qu'il s'agissait 13 d'une
=
question fait:
4 :
As there is nothing in the Act or at common law
to say any particular acts or ‘omission shall
constitute detriment, the question as to whether -
or not there was detriment is a question of fact
—~see Crown Milling Co. v. The King (1927) A.C.
394, at p. 402, . . .
(501) ' . ‘ ~\3
~

Pour en arriver 3 cette conclusion, il s'appuyait sur

une décision du cgmité judiciaire du Conseil privé, rendue dans

une affaire portant sur une loi de la Nouvelle:Zélande oll figurait,

comme dans la Loi relative aux enquétes -sur les coalf%ions, le
crit@re du détriment § 1'intérét du public (502) . ‘

e S i S . s v —

500) (1940) 74 c.c.c, 178.
501) 1d4., & la page 185.

502) "..it is left to the Courts to ascertain in each case whether
the nature of..the control is- contrary to the public interest

as a matter of fact,.." diront les Lords dans cette affaire
aprés avoir noté 1'absence d'une prescription précise de la
part du lé&gislateur, Cf. Crown Milling Co. v. The King
(1927) A.C. 394, & la page 402. - -
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Dans.l'affaire R.'%ﬂ Morrey (503), la Cour d'appel de
Colombie britannique fit spécxflquement référence § 1'affaire
thgles en ce qui concerne la nature du détrlment a étre prouvs,

LS
Dans cause, le juge Smith, parlant pour la majorit&, insista’

importance de prouver dans les faits le détriment causé i

'int&rét du public (504).

Ces opinions concordent avec celle du juge Laskln et de
tous 1es juges de la Cour supreme du Canada selon laquelle 1a

questlon du détrlment est une'gggstlon de .fait qui doit &tre

résolue par la preuve, au dell de tout dbﬁ%e raisonnable, de

falts ui permettent de conclure. "au détriment" causé 3 1'intérét
9

du publch(SOS). ‘<

B)- La nature du détriment

I1 ne faut pas se méprendre sur la portée de la présente
partie de notre &tude. Il ne s'agit pas ici de faire une compi-
lation de tous les aspécts du "détriment" qui peut affecter 1'in-
tér&t du public. - Bien sixr, nous tenterons de'reérouper ici les
différentes formes de détriment qui ont été soumis & l'interpré;

tation judiciaire. Toutefois, il importe de garder 3 la mémoire

circonscrivent en rien les faits ou les situations qui pourraient,

503) (1956) 19 W.W.R. 299, A voir aussi, su ra, n. 416 (texte)-
504) 1Id., & la page 303.

.505) Voir en particulier, supra, n. 499
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3 1'avenir, &tre soumis aux tribunaux comme &tant des cas de

"détriment" causé & 1'intér8t du public (506)(

1)~ Les interventions au niveau des prix
=

Dans 1l'affaire R. v.'Singer, le juge de premiére

instance avait conclu que l'entente illégale ré&unissant en un

pseudo-syndicat les ‘entrepreneurs en plomberie de la région de

Windsor, en Ontario, opérait "au détriment" de l'intérét_du public

en fixant les prix et en y ajoutant un pourcentage qui revenait

"4 faire payer un tribut au public" (507), Il ne s'agissait pas

13 d'un cas oll une augmentation déraisonnable &tait rep;SEhggl

mais il-faut y voir le premier cas ofl le crit2re "au détriment
.

de l'int&r&t du public", interprété indépendamment du critdre

"indfiment", Gtait jugé viser le détriment gqui dé&coule d'une

manipulation des prix..

Dans l"affaire R. v. Morrey, le juge Smith, de la Cour

d'appel de Colombie britannique, sans préciser pour autant ce

qu'il gqualifierait de détriment causé 8 1'intéré&t du pubilic,

souligne que la Couronfie n'a pas tenté de prouver que les prix
\

adoptés par les distributeurs d'essence &taient "excessifs" et
que "..I do not recall any evidence of "any complaint..made by the -

public" (508).
N 1

e il e L T S ———

506) Ces exémples,peuvenﬁ tout au blus avoir une valeur,indica-
tive de ce gque les tribunaux ont pu qualifier d'actes pouvant
causer un détriment au sens de la loi. '

507) (1931) O.R. '202,-3 la page 8. Voir, supra, n. 403,
508) (1956) 19 W.W.R. 299, & la page 300.
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Nous suggérons que le juge Smith a sans doute voulu

.dire par 18 qu'une preuve portant sur le caract®re "excessif" des

prix, surtout-si elle originait ou s'ap?uyait de plaintes du
public, pourrait constituer une preuve @'in détriment causé i

1 1ntéret du public,

Par ailleurs, dans l'affaire R. v. B.C. Sugar, le juge

Williams, apré@s avoir affirm& que la preuve d'un ménopole virtuel
n'était pas suffisante et qu’'il fallait, en plus, prouver un /
détriment, illustrait de la fagon suivante le genre de_"détriment"

gu'il avait en tate:

In my opinion, the Crown, in this case, must not
only establish that, as a result of the merger the
accused acquired the "power".,{(d'agir & l'abri de
la concurrence)..it must also establish excessive
or exorbitant profits or prlces.

(509)

A

Dans le méme sens, il est intéressant de noter que ‘le

juge Limerick, de la Cour d'appel du Nouveau Brunswick, avait

: %
‘affirmé, dans sa décision rendue dans l'affaire Irving, qu'il

aurait sans doute trouvé les accusés coupables si la Couronne I
. ) -

avait pu faire la preuve que ces derniers avaient ",.increase(d)

the price of all -their newspapers unfeasonably" (510).

5
™~

Il s'agit encore 13 d'un autre exemple de l'importance
que les tribunaux ont porté, en ce gui concerne la détermination

de l'existence d'un détriment, & la question des prix.

509) (1960) 129 c.C.C. 7, &8 la page 60.
510) (1975) 23 C.C.C.(2d) 479, & la page 488.-
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2)< Autres facteurs de nature ééonomique
- -

Outre la question des prix.et des profits qui, on 1'a
vu, ont souvent &€t€ pointé&s du doigt par les tribunaux.comme une-
source possible de détrimenf, d'autres facteurs-de nature &cono-

mique ont &t& considérés par les tribunaux.

- . b

Ainsi, dahs l'affaire R. v. Staples, ‘la Couronne a tenté

de faire la preuve d'un détriment en insisténﬁ qu'un détriment
dééoulait de quatre &léments distincts.- Ceux~ci incluaient 1) un
accord d'exclusivité consenti par un courtier au profit de 1'en-
treprise fusionnée; 2) certains rabais illicites accdrﬁés a
certains distributeurs sans justification; 3) la violation d'une
disposition statutaire provinciai;hééh?gynant la vente par consi-
gnation; 4) le caractdre “viCieux" de la relation découlant de
l'acha%, par l'une} de cinquante p. cent des actions de 1l'autre

(511).

Toutefois, le juge Robertson, dans cette affaire, rejeta
chacune de ces soumissions de la Couronne, soulignant qu'il ne
pouvait y trouver un détriment "..unless it were shown as a fact
that the growers or.public suffered some loss..f (512) ~11 est

clair que la Couronne n'a pas pu.prouver de facon convainecante le
q P pu.p

511) 1940 74 C.C.C. 178, & la page 186.
-~ 532} i/;, 3 la.page 192.
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- détriment allégué. Ceci, évidemment, enléve beauéo;;TEb signifi-
cation A ces facteurs possibleé de détriment. Notons toutefois
que la décision du juge de les rejeter en.l'espéce-s'appuyait sur

! l“incapacité de la Couronne de'érouver‘"the loss" ou la perte

subie parrle public et non pés sur la non-pertinence des sources

de détriment allé&gués.

(] & [] /
Quoi qu'il en soit, une chose est certaine., La preuve

’

d'un détriment 3 1'intéré&t du public de nature &conomique ne peut
8tre faite gu'au moyen de l’analySQHéconom%gue.

1 ¢
\"

fet, l'exigence pos&e par la Cour supréme dans

-~

lraffaire Irving la preuve d'un d&triment, en fait, signifie,

dans la mesure ol i? détriment que la Couronne désire prouver
o s } .

est de nature &conomique, qu'il faudra s'appuyer sur les méthodes

et les téchniques d'analyse développées par les &conomistes pour
: o~
évaluer les effets et les cons&quences Economiques d'une fusion

(513). Il va sans dire que la défénse pourra, contrairement & la
régleven‘vigueur,en mati@re de complots pour restreindre le
commerce (514), opposér d cette preuve ses propres experts et ses
propres analyses de naturé\égggggi?ue en vue de prouver absence

de détriment;ggiggpey-si possible, e caractlre bé&néfique de la

'\\m

fusion attaqguée.

—— P Y it g ——— — — o

—- 513) Comme le notait R, GOSSE, op.cit.,.n. 15, & la page 190, en
. parlant. des conséquences découlant du fait de donner aux
mots "au détriment.." un sens sp8cifique: "..(if) actual
detriment must be shown, the economic' effects of an agreement
.. (become) . .relevant”, .

514} Voir, supra, Partie II, chapitre II.
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Ceci aura évidemment pour effet que les tribunaux ne

pourront plus, du—miins en ce qui concerne les fusions, se réfu-

“gier derri2re le c&labre dicton de Sir Frederick Pollock si

souvent cité dans les causes en matidre de complots (515) pour
refuser de tenir compte de 1l'analyse Economique dans le processus
menant & une décision concernant 1'existence ou non d'un d&tri-

L

ment, en fait. : /

Compte tenu du fait que l'analyse &conomique n'a jamais
eu droit de cité jusqu'a maintenant dans les poursuites en matidre
de -concurrence (516), il est difficile de prévoir les effets
qu'auront l'introduction de mémoires préparés par des E€conomistes
pour démontrer ou pour infirmer l'existence_d'un détriment décou-

lant d'une fusion (517).

D'autre part, il va sans dire que l'équivalence qui
avait ét€ tracée entre "indfiment" et "au détriment..", qui empé&-

chait, ou rendait inutile toute preuve portant sur autre chose

que le degré de diminution de 1la concurrence, a contribué i faire

en sorte qu'il y ait si peu d'exemples jusqu'3 maintenant de

——— — e — ——— ——— . . e o —

515) "Our lady of the common law is not a professed economist”,
- Voir, supra, n. 295, .

516) D'une part, la Couronne n'avait qu'a prouver la diminution
"indue" ou la suppression de la concurrence alors que la
défense &tait emp@chée, en particulier par la décision
Howard Smith (supra, n.290) de faire 1la preuve des avantages
retirés par le public d'une entente.

517} Il est intéressant de souligner gque dans l'affaire‘Irving,
la défense- avait, en premi@re instance, déposé wn rapport
d'expert concernant les avantages €conomiques des fusions
de journaux. Ce rapport, bien que rejeté en droit par le
juge Robichaud, influence largement ses "findings of fact"
concluant, en fait, 8 1'absence de d&triment.
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tentatives de prouver un détriment 2 partir de facteurs &conomi-
} - &

gques.

Finalement, il ne faut pas perdre de vue que l'exigence,
en fait, de la présence d'un d&triment, doit se percevoir i la
lumigre de 1'autre &lé&mént composant le crit@re applicable aux
fusions, 3 savoir: la ré&duction de lasconcurrence. La loi vise

les fusions "moyennant quoi la concurrence..est réduite..au détri-

ment..de 1'intér&t du public". Ceci signifie évidemment que le

détriment doit découler de 1a réduction de la concurrence qui

doit, nous 1l'avons soulign&, aussi &tre prouvée,

Dans la mesure oﬁ_le détriment 4 &tre prouvé est de
nature &conomique, il est clair que la Couronne, pour réussir,
devra satisfaire le tribunal en prouvant sur la base de l'analyse
&conomique, au deld3 de tout doute raisonnable, que le public
"sublt une perte" 'du fait de la réduction de concurrence consécu-

tive &-la fusion, (518).

¢

En ce sens, on pourrait sans doute tenter de prouver l'existence
d'un détriment en démontxant qu'une fusion a eu pour résultat de
diminuer 1'effica¢?té du march&, par exemple en faisant la preuve
d'une baisse de productivité découlant d'une fusion. Le détriment

pourrait aussi &tre trouvé par exemple dans le ralentissement de

518) Au niveau de la preuve, ceci pose le probl2me suivant, comme
1'a souligné, G. WILSON, op.cit., n.482 , 8 la page 123:
"..the consequences adduced by economic analysis are only
probabilities and, on a different set of assumptions, one
could arrive at a different set of probable 'consequences.
Thus, there exist no objective criteria for determining
whether or not a firm's economic performance is satisfactory
or workable". ' ' '




~222-

la recherche et du développement dans une entreprise suite 2

* 1'acquisition d'un plus grand contrBle du march&. De la méme

mani&re, on pourrait prétendre que le public subif un d&triment
d cause d'une baisse dans la qualité du sexrvice ou des .produits.
d'une entreprise sulte & des acquisitions de concurrents se .

F

- .
soldant par une ré&duction de la concurrence. i

Il s'agit 13, bien sfir, d'exefmples de comportements de
marché ou d'entreprise qui seraient auseeptibles de conduire 3
la preuve d'un détriment. Pour les &conomistes comme L.A. Skeoch,.
il s'agit 13 du seul test valagﬁe 4 1'égard des fusions. C'est
au. niveau des conséguences économiques d'une fusion qu'il faut,

gselon eux, juger si une fusion doit &tre permise ou non.

Il sera intéressant de voir comment les tribunaux

accueilleront la preuve de détriment ——et la contre-preuve présen-~

tée par la défense-- qui s'@chafauderont sur la base de documents
réalisés a partir d'analyse &conomique. Compte tenu du fait qu'il
¥ a en ce domaine trés béu d'unanimité entre les écondmistes, il
est possible qu'une telle preuve ne puisse jamais satisfaire un

tribunal "au deld de tout doute raisonnable™. (519).

-

- S e i oy S e o o S B e s o e

519) Il est clair que la défense pourrait produire un nombre au
moins €gal d'analyses &conomiques offrant des conclusions
diamétralement opposées 8 celles dépos&es par la Couronne.
Par exemple, en mati&re d'ali&nation mentale ou d'analyse
graphologique, 1l est rare qu'une partie ne puisse trouver
des "experts" pour Etayer sa cause,
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3}~ Les facteurs non—économiques de °
détriment

'Un desg- éipects les plus 1ntéressants de l'arré&t IrV1ng
est certainement le commentaire fait par le juge Laskin en ce qui
concerne la possibilitéid'établir uggigreuve de détriment sur une
question "sociale" comme le droit du public 2 la liberté de

presse et 3 la liberté &ditoriale.

En fait, 1'1nterventlon du juge Laskln, qui n'a tout au

-

plus que valeur d'obiter dictum, visait essentlellement a contre—

carrer l'opinion 8mise par le juge Limerick, de la Cour d'appel,
selon laquelle l'aspect "&ditorial" {ou contenu}dﬁ journal)
échappait, contrairement au journal en tant qu'objet de commerce,

3 l'application de la Loi relative aux enquétes sur les coali-

tions (520).

-

Pour sa part, en réponse 3 l'opinion de Limerick, le

‘juge Laskin €crivait: .

i

...it seems incongruous that a prohibited merger
or monopoly should not' include newspapers in
respect of their editorial direction but,..I leave
the point open,

(521)

o (Y ot o o e S et S Y

520) Limerick affirmait: "It (the Act)..does not and'was not
intended to control or restrict the expression of ideas,
editorial comment, or editing of news." (1976} 23 C.C.C.(2d)
479, 3 la page 488. ' -

521) (1976) 32 C.C.C.(2d) 1, & la page 5.

Y

o
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En insistant pour laisser ouverte la porte fermée par
Limerick en ce qui concerne. le détriment pouvant découler du
contrdle &ditorial des journaux, le juge Laskin indique que le
Qétriment caus& au public peut découler de facteurs autres que

des facteurs E&conomiques,

Dans l'affaire Irving, c'est l'absence de toute préuve
de contr8le éditorial et la décla;ation, par le juge au procés,
affirmant 1l'autonomie compl®te, tant au niveau administratif.que
rédactionnel, dgé journaux acquis par Irving qui ont obligé le _‘

juge Laskin a conclure & l'innocence des accusés (522).
‘ )
..En ce sens, l'affaire Irving est &videmment un cas

d'espéce, doﬁt la'portée est fortement limit&e du fait que la
Cour supréme devait déciéer 8 partir des faits, non conﬁestés par
la Couronne, tels que formulés par le juge du procés et la Cour
d'appel. Bref, il serait errcné& de concluré, sur la base de
l'arrét Irving, qu'on ne pourrait prouver un détrimént & partir
de facteurs qui ne sont pas de nature Economique. Dans l'affaire
Irving, c'est la faiblesse de la breuve dé la Couronne en matiére
de contrdle &ditorial et des effets gqui en découlent qui ekplique

1'échec de la poursuite. \

Quoi qu'il en soit, cet aspect de la décision Irving

——— ————_—— = v 2\ —— = - —

522) En ce qui concerne les experts de la Couronne concernant la
liberté de presse (qui incluaitent Claude Ryan}, le juge
Laskin commenta: "They..{expert witnesses)..spoke theoretic-
ally, without having made any study of the situation in New
Brunswick, nor did they address themselves to the facts
relating to the operation of the newspapers involved in the
present case". Id., & la page 13.
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ouvre des perspectives tout A fait nouvelles quant 3 la possibi-

lité d'€largir la notion de détriment pour inclure, non seulement

les consé&quences Economiques d'une fusion, mais aussi/ les aspects

sociaux et politiques. Les véritables limites du—"détriment" qui
pourront é&tre invoqués i l'encontre d'une fusion ne pourrent &tre
précisées que par la jurisprudence, mais il nous semble important
d'insister sur la "porte ouverte" qu'a laissé leljugé Laskin en

€€ qui ‘concerne les aspects noh-économiques du détriment que le

public peut'subir’du fait d'unenﬁusion.

T .

Ainsi, on peut se demander si le juge Laskin aurait
-coﬁdamné la compagnie Irving si la preuve avait &té faite ?ue
les dirigeants de l'entreprise étéient intervénus pour supprimer
certains articles ou pour coﬁtraler la politique &ditoriale.

Encore 13, il s'agit &videmment d'une preuve qui n'est ras facile

a8 faire (3 moins d'obtenir, grice 3 une perquisition, des m&moranda

: particuli&rement accablants). Le juge concluerait~il alors que

le public en subit un'détriment? La question reste posée, mais

l'arrét Irving laisse au moins entrevoir qu'une telle conclusion

puisse &tre possible.

Paragraphe 2-)L’intérét du public: qui est visé?

A)- Le pPgplic dans son ensemble

Lo N ) .-
Richard Gosse, dang_gon ouvrage consacré au droit de la
concurrence au-Canada, affirme ce qui suit:

Generally...the courts have looked upon "the phblic,
whether consumers, producers or others" as the-

Y




- \

.7public as a whole, It is the public as an abstract
entity...While consumers, producers and other groups
are part of the public and will have special .
interests in particular restrictive situations it

. is suggested that it 1s the overall position of the
public that must be the criteria. Specpal interests

"can be taken into account when considering the
position of the public interest as a whole.

(523} . ’

Notre &tude nous am@ne 3 conclure que cette citation
résume bien l'attitude des tribunaux qui se sont penchés sur la

quesfion. Certaines précisions méritent toutefois d'étre'appor—

tées. : -

A une exception pr@s, jamais les tribunaux niont tenté
de dissééuer 1a no;ion de "public" pour en extraire des grdﬂpes
particuliers ou des classes sp&cifiques de-citoyens aux fins de
1fapplication de la loi. Cette exception ést l'affaire

R. v. B.C. Sugar ol le juge Williams courtise encore la contradic-

tion en affirmant d'une part que 1l'inté€r&t du public est constifﬁé
de deux éléments: "..the interest of the grower and the interest -
of the other members of the general public...are reconcilable so
long as a..due proportion ‘is maintainea bet-weﬁ'-rg the twé"(524) , et

en ne tenant pas compte, d'autre part, que des intéréts des

-~

producteurs de betteraves 4 sucre tout au long de son jugement (525) .

——— ——— ———— —— — ————— o t—

523) R. GOSSE, op.cit., n. 15, p. 193,
524) (1960) 129 C.C.C. 7, A la page 54

525) Id., aux pages 17, 47, 54, Voir aussi ce qu'en dit R. GOSSE,
. op.cit., n. 15, p. 193.

LY
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Dans cette méme affaire, le juge avait invoqué un
afrét.austrélien (526) . pour insister sdr_l'importance d'inclure
les producteurs. dans la notion "d'intérét du public“ c%pme si

sa preoccupatlonvpour le sort des producteurs n'était pas

-

-suffygamment &vidente! . : ; ¢

Quoi gu'il en soit, d part cette '"quasi-exception”, les
R . (: ' L w
jugements qui ont traité& de la notion d'int&r&t du public n'ont
jamais cherch& i isoler ou 3 privilégier un groupe composant le

public au- détriment des autres (527).

En conségquence, il's'agit de considérer 1l'intérét
general, pour employer une autre formule L'intérét du public

doit donc se parcevoir, pour emprunter l'admlrable définfition de

Jeremy Bentham, comme &tant "the sum of the interests ‘of the -

several members who compose (the community)" (528).

- &

- Dans sa deczslon rendue dans l'affalre Irv1ng, la Cour

supréme du Canada,- lorsqu'’ elle se’ penche sur les coficlusions des

;

tribunaux inférieurs en ce»qui concerne les faits, semble considé-

er lp public dans sSbn ensemble. En effet, aucune te#tative n'y

6) Id., 8 -la page 17. Il s'agit de l’gﬂf@%ﬁA.G. for Australia
"v. Adelaide SS. .Co: 1913 A.C.-781, gl le Consell prive insis-
ta sur 1l'inclusion des producteiirs dans la formule "to the
detriment of the public" dans une loi australienne. Cette
affaire fut aussi citée dans R. v. Morrey 115 C.C.C. 337.

527) En fait, les juges ont toujours considéré l'ensemble du pu-
blic (toutes les cat&gories de personnes) .dans le marché ou
. le territoire touché& par - la fusion. Ainsi dans l'affaire
" K.C. Irving, le juge Robichaud définit le "public" comme
étant la populatlon du- Nouveau~Brunsw1ck (1974) le C. C C.(24)
a8 la page 98,

'528)' C£. W.T. STANBURY, og.cit.,.n. 5, e
- ' . . . . . | . g . e . 7 N L. - )
o z ‘ ‘ . E
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est faite pour distinguer, parmi ceux qui composent le "public",
des catégories particuliBres de persopneé susceptibles éé subir

un préjﬁdﬁce'spécifique. Toujburs, on y fait &tat de "l'intérét
du publicﬁ dans une perspective qul permet de croire gu'on donne

d ces mots lé sens "d'int&r8t général” (529).

r

Ceci' ne veut toutefois pas dire gu'il faille voir dans
"1'intérét du public" dont il est question un rejet absolu des

intéréts particuliers des individus et des groupes qui forment

la soci&été. Parler d'intér&t gé&néral ne signifie pas qu'il

~ faille négliger les int&ré&ts particuliers, loin de 1i.

En effet, les intéré&ts particuliers contradictoires
des différents groupes de ‘la sociétéd constituent, et font partié
intégrante, de’'l!intérét géngral. En fait, 1’intzét public est

R .
la synthd&se des intér8ts particuliers.des individ¥s-et des grou-
pestqui composent le‘pﬁbi%c.‘ En conséquence, il faut donc¢ tenir

compte, pour déterminer 1'intéré&t du public, les intéréts spéci-

figues des entreprises accusées de fusion ill&gale. Ceci n'est
. : ‘a

* gque logique si on accepte, comme Roger Noll, que 1l'intér&t du

public est "the policies governmentl ould pursue if it gave equal

right to the welfare of every member) of societf" {530).

'3
]

.(2d) 1, aux pages 6, 7,

e . o B S S (T ——

8, 10 et 11, ol od ¥iscute de la formule "au détriment..de
1'int&r8t du public”,
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Toutefo;s, cela conduit & l'une des dlfférences majeuf'
res exlstant entre le droit applicable aux fus;ons et celui. qul

s applique alx complots wvisant 5 restreindre le commerce.

B)- Le cas particulier des accusés

En effet, alors que dans le cas“d;accusation de ‘complot
pour restrelndre le commerce les tribunaux ont" juge qu'il fallalt
refuser de tenir coﬁL}e des intéréts partlcullers des consplra—

" teurs (531), la notion d'lnterét du publlc appllcable aux fusions
nous améne 3 peser dans la balance les intéréts partlcullers des
-accusesa car ces ihtéréts spec1f1ques constituent une partie de

cet ensemble d'intéréts contradictoires que constitue l'intérét

du public.

Dire qu'il faut tenir compte des intéréts particuliers l
des personnes accuséeé de fusion illégale ne signifie toutefois
‘pas gu'une défense s'appuyant sur la preuve d'avantages indiscu-
tables retirés par les auteurs dé la fusion attagquée comme‘;éduir
‘sant la concurrence auvdetrlment de 1'1ntéret du publlc serait
efflcace, surtout si d'autres secteurs de la société (les consom—
mateurs, par exemple), subissent un préjudice 3 cause de la fusion.
Indépendamment de la force probante découlant de la mise en valeur
des int&réts particuliers des accusés, il importe simpleﬁent .
d'insister sur le fait qﬁ'on ne saﬁrait'exclure, en mati2re de
531) Voir en particulier Stinson Reeb Builders Supply Cc. v. The
King 1929 R.C.S. 276, ol 1a Cour supréme a A&C1dE que les

-avantages retirés par les parties au complot ne devaient
pas 8tre considérés.
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B

fusions, les avantages retirés paf les participants 8 la fusion
'comhe*anie fait en matiBre de complots,

En fait, 1l est fort'probable que, confrontés & 1'en-

4

semble des intéréts spécifiques des autres segments de la société,
. les intéréts particuliers des auteurs . dg/{v fusion attaquée ait

“un poids tellement faible que la signification prathue du geste

-

qui censiste a tenlr compte de cete int&rét particulier rlsque de

n etre qu' académlque.

Quoi qu'il en soit, il. nous semble essentiel d'éviter
l'écueil gqui consisterait & faire équivaloir'Ifintérét du public
avec 1'intérét d‘un autre groupe spécifique ayant des inté&réts

‘.partlcullers, a8 savoir, les consommateurs.

L

C)- Le cas des consommateurs

. . N :
Nous avons vu que la premi@re législation traitant des

fusions ne visait au départ que celles qui s'opéraient au détri-

ment des "consommateurs" de ces articles de commerce (532). Dans -
un article récent, W.T. Stanbury suggére en guelgue sorte que la
rJ

" notion d'intér&t du public soit ramenie un peu d cette dimension.
Il &crit: . E - .

1t seems analytically desirable, but practically
difficult to distinguish between the consumex
interest and the public interest. ..Economists argue
that the public interest in terms of economilc
welfare can be achieved only by consistently focus-
1ng on policies which optimize the consumer interest
in the aggregate.

(533)

——— e o o M. i G

532) Voir, supra, Partie I, chapitre I.
533) W.T. STANBURY, in C, MASSE, op.cit., n. 297, p. 364

-
.
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Il s'agit 1a d'une observation intéressante Qui‘s'appuie

sur le témoignage d'un certain nombre d'économistes qui privilé-
. —
gient les\intér&ts des consommateurs, mais il faut admettre que

. . N . ’
rien ne nous permet, dans le cadre ;%Euel de la loi et & la lumi&-

re de la jﬁrisprudénée, de ré&duire ainsi la notion d'intérét
Pubiicmajcelle d'intérét dés consommatéurs. Q;jﬂ’\y
, . A ‘
Bien sﬁrllil est possible, dans les faits, que-le-nombrgJ
méme de consommateurs‘par apport au#vautres segments de la
éociété, soit suffisant pour assurer une perception de l'intérét

du pubklic qui s'apparente plus aux intéréts spédifiques»des

gonsoﬁmateurs gu'd ceux des autrﬁsfafoupes dont il faut tenir

compte, mais il n'en reste pas moins qu'il faille distinguer

entre intérét du public et intérét des consommateurs,

. En fait, il faudra que les tribunaux se penchent &
1l'avenir surwbette question si nous voulons que se dégage un: jour
RS ' . v
plus clairement 1'importance relative des iﬁtéréts spécifiques .-

qui composent 1'int8rét du puhlic, ou 1'intéré&t général.

Une “chose nous semble certaine: on ne saurait réduire

l'iq}érét du public au niveau des intéré&ts spécifiques de 1'un

. i . - n :
ou de l'autre des groupes gui en font partie (534}). ‘

! /

————— i e 4k L T ot — o

1'&numération "au détriment de 1l'ihté&r&t du public, qu'il
s'agisse de consommateurs, de producteurs ou d'autres
personnes” .

-

L
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CON;LUSION GENERALE

/

La premi2re observation qu'il nous semble/important de
. formuler au moment de tracer les conclusions de ngtre &tude
portera &videmment sur la/signification du gestef posé par lés
l&gislateurs, qui a cdnsist& a établir la notlon d'intérét du
public comme &lément essentiel du test de légalité applicable

aux fusions.

De notre-étude, il ressort clairement que 1'adoption

de ce crit@re s'est fait, en quelque sorte, de fagon "acciden-
‘telle". On devrait méme parler d'une éérie d'accidents., Il a
fallu tout d'abord que le législateur associe en 1910, daﬁs une
méme disposition 1égi;1ative et daﬁs une méme définition de
"coalition", les fusions et monopgles d'une part, et les enten—
tes ill&gales d'auﬁze part. C'est d'ailleurs 13, nous l'avons
vu, la seule fois oﬁ’le législateur était vraiment préoccupé
par le probléme des fusions dans toute l'hisfoire de cette

législation.

N

Par 1& suite, en 1919, pour faire face 3 un véritable
scandale en mati8re de profits excessifs et d'accaparement, le
gouvernement, h'hésitant pas 3 utiliser vigoureusemént fes poﬁ—
voirs exercés avec audace pendant la guerre, 1nstauraA7ne |
Commission-de commerce dotée de larges pouvoirs dlscnétlonnalres

/
s appllquapt tant aux cas de profits excessifs qu'aux cas de

S R R T L R AT T
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"coalitions" telles que définies en 1910. Les "coalitions" que
le gouvernement avaip alors 3 l'esprit é&taient évidemment les
“ententes illégales" permettant les profits excessifs et non les

fusions d'entreprises.

Quoi qﬁ'%}/en soit, c'est 3 ce moment 'que la notién
d'intérét du publi‘ fut introduite -- pour. enchdfér et délimiter
le pouv01r dlscrétlonnalre de la Comm1551on en la matlére -
et se trouvg pour la premlére fois en contact aﬁfc'laxguestlon
des fu51ons. Il nous semble donc p0551q‘e de,COn ure ue le
ChOlX de la notion 4°' 1nteret du puRllc/pi;;; critére de légalité
applicable aux fu51ons n'a pas &t& une décision délib&rée prise
dans un but défini mais le\frult de la présence presque 1ncongrue

. du concept de fusmon dans la méme deflnltlon que les ententes

illégales qui falsalent l'objet.d'un effort législatif conscient.

La Commission de commerce, on l1l'a vu (535}, n'a pas pu
exercer longtemps "dans 1'int&r&t du public” ses pouvoirs en la

matidre. Pourtant, malgré sa disparition, le critére d'intérét
By

du public est resté, jusqu 3 ce jour, le test de l&galité appli-~

o

cable aux fusions et ce, malgré toutes les modifications l&gis~-

latives subséqguentes.

Notre 8tude de ces modifications lé&gislatives fait
ressortir clairement la peur presque maladive du l&gislateur
. . . J
devant. la perspective d'avoir 3 retrancher ou i ajouter des mots

au texte de loi. Dans la plupart des cas, il ne s'est agi que

535) Voir, supra, n. 137. La Commission de commerce fut jugée
inconstitutionnelle (ultra vires du Parlement f£&dé&ral) par
le Conseil priveé.

o {ELv A
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d'un véritable “jeu\d;:;haises ﬁusicales“ oll les mots changeaient

. + -
de place dans une défin%tion par ailleurs fondamentalement in-

4
.changée. Ceci, bien s@r, signifie d'abord et avant tout que le

législateur ne sentait pas le besoin' de é'attaquer a un texte
législatif qui, s'il n'&tait pas particuli@rement utile, ne

faisait pas non plus de dégits.

Quoi qu'il en soit, il est clair gque le législateur
n'é pas, si ce n'est en 1919 lors de i'adopt&éﬁ de la notion
d'intérét du public comme critere de légalité, précisé la
signification qu'il attribuait 3 la notion d'intérét du public
d'abord et avant tout parce qu'il ne lui en attriﬁuait,fdans les

1

faits, aucune.

Ceci devient &vident lorsqu'on souligne ‘le fait gu'en

1923, lorsgue le législateur "criminalisa" les "ccalitions" (et

partant, les fusions), il ne s'est pas arré&té une seconde sur le
. fait qu'il maintenait en place un critdre de l&galité qui avait

".8té introduit dans la loi pour donner effet & un pouvoir discré-

o - :
tionnaire. ‘ _ .

~Pour nous, il est tout & fait plausible d'affirmer que
1‘u£ilisation de la notion d'intérét du public, comme critére de
légalité applicable aux fusiﬁns est donc tout‘au plué le fésultqt
d'un accident historique qui s'est perp&tué jusqu'a maintengnt

pour certains motifs qui peuvent &tre identifiés.

D'abord, il y a le problé&me posé par 1l'inertie tradi-

tionnelle du législateur. Il ne faut pas croire que les

~
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législatéurs adoptent et modifient des lois en dehors de toute
contrainte etnae goute‘pression.- Au contraire, et pousmcroyons'
gue cétte &tude est un témoighage éloquent en ce sens, le
l1é€gislateur adit généralement en réponse d des pressions bien
précises qui s'exéycepﬁ suf lui en Vge d'cobtenir des mesﬁres
spécif@quéé. ‘ ;

4 . .
‘Ainsi, s'il est clair qu'en 1910 les fusions &taient

un probléme-d‘actualité d cause d'une vague sans précédent de

'§onsolidations'd'industries.et,que le législateur a réagi aux

craintes du public en incluant les fusions dané sa'loi concernant

d/,;}es coalitions, il n'en reste pas moins qu}en 1919, .c'est au |
problé&me de l'accaparement et des profjts ekcessifs qu'il a

réagi, comme il a r€agi en 1952 a clameurs publiques pour

instaurer la prohibition du maintien du prix de revente et comme

—

il a réagi en 1960 auk pressions du milieu des affaires réclamant

son abolition. P .
b

_ ' ‘Dans chacun de ceg cas, le législateur a modifié la
loi en mati&re de concurrence pour\répoﬁdré a8 des préoccupqtiohs
précises et pressantes qui n'avaient rien & voir évec les fusions
d'entreprises. Ceci, bien sfir, h'était pas de nature d favoriser
1'émergence d'une signification précige.applicable d la notiocn
"d'int&rét du public”. ‘

. C'est donc dire que les tribunaux ont &t& saisis d'une
- | .

! 3 - . .’
notion a laqui}ie le législateur avait omis de donner un sens

précis.

ER SOV SR
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Il ressort de notre &tude que les tribunaux, éaisis de
la noticon d'intérét du public dans le contexte de la définition
"~ de "coaiition", ont d'abord tent& de circonscrire le ‘sens de
cette notion imprécise en l'assimilant-3I une autre-notion
paralléle qui, celle-13a, s'&tait développé une signification
7 judiciaire.. Cette -interpré&tation de la notion d'int&rét du
puBlic la faisant gquivaloir au critdre "indﬁmenf“ a ét& le fruit

.
d'un processus que nous avons décrit. . 3

Procédant Par analogie entre les textes visant les

,

complots pour regtreindre (indiment) le commerce et les ententes

illégales (au 4 de l'inté&r&t du public), les tribunaux

d'intérét dy(public/a dbpnc &té de la rattacher, en procédant par
analogie et pa

fait 1'objet/d'u interprétation judiciaire.

Il \ne nous est pas possible, au terme de ce travail,
de conclure gqu'il s'agit 13 d'une r&gle générale de comportement
ét que tous les tribunaux, lorsqu'ils sont saisis d'une notion
vague e£ indéfinie, auront pour réflexe de la rattécher, pour la
définir, i un® autre notion déjd dotEe d'une siénification en
procédant par analogie Su association. Nous avons vu que le cas
de la notidn "d'intérét du public'.l en matidre de fusions est un
cas assez particulier 3 cause delses liens historiques avec le

critére "ind@iment".

. .
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1

D'autre part, il ressort aussi de notre &tude que les
résulﬁats'éberrants ou absurdes auxquels ont-pu mener i'htilisa—
tion par les tribunaux, pour définir la notion 4d'inté&rét du
public, de la signification &laborée pour le critére "indfiment"
ont eu ‘pour conséquence 1;abandon de cette définitién "par asso-
ciation" et a pu donner lieu & l'amorge du développeﬁent d'une

signification autonome pour la notion d'inté&rét du bublic.

En effet, comme mous avons eu l'occasion de le
constater, l'emprunt de la signification d'indﬁment‘pour déter-
miner le sens des mots "au détriment de 1'int&rét du public"
aurait eu pour effet, dans l'affaire Irving, de faire déclarer
illégale per se toute fusion aboutissant 3 un monopole virtuel,
méme si la preuve rév2lait, en 1'absence de tout préjudice, gue
la fusion avait eu des effets bén&fiques, dans l'intérét du

public.

Ce n'est que confrontés avec 1l'absurdité patente de
cette situation gue les tribunaux supérieurs, dont la Cour
supréme du Canada, ont tranché le lien qui reliait la notion

d'inté&rét du public au critédre "indGgent".

Toutefois depuis la|décision de la Cour supréme dans
l'affaire Irving, la situation\n'est pas pour autant plus claire.
La disparition de l'équivalence entre "indfiment” et “au détriment
e & nouveau devant un critére

dépourvu d'une signification précise et démuni d'une tradition

d'interprétation judiciaire applicable.

e R L LT s
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Il est important de noter, comme 1l'a“fait avec perspi-
cacité le professeur . Leavy (536), que l'attribution 3 1la
notion d'int&rét du public 4&'une signification distincte du

critére "ind@iment" n'est pas sans poser des problémes.

Ainsi, un complot, incluant plus de 50 p. cent des
participants d'un march&, en vue d}augmenter les prix pourrait
valoir a ses participants, m@me si aucun acte n'est posé pour

mettre en oeuvre le ‘projet commun, une condamnation en vertu de

l'article 32 de la Loi relative aux enguétes sur les coalitions,
car, dans le cas d'un complot,’ toute la concurrence cohstitue

une infraction.

Par contre, une série de fusions ne laissant gu'un seul

acteur sur le marché& ne conduirait pas nécessairement 3 sa

condamnation malgré la disparution de toute concurrence, car il

faudrait encore convaincre le 4juge qu'un détriment, en fait, est
juge g

.

causé i 1'intéré&t du public.

Ceci revient 3 dire que, depuis la d&cision Irving,- les

13

tribunaux reconnaissent que certaines fusiops peuvent avoir des

résultats bé&né&fiques mais que, par contre, une conspiration en
* : .

e o e e (e . T i e s

536) J. LEAVY, Market Power and Public Policy, (1977) 9 Ottawa Law
Review 1, & la page 21. "The result of this interpretation..
is that an agreement between two firms which might, if acted
upon, have some effect on competition is illegal, although it
is never in fact put into operation, while the actual and
complete monopolization of an industry...is not, in ltself,
illegal". B.B. LOCKWOOD, in Guides to Mergers--Leqal
Considerations (1964) 85 Canadian Chartered Accountant 99, 5
la page 100 rendait la méme idée lorsqu'il affirmait: "It
seems evidnet that a merger of two entities horizontally is
at least as vicious as price-fixing between the two".

[




~-239-

en vue de restreindre la concurrence mérite d'@tre sanctionnée
dés gue la preuve d'une intention de réduire ind@ment la
concurrence est faite. . Ceci signifie que deux entreprises qui
veulent faire cesser toute concurrence entre elles ont tout

avantage 3 se fusionner plutdt qu'é”coﬁspirer ensemble pour co-~-

ordonner leurs politiques en matildre de. prix ou de production.

3

Par ailleurs, il est importanf-d‘insistef sur le fait
que le degré de‘diminution de concurrenc¢ qui sera nécessaire
pour satisfaire au libellé de la définition de fusion ne sera
nécessairement le méme que celui qui a &té8 exigé en matidre de
complots. Il faudra voir, & l'occasion de poursuites futures

’

(s'il-en est), la norme gui sera imposée par les tribunaux i

~

ce sujet (537).

Ainsi donc, la dé&cision Irving, outre qu'elle débarasse

la politique en matidre de fusions de 1'héritage douteux décou-

lant du lien traditionnel cré&€ entre la notion d'intérét du

public et le crit@re "indfiment", replace en quelque sorte le

-~

pPro dans sa position de départ. Tout reste 3 dé&finir

jydiciairement. Le degré& de diminution de concurrence, la signi-
ication des mots "intérét du publig",-la naturé du "d&triment"
dent fait &tat la définition de fusion, tout cela devra étre

pré €& par les tribunaux... ou le l&gislateur.

————— e . e it S St e e o o o

537) W.T. STANBURY prétend, & tort selon nous, que toute concur-
rence deit &tre détruite (monopole virtuel) d'aprds 1'arrét
Irving. (Stanbury, op.cit., n. 40, ¥ la page 165). Rien
ne permet de conclure, la lecture du jugement de {Ehsgur
supréme, que la fusion doive créer un monopole.
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"
La Cour supréme, dans l'affaire Irving, a bien dit que
"au détriment..de l'int&rét du, public" n'était pas la méme chose
gque "indf{iment" mais elle n'a PAS dit ce gue ces mots pouvaient

englober et signifier. ela reste 3 préciser.

Toutefois, & la lumi®re des résultats obtenus par
1'interprétation judiciaire de la notion d"inté&rét du public en
la matidre, et compte tenu des problémes de preuve qui découlent
du caractére criﬁinel de cette l&gislation, on peut.se demander
si le jeu en vaut la chandelle. Rien ne permet de croire que'ﬁes

_tribunaux, dans le cadre de 1'interprétatiqh restrictive propre‘
au droit criminel et en 1'absence de toute indication du lé&gis-

lateur, ré

roﬁ% mieux, cette fois-ci, 3 développer une défi-
coh&rente et opérationnelle & la qotion "d'int&rét du

lic" applicable au# fusions. C'est ce que semble reconnaitre
le législateur gui, dans ses projets de réforme avangés depuiéﬁ

1971, a remplacé la notion d'inté&r&t du public par des critéres ’

de nature &€conomique (538).

Ces crité&res économiques ont toutefois pouf‘effet de
limiter considérablement le -secteur potentiel d'application de la

politique en matidre de fusions. Cette approche "&conomique" du

538) Voir en particulier les projets de loi C-256 (1970-1971) et
C-13 (1977) qui proposaient de soumettre 3 la juridiction
d'un tribunal administratif les fusions gui diminuaient
"de fagon appr&ciable" (1970-71) ou "sensible" (1977) la
concurrence, ce dernier &tant emp&ché& de prohiber ou dissou-
dre la fusion s'il conclut gque la fusion "a accru ou peut..
accroitre sensiblement l'efficacit€ entrainant une E&pargne
de ressources pour l'économie canadienne" (Bill c-13, art.
31.71 (5)). Il s'agit 13 de préoccupations purement &co-
nomiques, l'efficacité &conomique permettant de valider
toute fusion indépendamment de ses effets socio-politiques
(concentration du pouvoir etc).

-
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"prohlémé.dgsﬂfﬁSiéhs, qui ébnéiste 3 les juger simplement 3,:

partir et en fonction de cf%ﬁéres.économiques, gque ceux-ti
soient’st#uéturels'(nombré de participaats au marché, degré de
contrﬁle du marcéé de chaque_béfticipants, etc..) ou "behaﬁiéur;f'
istes"'(cqmpoftement.du marché&, gains en dynamigme gtlefficécité‘
du marché, etc..), a %Pdéniablemenf-l'avantage'ée préciser le
chaﬁé d(applicétiop de lé lei de fagon 3 la-rendrg opérationné}le.
par chtre,.cette approche néus sembie, au moins-éurv

. . . ,
un aspect essentiel, un-inCOptestable-recul_par rapport aux
possibiiités qu'offre l‘ﬁtilisation de la notion "d'intérét du
pﬁblic" comme critére de 1égaLété applicéble aux fusions. "En- -

effet, une telle ‘approche “d'économisieﬁ-néglige les~fa¢teufs

socio~-politiques, dont cet &lément extrémement important, en

matidre de fusions, qu'est l'augmentation et la concentration du

pduvdir &conomique et politique qui dé&coule des fusiphg d'entre- -

prises. :Edmme le soulignait le” juge William O: Douglas de la- .
Cour suprém§ des Etats—Uhis, la ‘oncentration éd@nomique'découf
lant des fusions dépasse le simple phénomé&ne &conomique:

Power that control the economy should be decentral-
‘ized. It should be scattered into mapy hands sp
that the fortunes of the péople will not be dependent
on thé whim or caprice; the political prejudices, the
vémotipnal stability-of a few self appointed men.
The fact that they are not vicious men but respect-
able and social minded is irrelevant.- .
(539) 7 L
539) Le juge William O. Douglas, dans: U.S. v. Columbia Steel Co.
334 U.5:7495 (1948), cité par: W. Adams dans: R. NADER,
Corporate Power in America, 1977 Pinguin Books, p. 147. BAu
Canada, George W. Wilson avait la méme préoccupation lorsqu'il
&c¢rivait: "...the assumption that anti-combines policy is
, concerned with economic matters orily is..clearly erroneous.
_(suite page suivante)- ' : ‘

N - o~ BN
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~ I1 n'est pas dans les atéributiqns de ce travail de

tenter d'intervenir dans le débat‘éur‘la question d'intégrer 1la

- question de la concentration du pouvoir écdnomique_ef'politique

'3 la politique‘en matidre de fusions (540).

~ Toutefdis, il-nous semble qu'Uné‘politique_relative aux
' fusions qui s'élaborerait aans,l'ignoraﬁce‘de ce facteur contro-
varsé mais, de toute Evidence, fondamental serait fétaiement,
déficientei Bref, pour paraph;aser Clémenceaur, nous dirons'que
~ les fusions sont>une question trép,impp:tahte pour §tfe-la}ssée

aux économistes (541). .

L e e LT U —

'539) (suite) To argue that...{control of the market by one - or
a few participants)..may'lead to desirable economic perform-
.ance does not alter the fact it results in a concentration
- of power which is less desirable. .,Thus, in cases where
" increased concentration of power would lead to greater
. efficiency...society will have to choose between efficiency
and concentration, and it is by no means generally accepted
that the latter should give way to the former." G.W. WILSON,
Anti-Combines and Injury to the public, (1957) 23 C.J.E.P.S.
121,-a& la page 125. . )

540) Au Caﬁada, G.W. Wilson (op.cit., n. 539), W.T, Stanbury
(op.cit., n. 40) et,D. Eldon (op.cit., n. 174) ont insisté
"sur les aspects autres que la‘simple "efficacitd" du marché.
- Par contre, le Conseil &conomique du Canada, dans son Rapport
- (op.cit., n. 13, p. 23), le rapport Skeoch-MacDonald (op.cit.
n. 13} ont ré&solument choisi et privilégié l'efficacité &co-
~ - nomigue comme seul critre important. Pour 1és Etats-Unis,
-~ 'on retrouve dans TIME, 21 mai 1979, aux pages 56 et suivantes
° un remarguable résumé des différents points de vue des prin- -
cipaux penseurs intéressés i la question. Il s'agit d'un
débat sp&cial organisé par la revue. »

..+ 541) Au sujet du r6le des &conomistes en la matidre, D. ELDON,

} op.cit., n. 174, & la page 72, affirmait: "There are
gituations...involving socially important costs and benefits
‘that are external to the. market...presumably, value judgments
must be made which are not specifically the task of an
economist". —

r
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"C'est pour cette raison que -nous disons que le critére

‘de "l'int&ré&t du public" offre une perspective moins limitée quev

les projets légisiatifs présentés depuis 1971 en ce qui concerne
ie contrdle des fusions d'entreprises au Canada (542). En effet,
cette notion devrait permettre de ténir compte de facteurs

béaucoup plus diversifiés, pour l'appréciation de l'inté&rét

général, gue la simple question de l'efficacité& accrue de 1'éco-
nomie. Nous avons vu quef éans l'arrét Irving, la Courisupréme
du Canada laissait entendre que la question de la politique édi-

toriale d'un journal pouirait faire 1l'objet d'une prguve de

détriment a4 1'intérét du public. A plué forte raison, il est

possible de croire gqu'une concentration de pouveir &conomique
exagérée pourrait aussi étre jugée source de détriment. Ce sont

13 deux exemples de cas qui &chapperaient & la loi si les seuls

.critéres é@conomiques de concurrence et d'efficacité &taient

retenus.
E ]
. { 4

Evidemment, les problémes de preuve posés par le

caractdre criminel de la loi actuelle --sur lesquels nous avons

déja insist&-- rendent assez aléatoire tout succas judiciaire.

‘Aussi, il est 3 peu pr&s impossible de prédire 1l'interprétation

que donneront maintenant les juges & la notion d'int8rat du

., public dans la loi actuelle. Tout au plus peut-on craindre une
-approche pusillanime qui consistera encore une fois & ré&duire la

notion d'inté&rét du public 3 une signification restreinte qui en

—— i e e ——————————————

542) Nous voulohs évidemment parler d4' un critdre d'intérét
public libér& de la restriction actuelle concernant la
réduction de la concurrence.
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limite considérablement ta-portée. En ce sens, l'expérience que
révéle notre &tude, dans laguelle la notion d'intérét du public
fut réduite au niveau d'un simple synonyme du crit@re "indiment",

n'est pas. de nature 3 susciter l'optimisme.
!

Mais nous.ne croyons pas que ies tribunaux méritent de
supporter le blame de cette situation.  Selon nous, a défaut
d'indications plus précises du législateur, il ne fallait pas
s'attendre, surtout én.matiére criminelle, 3 voir les tribunaux

interpréter autrement que restrictivement un crit@re de légalité

comme celui dont faisait partie la notion "d'int&r&t du public®.

C'est d'ailleurs pour cette raison que notre &tude
nous am@ne 3 conclure, & l'instar de toutes les publications
récentes sur la question des fusions, gu'un tribunal administra-

tif spécialisé& devrait étre‘chargé de dé&terminer si une fusion

e

devrait &tre permise ou prohib&e (ou démembr&e si la décision est

‘rendue aprds le fait accompli) (543).

4

Dans une telle perspective, l'utilisation de la notion
d'intérét du public comme critdre déterminant pourrait peut-&tre

donner de bons ré&sultats. En tout cas, ce serait un véritable

-

A o —— —— "t ————r 7

543) Plusieurs' raisons militent en ce sens. D'abord, la comolexi-
t& du probl&me avec ses aspects 8conomigues, sociaux et
politiques, ensuite, les difficultés pos&es par la preuve en
matidre criminelle (au .del3 de tout doute raisonnable);
finalement, le fait que les fusions ne sont pas pergues,
comme 1'a noté W.T. STANBURY, op.cit., n. 26, comme des cri-
mes méritant l'opprobe social, ce qui les rend difficile &
combattre vigoureusement. A noter que les tentatives de
réforme de la loi dont il a &t€ question plus haut (supra,

n. 538) proposaient la cré@ation d'un tribunal-administratif.
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retour 3 l'esprit qui animait le l&gislateur lorsqu'il avait, en
1919, établi le crit&re d'int&rét dunpublic commecadre délimitant
le pouvoir discrétionnaire accordé 3 l'époque 3 la Commission de
commerce. Dans un tel contgxte, on peug espérer que le probiéme
;i:éia concentration du pouvoir &conomique, ge méme que les autres
teurs socio—-politiques, pourrait E&tre consid?ré parmi les

gléments affectant "1'intérét du public”.

C'est pour cette raison gque nous concluons gue la
création d'un tribunal administratif spécialisé, ééuipé pour
dvaluexr 3 la fois les aspects &conomiques et les aspects socio- .
politiques des fusions d'entréprises nous semble la seule avenue
susceptiblg”de favoriser l'émergence d'une approche éohérente et

rationnelld, au probl@me des fusions d'entreprises.

‘Par ailleurs, il ne faut pas non plus pécher par excés
ﬂ?d'optimisﬁe. Il faut se rappeler que les Fribunaux} qufi%s
' soient affectés 3 des matidres criminelles ou 2 des questions
administratives, ne rendent pas leurs décisions ‘dans un vacuum.
f\\\ Ces décisions affectent la .soci&té; par ailleurs,:l'attitude ae

la société détermine aussi l'attitude des tribunaux (544).
8
) I
Ainsi, méme si un tribunal spé&cialisé& &tait cré& et si

sa fonction &tait d'&valuer les fusions en fonction de "1'intérét

du public" (comme avant 1l'amendement de 1960 limitant 1le critare

———— T ———— ———— Y T ————

544) En matidre de coalitions, rien n'illustre mieux ce fait que

¢ l'attitude des juges imposant & des prévénus trouvés coupa-

bles des peines ng@inales en affirmant que la population ne

consid&re pas les actes posés comme des "crimes". Cf£. W.T.
STANBURY, op.cit., n. 26.
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la concurrence est réduite), comment le tribunail

pourrait-il\ reconnaitre ce qui est "dans 1'inté&rét du public"?

L'int&ré&t .du public ré&side-t~il dans une plus grande efficacité

&conomique ou dans la cédoncentration du pouvoir &conomique et

Y

o fait, le choix se pose entre la concentration du
.
ché qui en découle,

politique?

fficacité de ma

" d'une part, et le maintien une déconcentxation du pouvoir &co-

~ !

nomigque et les sacrifices de nature &conomique qui ‘en dé&coulent
(au niveau de -1l'efficacité) d'autre part./ Il est clair gu'il

. -t

n'existe pas actuellement au Canada un au sujet de

l;importance de contrSler ou de limiter la concentratien du

A

pouvoir &conomique qui s'effectue au moyen des fusiong d'entre-

prise (545).

Ce facteur, plus que tout autre, doit nous{ amener 3

douter de la possibilité d'en arriver & 1'a&laboratio d'une

politique coh&rente en matidre de fusions dans un avenir prochain.
- 4 -

Pourjce’qui est du r8le de la notion d'int&rét du

public, son efficacité& future, surtout dans le contexte d'un
tribunal administratif, nous _semble donc subordonnée ‘3 la question

fondamentale du d&veloppement d'un consensus social qui fasse

—— e . e e e e B e e e s . St o

545) A ce sujet, la Banque de commerce, dans son €tude présentde
d la Royal Commission on Canada's Economic Prospects (1956,
Hull, Imprimeur de la Reine) affirmait: "..the main issues
of the problem will be solved by the inexorable pressure
of public opinion, and by no other agency" {(p. 55). W.T.

. STANBURY, op.cit., n. 13, 3 la page 45, affirmait pour sa
part: "There does not exist in Canada any fundamental belief
in the virtues of competition as the method of...diffusing
&conomic and political power". .

t
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vraiment ressortir 1& véritable "intérét du public" en la matidre.
Les &checs retentissants des tentétives de réforme effectuées
depuis 1970 témoignent largement.de qs} absence de consensus:
Face au divisions dg l'opinion ptblique et & la force du lobby

du monde des affaires, le l&gislateur s'est révéle impuissant.

Tant et aussi longtemps éue les Canadiens n'aurqpt pas.
exprimé de ch01x en la matigre et ne manifesteront pas de pré-
occupation pour les conséquences des fusions d'entreprlses, la
notion "d'intérét du publlc" pourra d1ff1c1lement se développer
une 51gn1f1cat10n judiciaire spé01f1que susceptlble de consti-
tuer un véritable moyen de contrdle des fusions d' entreprlses au

Canada.

. Ottawa, Mai 1980

«F
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4+
ANNEXE

Les principales dispositions législatives analys8es
dans le cadre de-cet ouvrage

. I - Les dispositions législatives concernant les fusions

A)--Loi des enquétes sur les coalitions, 1910 5.C., c.9.

1) L'article é.c) ~ la définition de "coalition",

2.c) "coalition" signifie tout contrat, accord,
. ou combinaison ayant, ocu dont 1'objet est
. d'avoir l'effet d’augmenter‘ou de fixer le
) ﬁﬁh prix ou lpouage de tout article de commerce ou
o le cofit d'emmagasinage ou de transport de cet
article au détriment des consommateurs ou des
A producteurs de cet article en dehors du commer-
!
L.

ce ou de restreindre la concurrence ou de
contrdler la produ}tion, la fabrication, le
, transport, 1l'emmaghsinage, la vente ou la
- fourniture de cet article; et cpmprend 1'acqui-
sition, le louage ou autrement la prise de
possession, ou l'obtention par toute personne,
pour les objets susdits, de tout inté@rét prépon-
dérant ou intérét dans les affaires, ou toute
partie des affaires de toute autre personne, v
compris ce qul 'est connu sous les noms de coali-
tion "trust", monopcle ou syndicat (merger} .

2) L'article 5.(4) - indigue 1'intérét personnel
spécifique que doit avoir le dénonciateur.

5.(4) La requ&te doit aussi &tre accompagnée
d'une déclaratien statutaire de chaque requé-
rant spécifiant que la pré&tendue coalition
opére au détriment du requérant en sa qualité
de consommateur ou de producteur, et qu'au
meilleur de sa connaissance et de sa conviction
il y a lieu de croire 3 1l'existence de la coali-
tion mentionnée dans la déclaration, et que

cette coalition nuit au commerce ou a opéré au

R —————— A S ot T —
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détriment des consommateurs ou des producteurs
de la maniere et dans la mesure décrites, et
qu'il est de 1l'intér&t public qu'une enquéte
soit ouverte au sujet de cette coalition.

@

3) L'article 23 - La sanction frappant ceux qui
omettent de cesser des actes &quivalant 3 un
complot pour restreindre le commerce aprés
avoir &té& dé&signé dans un rapport.

23. Toute personne dé&signde sur le rapport d'une

Commission comme coupable d'avolr restreint in-

justement les facilité€s de transport, de produc-
tion, de fabrication, de fourniture, d'emmagasi-
nage ou de négoce de tout article gui peut faire

‘l'objet d'une industrie ou d'un commerce; ou

d'avoir restreint ou 1l&s& 1'industrie ou le
commerce se rattachant 3 tout article de ce
genre; ou d'avoir emp&ché&, limité ou diminué
injustement la fabrication ou la production de
tout article de ce genre; ou d'en avoir majoré
injustement le prix; ou d'avoir emp&ché ou
diminué injustement la concurrence dans la pro-
duction, la fabrication, l'achat, l'&change, la
vente, le transport, 1l'emmagasinage ou la fourni-
ture de tout article de ce genre; et qui, 3 la
suite de cela, continue ainsi la contravention,
est coupable d'un acte criminel et est passible
d'une amende n'excédant pas mille dollars, et les
frais, pour chaque jour, apr@s l'expiration des
dix jours, ou de toute autre pé€ricde que la
Commission juge nécessaire, qui suivent la date
de 1la publication du rapport de la Commission
dans la-Gazette du Canada, et pendant lesqguels

la dite personne continue ainsi d'&tre en contra-
vention. :

w

(&8 noter que l'article 23 ne reprend pas la partie

de la définition de "coalition" qui vise les

fusions, mais décrit plut8t l'infraction de complot

pour restreindre le commerce (498 C.cr.))

f?\‘
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B)- Loi des coalitions et des prix- raisonnables, 1919 s.c.,
c.45,

-

1) L'article 2. - La définition de "coalition”,

2, L'expression "coalition" est employ&e en la
présente loi avec 1'intention de 1l'appliquer ///
aux articles de commerce, et elle est censée
n'avoir trait qu'aux coalitions, ci-aprés défi-
nies en la présente loi, qui, avec l'application
susdite, de 1'avis de la Commission de commerce
du Canada (ou d'un seul membre de cette Commis-
sion agissant sous 1l'autorité et pour les fins
de l'article huit de la présente loi), ont fait
des opérations ou doivent vraisemblablement
‘faire des opEfrations, au détriment ou 3 1'encon-
tre des intéré&ts du public, des consommateurs,

. des producteurs ou autres, et, en son sens limité

comme susdit, ladite expression employ&e en la

présente loi, est censée comprendre i

(a) les mergers, trusts et monopoles proprement

dits, ' et _

(b) la relation qui résulte de l'achat, du louage

ou autre acquisition, par quelqu'un, de 1la
direction ou de 1'intéré&t, en totalitZ ou en
partie, dans les opdrations d'une autre
personne, et

{c} tout contrat, traité, arrangement ou combi-

.naison réelle ou tacite ayant, ou dont 1'objet
est d'avoir 1'effet de (1) limiter les facili-—
té€s de transport, de la production, de la fa-
brication, de l'approvisionnement, de 1'emmaga-
s%ﬂéﬁe ou du cormerce; ou (2) empécher, limi-

tgr jou amoindrir la fabrication ou la produc-
tion; ou (3) fixer un prix commun, ou un prix
de\revente, ou un loyer commun, ou un prix

commun d'emmagasinage ou de transport, ou majo- .
rer le prix le loyer ou le colit de l'article,

la location, 1l'emmagasinage ou le transport;

‘ou (4) empécher ou diminuer la concurrence dans -
une région particulidre, ou généralement, dans

la preduction, la fabrication, l'achat, 1'&chan-
ge, la vente, le transport, l'assurance ou
l'approvisionnement, ou en avoir la direction
principale; ou (5) d'autre fagon restreindre

le commerce ou y nuire,

(Les élinéas (a) et (b) concernent --entre autre--
les fuslons alors que 1'alinéa (c) vise les enten-
tes illé&gales).

TS T I
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2) L'article 4 - Le mandat de la Commission de commexce

4. La Commission i le pouvoir et 11 lui est ordonné
de réprimer et d'interdire la formation et les
opérations de coalitions,.

3) L'arti®le 11(3) - La sanction de 1'inobservance d'une
ordonnance de la Commission de commerce )

11.(3) Toute personne 3 qui la Commission a ainsi
ordonné de cesser ou discontinhuer an acte ou une
manoeuvre découlant des op8rations d'une coali-
tton_ou de la formation d'une coalition, et qui,
dans la suite, omet ou refuse de discontinuer cet
acte ou cette manoeuvre, est coupable d'un acte
criminel et passible d'une amende n'excédant pas
mille dollars et les frais pour chaque jour aprés
l'expiration de dix jours, ou de tout prolongement
de délai qui, de llavis de la Commission, peut &tre

raisonnable ou nécessaire, 8 compter de la date de
la signification de 1'ordonnance de la Commission

d cette perscnne, ou d'emprisonnement pour une

période n'exc&dant pas deux ans.

¢

C)- Loi des enquétes sur les coalitions, 1923 s.C., c.9
. [d

1} L'article 2.(a) - La dé&finition de "coalition"

2. Dans la présente loi, & moins que le texte
n'exige une interprétation différente,—-

(a) L'expression "coalition" est censée désigner les
coalitions définies immédiatement ci-aprés et
qui ont opéré ou sont de nature 3 opérer au
détriment de 1'inteérdt du public, soit des con-
sommateurs, des producteurs ou autres; et limi-
t&e comme susdit, 1l'expression telle qu'employée
dans la présente 1ol est censée comprendre (1) .
les syndicats_ (mergers), les trusts et les mono-
peles proprement dits, et (2) la relation résul-
tant de 1'achat, du louage ou d'une autre acqui-
sitlon par une personne de tout contrfle sur ou
intérét dans la totalité ou partie du commerce
de quelque autre personne, et (3] tout contrat,’
tralitg, arrangement ou combinaison véritable ou
tacite qui a eu ou est destinée 3 avoir pour
effet de (i) limiter les moyens de transport, de
production, de fabrication, d'approvisionnement,
d'emmagasinage ou de négoce; ou (ii) d'empécher ,,///
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. limiter ou diminuer 1a fabrication ou 1a produc-
tion; ou (iii) de fixer un prix commun ou un
prix de reévente, ou un loyer commun ou un cofit
commun d'emmagasinage on de transport; cu (iv)
de hausser le prix, le loyer ou le cofit d'un -
article, le loyer d'emmagasinage ou de transport;

. ou (v) d'emp@cher ou diminuer 1a Concurrence en
matidre de, ou contr8ler véritablement la pro-
duction, 1la fabrication, l'achatw'l'échange, la
vente, l'emmagasinage, le transport, 1'assurance
ou l’approvisionnement dans une région particu-
liére ou en général; ou (vi) autrement restrein-
dre ou lé&ser 1'industrie ou 1le commerce ., .

(Les parties (1) et (2) de la d&finition concernent
les fugions), '

2) L'article 26, (a) - L'infraction de cdalitiéhv

coalition telle que définie dans 1la présente loi,
est coupable d'un acte criminel et passible d'une
amende ne dépassant pPas dix mille dollars ou d'em-
Prisonnement Pour une période de deux ans, ou,
s'il s'agit d'une corporation, d'une amende de
vingt-cing mille dollars au plus. :

(Avec l'adoption de cet article, les coalitions
v deviennent un- acte criminel) .

D)- Loi de 1935 modifiant Ia Lo des enguBtes sur les
‘coalitions, 1935 5.,C., c.54, .
£ealitions i

1) L'article 2.(1) - Lna définition de "coalition"

2. Dans la présente loi, & moins que 1é contexte
n'exige une interpré&tation différente, l'expression
(1) "coalition® signifie une eéntente, se rapportant
a8 quelque denré&e susceptible de faire l'cbjetr d'une -
industrie ou d'un commerce, de deux personnes ou
plus, par voie de contrat, accord ou arrangement
réel ou tacite, ayant ou destins avoir pour effet
(a) de limiter led moyens de trans rt, de produc-

tion, de fabrication, d'approvi ionnement,
- d'emmagasinage ou de négoce, oy |\ -
(b) d'empécher,'restreindre, ou diminper la fabri-
‘cation ou 1la production, ou “ :
(c) de fixer un Prix commun ou un PrixX de revente,
Ou un loyer commun, ou des frais cbmmuns

\hw :
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d'emmagasinage'ou de transport, ou
(d) de hausser le prix, louage ou cofit d'un article,
loyer, emmagasinage ou transpoxt, ou
(e) d'emp&cher ou amolndrir la concurrence dans .la
production, la fabrication, l'achat, 1l'échange,
la vente, l'emmagasinage, le transport, 1'assu-
rance ou l'approvisionnement, ou d'en exercer
un contr8le important dans une région ou un
district particulder ou d'une mani2re géné&rale,
ou
(f) d'autrement restreindre cu lé&ser 1'industrie ou
- le commerce, ou une fusion, un trust ou MONoOpo-—
le, laguelle entente, fusion, léquel trust ou
monopole a fonctionné ou est de nature 5 fonc-
tionner au détriment ou & 1l'encontre des inté-
] , réts du public, soit des consommateurs, soit
des producteurs ou autres. :

2) L'article 2.(4) - La définition collective de "fusion
-~ {(merger}, trust ou monopole"

2.(4) "fusion (merger), trust ou monopele" signifie

une ou plusieurs personnes

(a) qui.a ou qui ont acheté&, pris 3 loyer ou autre-
ment acquis quelque contrble ou intérét sur la
totalité ou une partie de 1l'entreprise d'un
tiers; ou -

(b} gui sensiblement ou complé&tement exerce ou
exercent une influence prépondérante, dans une
région ou dans un district particulier du
Canada ou dans le Canada tout entier, .sur la
catégorie ou le genre d'entreprise & quoi cette
personne s'est livré&e ou ces personnes se sont
livreées,

et cette définition s'étend et s appllque seulement

aux entreprises de fabrication, de production, de

transport, d'achat, de fourniture, d'emmaga51nage,
ou de négoce de dénrées susceptibles de faire 1l'ob-
jet d'une industrie ou d'un commerce.

{L'alinéa (a) de la définition vise &videmment les
fusions alors que l'alinéa (b) vise les momopoles).

E}- Loi meodifiant la Lol relative aux enquétes sur les B
coalitions, 1960 S.C., c.45. \;)

1) L'article 1,(2) - La définition usion

2.{(e) "fusion" signifie l'acquisition, par une ou

DRl S L
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‘ . - plusieurs personres, ‘soit par achat.pu location
ok d'actions ou d'&l&ments dlactif, soit autrement,
'.de topt contrfle sur la totalité ou quelque partie __ -

- : de l'entreprise d'un concurrent;'fournggggggir—az"
o . ) " client ou autre personne, ou d'un intér&t dans 1la |
i totalité ou quelque partie d'une telle entreprise,
moyennant quﬁi‘légdoncurrence o
(1 1 dans un comme¥ce ou une industrie,
{ii) entre ‘les “source dapprovisionngment d'un
commerce ou d'upe . industrie, .
(lii) entre les d8bouché&s pour les ventes d'un.
commerce ou d'une industrie, ou .
{iv) autrement que dans les circonstances prévues
aux sous-alin€as (i), {(ii) et (iid),
: est ou semble devoir ‘&tre r&duite au détriment ou
. d 1'encontre de ITintérat du public, qu'il s'agisse
de consommateurs, de producteurs ou d'autres per-
‘sonnes. , :
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mplots pour

restrelndre le commerce ) ‘ .

"

A)— Acte 3 l'effet de prévenir et de supprimer les
coalitions formées pour géner le commerce,

1889 S.C., c.41.

! N
CONSIDERANT qu'il est & propos Sé déclarer la loi '
relative aux conspirations et coalitions formées
pour géner le commerce, et d'établir des punitions.
pour- son infraction: A ces causes, Sa Majest&,

par et avec l'avis et le consentement du S&nat et

de la Chambre des Communes du Canada, décréte ce
qui suit:- .

1.-Tout individu qui illégalement conspire, se
‘coalise, convient?ou s'entend avec un autre, ou
avec une compagnle de chemin de fer, de steamers,
de bateaux & vapeur ou de transport,-

(a) Pour limiter ind{iment les facilités de trans-
port, de production, de fabrication, de fourniture,
ar emmagasinage, ou de commerce de towmt atticle -ou
denrée qui peut falre 1l'objet d'un traflc ou d'un

. CORmerce; ou-

(b) Pour restrqlndre le trafic ou le commerce de
tout tel article ou denrée, ou lui nuire; ou-

(c) Pour empécher, limiter cu diminuer indfiment
la fabrication ou la production de.-tout tel article
ou denréd, ou pour en Elever deralsonnablement le
prix; ou

(d) Pour prévenir oy diminuer indliment la concur- -
rence dans la production, la fabrication, l1l'achat,
l'échange, la vente, le transport ou la fourniture
de .tout tel article ou dgprée, ou dans les tarifs
d'assurances sur la vie es propriétés,-

Est coupable de d&lit et passible, sur conviction,
d'une amende de pas plus de quatre mille piastres
et de: pas moing de deux cents piastres, ou d'un em-
‘prisonnement ne dépassant pas deux ans; et si c'est
une corporation, elle est passible d'une amende de
pas plus de dix mille piastres et de pas moins de
mille plastres, . )

(A noter que la présence de mot "illégalement" dans
1'article 1 &tablit le caract@re strictément décla-
ratoire de cette loi. Par ‘ailleurs, le mot "qui
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— conspire"” explique qu'on refére 8 ceci comme é&tant
.. 1'infraction de complot pour restreindre le
commerce} , ‘ —

e

B)~ L'article 498‘C.cr. (1@06 S.R.C., c. 146)

Intégrée au Code criminel (r892 s.C., c.29,
. art. 520), l'infraction de complot pour restreindre
‘le commerce allait Btre modifife en 1899 par la
- "radiation" du mot "indlment" dans les aling&as (a),
ot {e) et (d) (1899 s5.C., c.46, art. 1). L'année
o suivante, cet &lément essentiel &tait ré&introduit
alors que le mot "illégalement" &tait supprimé '
(1900 s.C., c.46, art. 3). L'infraction de complot
pour restreindre le commerce cessait alors d'étre
"déclaratoire" de “la common law. A l'occasion de
la révision de 1906, cette infraction devenait
l'article 498 C.cr. (1906 S.R.C., ¢.146). Lors de
ia refonte de Code criminel de 1953, l'article 498
devint l'article 411 C.cr. (1953-54 5.C., ¢.51).
En 1960, l'article 411 C.cr. fut intégré 3 la Loi
relative aux enguétes sur les coalitions et devint
1 artlcle 32 de cette loi. (1960 S.C., c.45, art.

Nous présentons ici l'article 498 C.cr., tel qu'il
apparalssalt dans ‘les statuts révisés de 1906,

13).

c'est-d~-dire peu avant l'adoption de la lei de 1910

visant les "coalitions" (incluant les fusions).
L E
‘ 498..Est coupable d'un acte criminel, et passible
y d'une amende d'au plus quatre mille piastres et
AU d'au moins deux cents plastres, ou d'un emprisonne-
e ment de deux ans, ou, si c'est une corporation,
d'une amende de dix mille piastres au plus et de
mille piastres au moins, toute personne. ou corpora-

éﬁ_,// . tion qui conspire, se coalise, se concerte ou s'en-—

tend avec une autre, ou avec une compagnie de che-
.min de fer, de steamers, de bateaux dsvapeur ou de
transport,-
. . «(a) pour limiter indfiment les facilités de txans-
*  port,_ de production, de fabrication, de fourniture,
d’emmagaslnage ou de commerce de .tout article ou
genrée qui peut faire l'objet d'un trafic ou d'un
‘commerce; ou
(b) pour restréindre le traflc ou le. commerce de :
tout tel article ou denrée;, "6u " Tui nuire; ou =
(c)- pour empécher, limiter ou diminuer indfiment

. Tl . 1la fabrication ou la production de tout tel article

. ou denrée, ou pour élever déraisonnablement.le
v prix; ou ° \'//gn o .
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(d) pour prévenir ou diminuer ind@ment la concur-
rence dans la production, la fabrication, l'achat,
1'échange, la vente, le transport ou la fourniture
de tout tel article ou denrfe, ou dans les tarifs
d'assurances sur la vie ou les proprié&tés.

{Comparer le texte de cet article avec la définition
de "coalition" et l'articliﬂiiﬂiz la loi de 1910).
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