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AVANT-PROPOS

Les questions de concurrence sont maintenant au coeur des d�bats  �conomiques et

juridiques internationaux.  Au d�but des ann�es 90, lorsque cette �tude fut amorc�e, il

y avait beaucoup moins dÕattention port�e � ces questions.  Ainsi, le champ de cette

�tude a �t� �largi et enrichi consid�rablement et nous pensons que lÕint�r�t dÕun

programme de recherche sur la concurrence augmentera.  Le d�veloppement des firmes

multinationales transporte v�ritablement les probl�mes de concurrence au niveau

global alors que les cadres r�glementaires de la concurrence sont caract�ris�s par une

approche nationale.   Ceci pose la question de lÕenvironnement juridique des

entreprises et, ultimement, celle de la capacit� des soci�t�s de faire converger les

pratiques corporatives avec les objectifs dÕ�quit� et de justice sociale, ainsi quÕavec les

objectifs de lÕint�gration internationale.  Nous avons cependant constat� que les

pr�occupations strat�giques prennent une importance accrue dans le processus

dÕinternationalisation des politiques de la concurrence, ce qui soul�ve le probl�me des

limites du droit �conomique international face au d�veloppement de positions

dominantes souvent justifi�es et encourag�es par les gouvernements sous le couvert de

la comp�tition internationale.  Un droit international de la concurrence devrait tout

autant pr�venir les abus de positions dominantes et corriger de telles situations, que

contenir les pratiques gouvernementales discriminatoires qui r�sultent des formes

nouvelles que prend la concurrence syst�mique au sein dÕune �conomie globalis�e.
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Nous tenons � remercier le Professeur Christian Deblock qui nous a forc� � repousser

les limites et les obstacles qui ont surgi de cette �tude.  Nous reconnaissons aussi que

la recherche se d�veloppe tr�s rapidement depuis quelques ann�es en ce qui a trait aux

questions de concurrence, ce qui ne cesse dÕ�largir le champ de cette �tude.  Nous

esp�rons que cette �tude contribuera � �clairer certaines dimensions dÕun programme

de recherche en pleine expansion dont toutes les facettes nÕont pu �tre d�velopp�es

�tant donn� la n�cessit� de nous concentrer sur les �l�ments qui nous sont apparus

plus importants.



R�SUM�

Les politiques de la concurrence ont toujours suscit� des d�bats dÕordre juridique,
dÕune part, et dÕordre �conomique, dÕautre part.  Depuis le d�but des ann�es 80, ces
d�bats sont consid�rablement affect�s par la globalisation �conomique.
LÕinternationalisation des entreprises n�cessite dÕaborder les probl�mes de
concurrence � un niveau plus large que celui de la nation.  Toutefois, comme il nÕexiste
pas de r�gles communes ni dÕinstitutions supranationales, cÕest par les �tats nationaux
et les r�gles quÕils �laborent en commun que le probl�me est abord�.  Cette �tude porte
essentiellement sur la nature et lÕincidence du processus dÕinternationalisation des
cadres r�glementaires de la concurrence.  Elle montrera que le d�veloppement de la
dimension internationale de la politique de la concurrence du Canada lui conf�re un
r�le strat�gique qui vise tout autant � accro�tre la comp�titivit� des entreprises
canadiennes au sein de lÕ�conomie mondiale quÕ� cr�er un environnement juridique
international stable et pr�visible qui soit propice � leur d�veloppement.

Le Canada est un pays qui a tol�r� un tr�s haut niveau de concentration �conomique.
La petite taille du march� canadien et lÕinefficacit� de la politique de la concurrence
sont deux �l�ments qui ont favoris� le processus de concentration au Canada.  Dans
les ann�es 80, lÕensemble de la politique �conomique canadienne fut r�orient� vers la
libre concurrence et le libre-�change et lÕadoption de la Loi sur la concurrence a
compl�tement modifi� la politique de la concurrence du Canada en mettant la priorit�
sur les objectifs dÕefficacit� et de comp�titivit� des entreprises canadiennes et en
accordant un r�le accru � la concurrence internationale pour garantir lÕexistence dÕune
concurrence effective sur le march� canadien.  Elle d�borde aussi du cadre du march�
national pour atteindre les pratiques anticoncurrentielles transfrontali�res.  Par
cons�quent, on constate que la nouvelle politique de la concurrence comporte une
dimension strat�gique qui a des incidences non seulement au Canada mais aussi au
niveau international.

Ë lÕ�chelle de lÕ�conomie mondiale le probl�me reste entier puisque les instruments de
coop�ration internationale sont nettement insuffisants face aux pratiques
anticoncurrentielles des entreprises, mais aussi face � la concurrence syst�mique qui
oppose les politiques de la concurrence �labor�es et administr�es par les �tats.  En
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outre, nous avons constat� que la convergence des approches nationales en mati�re de
concurrence favorise lÕutilisation strat�gique des politiques de la concurrence et que ce
type de convergence est incompatible avec le d�veloppement de r�gles et m�canismes
r�glementaires de la concurrence adapt�s aux nouvelles conditions de la concurrence et
aux nouvelles pratiques anticoncurrentielles.

Le secteur des t�l�communications, que nous avons choisi pour situer le r�le de la
politique de la concurrence dans un secteur sp�cifique, est certainement celui qui
illustre le mieux combien il importe de passer dÕune conception nationale � une
conception globale de la concurrence et les limites dÕun droit �conomique international
fond� sur la libre concurrence et le libre-�change.  Le nouveau r�gime international des
t�l�communications met en concurrence de nouvelles strat�gies des entreprises et des
�tats.  En adoptant le mod�le concurrentiel et dÕacc�s au march�, les �tats ont cr�� un
environnement de march� qui a paradoxalement favoris� un mouvement vers la
concentration industrielle.  Dans ce contexte, la politique de la concurrence joue un
r�le strat�gique important � travers lequel les �tats tentent de favoriser la performance
des entreprises nationales dans une nouvelle industrie globale des t�l�communications.
CÕest ce qui se d�gage de notre �tude de la politique de la concurrence du Canada dans
le secteur des t�l�communications.
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INTRODUCTION

LÕ�l�ment radicalement nouveau dans les d�bats actuels sur la concurrence est que si,

jusquÕ� tout r�cemment, il convenait dÕaborder celle-ci dans une perspective diff�rente

selon que lÕon se pla�ait au niveau international ou au niveau national, tel n'est plus le

cas aujourd'hui. Certes, les deux espaces de concurrence n'�taient pas enti�rement

herm�tiques l'un � l'autre, mais les d�bats �taient d'abord pos�s dans un cadre national,

champ de la souverainet� des �tats, pour �tre ensuite pos�s � un autre niveau, le

niveau international, le probl�me �tant principalement de trouver une r�ponse �l�gante

sinon efficace � la juxtaposition des r�gimes nationaux. Avec la globalisation des

march�s, non seulement les fronti�res qui s�paraient les deux espaces ont-elles �clat�,

mais qui plus est, le d�bat sur la concurrence s'est lui-m�me trouv� �largi, pour tenir

compte des nouvelles pratiques des acteurs, priv�s ou publics, tout d'abord, pour

adapter le discours sur la concurrence � celui qui est tenu sur le libre-�change de m�me

qu'� celui sur l'investissement �tranger, ensuite.

Le probl�me est maintenant double. Il est tout d'abord d'ordre th�orique, dans la

mesure o� aucun cadre th�orique ne permet encore d'int�grer pleinement lÕensemble

des dimensions de la concurrence dans un contexte international qui est certes marqu�

par la globalisation des march�s, mais �galement, d'un point de vue juridique comme

d'un point de vue �conomique, par la division du monde en autant d'espaces distincts

qu'il y a de pays souverains. De ce point de vue, si les nouveaux d�bats th�oriques

accordent de plus en plus d'importance aux dimensions internationales de la
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concurrence, notamment lorsqu'il est question de "contestabilit�" des march�s ou de

"taille d'efficience", force est de constater que l'assouplissement des r�gimes nationaux

de concurrence auquel ces d�bats conduisent, a, lui-m�me, pour cons�quence de laisser

sans r�ponse la question suivante : comment les march�s internationaux peuvent-ils

�tre concurrentiels si les march�s nationaux ne le sont pas ? Ce probl�me th�orique se

double d'un second, qui lui est au demeurant li�, plus politique : comment �tablir des

r�gles de concurrence � l'�chelle internationale lorsque les pratiques

anticoncurrentielles qui �chappent de plus en plus aux lois nationales ne sont bien

souvent que l'une des cons�quences  de la complaisance dont font preuve aujourd'hui

les gouvernements envers les transnationales, �tant eux-m�mes engag�s dans des

strat�gies comp�titives qui les poussent � la surench�re, autant lorsqu'il s'agit de

promouvoir les int�r�ts nationaux sur les march�s �trangers que lorsqu'il s'agit d'attirer

les investissements �trangers chez soi ?

La premi�re partie de ce recherche porte sur les d�bats �conomiques et juridiques

autour de la notion de concurrence.  La r�alisation dÕun ordre �conomique lib�ral bute

depuis toujours sur les imperfections des march�s et les comportements des acteurs,

mais le processus de globalisation �conomique a fait resurgir les d�bats �conomiques,

politiques et juridiques dans une toute nouvelle perspective.  La distinction

fondamentale quÕapporte la globalisation �conomique est de faire appara�tre les liens

de plus en plus �troits entre la concurrence interne et la concurrence externe dans la

mesure o� la concurrence interne affecte les �changes internationaux et, � lÕinverse, la

concurrence externe modifie les conditions de concurrence interne.  Au niveau

national, il devient alors n�cessaire dÕaborder la concurrence en prenant en compte la



3

concurrence � lÕ�chelle de lÕ�conomie globale alors quÕau niveau multilat�ral, les

n�gociations commerciales ne peuvent �tre limit�es aux questions frontali�res.

Bien quÕil existe une certaine convergence entre les cadres r�glementaires de la

concurrence et un mouvement marqu� vers lÕintensification de la coop�ration

internationale en mati�re de concurrence, le droit �conomique international nÕest pas

en mesure de r�soudre les probl�mes de concurrence que soul�ve la globalisation

�conomique et dÕemp�cher la concurrence syst�mique opposant les cadres

r�glementaires nationaux.  On suppose que lÕ�mergence dÕun ordre �conomique

international d�coulera spontan�ment dÕune loi naturelle ou encore de lÕuniformisation

des syst�mes nationaux sÕajustant � ÒlÕordre naturel des chosesÓ1.  En r�alit�, le droit

�conomique international passe n�cessairement par les �tats et le mouvement de

convergence des approches nationales en mati�re de concurrence tend vers la

g�n�ralisation de lÕutilisation strat�gique des politiques de la concurrence tandis la

coop�ration internationale sert essentiellement � g�rer une concurrence entre les

syst�mes nationaux. La dimension strat�gique des politiques de la concurrence

comporte deux �l�ments: 1) lÕinstrumentalit� strat�gique des cadres r�glementaires de

la concurrence; et 2) lÕ�l�ment de contrepoids, ou le dilemme du prisonnier2.

                                                

1 Pour Smith, les diff�rents march�s refl�tent les diff�rences de progr�s de lÕopulence chez
diff�rentes nations qui explorent des cheminements nationaux sp�cifiques par rapport � ÒlÕordre naturel
des chosesÓ.  Voir Faug�res et al.  (1997).
2 LÕinstrumentalit� strat�gique sÕexplique par le r�le important que joue une politique de la
concurrence dans le d�veloppement des formes dÕorganisation �conomique qui fondent les avantages
comp�titifs des entreprises et des nations.  LÕ�l�ment de contrepoids consiste � prendre des mesures
contre les d�s�quilibres concurrentiels caus�s par les pratiques anticoncurrentielles des oligopoles
�trangers qui ne sont pas soumis � des r�gles similaires de concurrence.
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La deuxi�me partie portera sur lÕinternationalisation de la politique de la concurrence

du Canada.  Dans les ann�es quatre-vingt, non seulement la politique de la concurrence

a-t-elle mis de plus en plus dÕemphase sur les objectifs dÕefficacit� et sur le r�le de la

concurrence internationale mais elle a �galement �t� modifi�e en fonction de la nouvelle

interface national/international et des nouveaux param�tres guidant les rapports entre

lÕ�tat, le march� et les entreprises inh�rents � la r�orientation de la politique

�conomique du Canada vers le r�le moteur du secteur priv� et lÕint�gration de

lÕ�conomie aux march�s internationaux.  Il appara�t que la pr�occupation des autorit�s

responsables de la concurrence est de sÕassurer que le cadre r�glementaire ne fasse pas

obstacle � lÕefficacit� et � la comp�titivit� internationale des entreprises nationales,

lÕouverture du march� canadien garantissant la contestabilit� du march�, cÕest-�-dire

un niveau de concurrence effective suffisant sur le march� domestique.  Le r�le de la

politique de la concurrence nÕest plus tant de garantir les conditions de la concurrence

sur le march� canadien, cette condition �tant jug�e remplie, mais de promouvoir

lÕefficacit� et la comp�titivit� des entreprises canadiennes tant au Canada que sur les

march�s internationaux.

Non seulement sÕagit-il de sÕajuster en fonction de la croissance des activit�s

transnationales mais de prendre toute la mesure des �l�ments qui agissent sur la

comp�titivit�, et ceci en tenant compte des effets des cadres normatifs sur les

performances des acteurs.  A cet �gard, il convient aussi de faire intervenir les effets

des cadres normatifs �trangers ainsi que les cadres normatifs internationaux qui, eux

aussi, ont un impact croissant sur les conditions de la concurrence.  Comment opter

pour une approche rigoureuse en mati�re de concurrence tout en �vitant de soumettre

les entreprises canadiennes � la concurrence de la part dÕentreprises �trang�res qui,
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outre le fait quÕelles sont g�n�ralement plus puissantes, ne seraient pas assujetties aux

m�mes r�gles du jeu?  Car si lÕapproche canadienne est tr�s souple, la convergence

internationale d�coulant de la globalisation �conomique favorise des approches

nationales plus sensibles aux consid�rations strat�giques qui justifient

lÕassouplissement de lÕapplication interne et le renforcement de lÕapplication externe

des politiques de la concurrence.

La troisi�me partie aborde le secteur des t�l�communications, un secteur tr�s

important dans les restructurations actuelles et qui subit de grandes transformations.

Dans ce secteur cl� de la globalisation, nous avons assist� au renversement complet du

cadre r�glementaire tant au niveau national quÕau niveau international et � lÕ�mergence

dÕun nouveau r�gime international fond� sur un mod�le dÕacc�s au march� et de libre

concurrence.  Nous verrons que le recours au libre-�change et � la concurrence dans ce

secteur se juxtapose � des strat�gies pro-comp�titives et que, dans ce contexte,  les

politiques de concurrence jouent un r�le strat�gique grandissant qui les rapproche des

politiques industrielles.



PREMIéRE PARTIE

LES D�BATS �CONOMIQUES ET JURIDIQUES SUR LA CONCURRENCE

Les liens entre lÕ�conomie et lÕenvironnement institutionnel nÕont pas �t� analys�s en

profondeur au sein de la pens�e lib�rale car celle-ci, sÕappuyant sur les mythes de la

concurrence parfaite et de lÕint�r�t sup�rieur des �tats � coop�rer en vue de la mise en

place du libre-�change international, a plut�t �t� conduite � subordonner les

institutions � la logique de fonctionnement des march�s.  Les d�bats �conomiques et

juridiques autour du concept de concurrence nous permettent de prendre toute la

mesure de lÕ�cart qui existe entre la th�orie lib�rale et la r�alit� des rapports

�conomiques et de reconna�tre lÕimportance des institutions.  Apr�s avoir abord� les

cadres th�oriques �conomiques classiques et leurs limites, nous introduirons les

nouveaux d�bats �conomiques sur la concurrence qui se d�veloppent autour de trois

th�mes principaux: les pratiques des entreprises, celles des �tats, et les liens
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strat�giques entre les pratiques des entreprises et celles des �tats dans la nouvelle

�conomie.  Nous aborderons ensuite, dans un deuxi�me chapitre,  les d�bats juridiques

sur la concurrence en mettant lÕemphase sur les contraintes que subissent les lois

nationales et les limites du droit �conomique international.

Les d�bats sur la concurrence se pr�sentent aujourdÕhui dans un contexte spatial et

organisationnel marqu� par lÕ�mergence dÕun march� de dimension globale qui affecte

les strat�gies des entreprises et celles des �tats.  Que ce soit les acteurs qui sÕajuste �

une soi-disant logique de syst�me ou que ce soit les acteurs qui soit le moteur de la

mondialisation, force est de constater que les comportements et les strat�gies des

entreprises et des �tats sont orient�s dans une perspective de comp�titivit� � lÕ�chelle

dÕune �conomie mondiale; les firmes d�ployant leurs r�seaux transnationaux et les

�tats ajustant les param�tres de leurs politiques �conomiques � cette nouvelle r�alit�3.

Si cette nouvelle perspective entra�ne de nouveaux comportements et de nouvelles

strat�gies qui ont des effets sur les institutions existantes, elle fait aussi appara�tre les

institutions qui font d�faut dans la mesure o� il conviendrait que la globalisation

�conomique soit accompagn�e du passage dÕune conception nationale de la

concurrence � une conception globale.  En effet, la pratique qui consiste � s�parer les

conditions internes et externes de la concurrence pose des probl�mes pour les droits

nationaux comme pour le droit international.  Sur le plan national, les politiques de la

concurrence prennent une dimension internationale puisquÕelles ne peuvent plus �tre

                                                

3  Pour une discussion des implications de la globalisation �conomique sur les indicateurs et les
d�terminants de la comp�titivit� des entreprises et des nations, voir Hatzichronoglou (1996).
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appliqu�es en faisant abstraction des conditions externes de la concurrence et des

effets quÕelles ont sur la comp�titivit� internationale des entreprises nationales.  Sur le

plan international, lÕon ne peut plus aborder les r�gles qui encadrent les �changes

internationaux sans faire intervenir les effets quÕont les conditions internes de la

concurrence non seulement sur le commerce mais aussi sur lÕinvestissement

international.  Reste que le droit �conomique international est de moins en moins

efficace en raison du passage oblig� par les �tats et de lÕinternationalisation des

entreprises et que la d�marche qui consiste � construire un droit �conomique

international � partir dÕune coop�ration intergouvernementale peut paradoxalement

alimenter le processus de monopolisation des march�s et les conflits internationaux.

Les croisements des d�bats �conomiques et juridiques sur la concurrence d�bouchent

sur la reconnaissance dÕun nouveau probl�me, celui dÕune concurrence syst�mique

entre les syst�mes nationaux qui ne favorise nullement ce que les penseurs lib�raux

ont en t�te lorsquÕil parle dÕun ordre lib�ral mais qui sÕimpose parce quÕelle permet

notamment aux �tats, et aux firmes qui sont de plus en plus impliqu�es dans le

d�veloppement du droit �conomique international, non seulement de sÕajuster � la

globalisation mais dÕen affecter le d�ploiement aux travers de leurs strat�gies

comp�titives.
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CHAPITRE 1    LES D�BATS �CONOMIQUES

La pens�e �conomique lib�rale met lÕemphase sur le march� comme r�gulateur de

lÕ�conomie.  Si elle a fait appara�tre les acteurs �conomiques, la firme �tant une bo�te

noire, comme �tant soumis aux forces du march�, elle nÕa pu v�ritablement faire

abstraction de lÕ�tat-nation quÕen cherchant � en r�duire la port�e en recommandant le

retrait de lÕ�tat des activit�s �conomiques.  Ces deux tours de magie, elle lÕa fait � deux

niveaux; au niveau national et internationale, car m�me si le march� devait sÕimposer �

lÕinterne comme � lÕexterne, les fronti�res, si artificielles soient-elles, ne permettaient

pas dÕaborder lÕ�conomie dans une perspective dÕun march� mondial.    LÕ�conomie

internationale sÕest d�velopp�e comme une annexe � la th�orie �conomique qui

refl�tait essentiellement la m�me orientation et qui recommandait le libre-�change.

Ainsi, une distinction th�orique fondamentale sÕest impos�e entre lÕ�conomie

nationale et lÕ�conomie internationale, et cÕest cette m�me distinction qui constitue ce

qui peut �tre consid�r� comme �tant la probl�matique centrale des d�bats sur la

concurrence.

Les �carts entre la th�orie et la r�alit�s ont provoqu� dÕimportants d�bats qui ont

remis en cause lÕid�e dÕune �conomie fond�e, au niveau national, sur la libre

concurrence et, au niveau international, sur le libre-�change. Les pratiques de fixation

des prix et de partage du march� et lÕ�mergence de grandes entreprises ont fait
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appara�tre la n�cessit� de contrer les tentatives des acteurs �conomiques visant �

emp�cher la concurrence et motiv� certains �tats � adopter des lois pour d�fendre les

int�r�ts des consommateurs et des petits producteurs. Fondamentalement, il sÕagit de

d�terminer si le pouvoir grandissant des entreprises et le processus de concentration

�conomique doivent �tre contr�s afin de r�tablir les conditions structurelles de la

concurrence, cÕest-�-dire, les conditions n�cessaires pour garantir la rivalit� entre de

multiples unit�s d�cisionnelles.  En ce qui concerne les rapports �conomiques

internationaux, la th�orie orthodoxe de lÕ�change international a but� sur la r�sistance

des �tats nationaux face au libre-�change et sur lÕexistence de puissants cartels

internationaux, ce qui a favoris� lÕ�mergence dÕapproches h�t�rodoxes plus nuanc�es

face � la lib�ralisation des �changes qui ont notamment, � lÕinstar de la pens�e

keyn�sienne, fait reposer la r�alisation dÕun ordre lib�ral sur lÕinterventionnisme des

�tats et la coop�ration internationale.

La rupture la plus significative dans les d�bats est cependant intervenue apr�s la

seconde guerre mondiale alors quÕun double ph�nom�ne a remis en cause la s�paration

de lÕespace national et international pour transformer radicalement les liens

�tat/march�/entreprise; il sÕagit de la croissance de lÕinvestissement international et

lÕintensification de la multinationalisation des entreprises.  Si le concept de

concurrence imparfaite avait permis de reconna�tre le r�le des acteurs priv�s dans

lÕorganisation e le fonctionnement des march�s, au niveau international, les firmes

nÕexistaient pas en tant quÕacteurs.  Les d�bats portaient essentiellement sur le

comportements des �tats.  La reconnaissance des firmes et de leur r�le dans

lÕorganisation du commerce et de la production, a progressivement rel�gu� le r�le du

march� et des �tats � lÕarri�re plan.  Le processus dÕinternationalisation des
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entreprises a confort� certains �conomistes lib�raux � concevoir la fin �minente de la

division artificielle du monde.  N�anmoins, les �tats ont resurgi en tant quÕacteur

�conomique dans les d�bats sur lÕ�conomie industrielle, sur lÕ�change international et

sur lÕinvestissement international.

Les d�bats sur la concurrence doivent maintenant prendre en consid�ration les

imperfections du march�, les pratiques des firmes et les conditions de coexistence des

�tats dans un espace marchand de dimension globale.  Un constat se d�gage des

nouveaux d�bats sur le concurrence � lÕeffet que quÕil existe des liens �troits entre la

conditions internes et externes de concurrence et que, faute de pouvoir aborder les

probl�mes de concurrence dans une perspective globale, les cadres r�glementaires de la

concurrence ne permettent pas de r�duire les risques de collusion entre les �tats et les

firmes.

Les politiques de la concurrence qui sont de plus en plus jug�es importantes au niveau

international dans la mise en place dÕun cadre propice � la lib�ralisation des �changes

sont, paradoxalement, remises en cause au niveau national par la globalisation

�conomique.  Elles sont orient�es vers des objectifs de comp�titivit� et peuvent ainsi

servir dÕinstruments strat�giques, ce qui nÕest pas toujours compatible avec le

contr�le de la concentration et lÕ�limination des pratiques anticoncurrentielles.  Les

d�bats sur le renforcement du droit �conomique international doivent tenir compte des

limites de lÕapproche qui consiste � aborder les probl�mes de concurrence � partir de

la coop�ration intergouvernementale puisque les �tats nationaux se trouvent dans la

situation paradoxale de faire � la fois partie du probl�me et de sa solution.
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A. Les piliers mythiques de lÕordre lib�ral

Les �conomistes lib�raux Òont cru que leur monde imaginaire �tait, non pas une

introduction critique � leurs recherches, mais la projection dÕun ordre auquel lÕordre

existant �tait approximativement, et suffisamment, conformeÓ (Lippmann, 1938, p.

246).  LÕorigine de cette confusion se trouve dans une conception de la libert�

�conomique en dehors de tout cadre r�glementaire, ce qui a men� les �conomistes

lib�raux � sÕoccuper principalement du probl�me du Òlaisser-faireÓ4.  Ainsi, selon

Lippmann, ces derniers ont �t� incapables de fournir des solutions pertinentes

puisquÕils refusaient de reconna�tre que cÕest Òdans un ensemble juridique appartenant

� lÕhistoire que le capitalisme sÕest d�velopp�, et non pas dans le libre royaume de

lÕUtopieÓ (Lippman, 1938, p. 233).

La pens�e lib�rale sÕest plut�t efforc�e � d�fendre lÕid�e du retrait des �tats de la

sph�re �conomique, tant au niveau des �changes � lÕint�rieur des �conomies nationales

quÕau niveau des �changes internationaux, quÕ� expliquer les situations concr�tes des

rapports �conomiques et de concurrence.  En effet, elle a entretenu deux mythes, celui

de la concurrence parfaite et du libre-�change, qui ont consid�rablement r�duit sa

port�e explicative.  Elle a aussi s�par� les conditions internes et externes de la

concurrence pour ensuite supposer leur compl�mentarit� en faisant d�pendre les

                                                

4 Lippman �crit ceci alors que se d�veloppent ce quÕil appelle les ÒcollectivismesÓ en r�action, selon
lui, au statisme de la pens�e lib�rale dont il d�nonce lÕimpuissance devant les perturbations et les
frictions du d�veloppement du capitalisme.
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b�n�fices du libre-�change sur lÕexistence dÕune concurrence parfaite au niveau des

espaces nationaux, et vice-versa.

Les �conomistes classiques ont reconnu dans lÕ�change marchand lÕexistence dÕun

principe organisateur qui permettait de briser les contraintes, les inefficacit�s et les

injustices �conomiques et sociales inh�rentes au syst�me de privil�ges et de

r�glementation h�rit� du Moyen-Age.  Ils d�fendaient lÕid�e quÕun syst�me

�conomique fond� sur lÕ�change marchand permettrait un progr�s �conomique sans

pr�c�dent et lÕ�largissement des libert�s individuelles.  Transpos�e sur le plan

international, cette id�e se traduisait par la d�fense du libre-�change; lÕ�change

international devenait le moyen Òpar excellenceÓ pour accro�tre les capacit�s de

production et favoriser la sp�cialisation �conomique � lÕ�chelle internationale et pour

�viter un jeu � somme nulle entre les syst�mes de pr�f�rences et des monopoles.

Malgr� les d�bats autour de la nature des facteurs d�terminant les avantages de

lÕ�change international, les �conomistes classiques et n�o-classiques sÕentendaient

pour d�fendre lÕid�e dÕune division internationale du travail fond�e sur lÕ�change

international lib�r� dÕentraves institutionnelles.  Les �tats nÕauraient aucun int�r�t

ÒrationnelÓ � modifier les termes de lÕ�change � travers des syst�mes pr�f�rentiels et

lÕimposition de barri�res commerciales.  Au contraire, ils avaient avantage �

promouvoir les �changes internationaux5.  La paix par le commerce sÕenracinait ainsi

dans lÕordre de la raison.

                                                

5 Adam Smith propose un mod�le bas� sur les avantages absolus au niveau des co�ts; un pays
exportateur est celui qui produit une marchandise � un co�t moindre que les autres pays.  Cette vision
des choses implique que les pays ne poss�dant pas dÕavantages absolus nÕont aucun r�le � jouer sur le
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Le lib�ralisme �conomique tente ainsi de s�parer les sph�res �conomique et politique;

autrement dit, � d�politiser la sph�re �conomique pour ÒinstituerÓ lÕordre du march�

qui ne  Òdevait pas �tre le fait des Etats-nations mais bien plut�t de leur non-ing�rence

dans les relations �conomiques internationalesÓ (Carreau, Juillard, Flory, 1980, p. 5).

LÕ�tat jouerait, en quelque sorte, le r�le dÕun gendarme responsable de faire respecter

les r�gles dÕun commerce libre et de promouvoir les �changes pour garantir le libre

fonctionnement des march�s; la primaut�, en droit �conomique lib�ral, est ainsi

accord�e au march�.  LÕenracinement de cette grande utopie qui consiste � fonder

lÕorganisation �conomique internationale et lÕorganisation politique, sociale et

juridique sur les rapports marchands est certainement le fait le plus marquant du

d�veloppement du capitalisme6.  Toutefois, la validit� de cette proposition d�pend de

la r�alisation des effets escompt�s des �changes marchands sur lÕorganisation interne

des rapports socio-�conomiques et sur lÕorganisation des rapports dÕinterd�pendance

entre les nations.

                                                                                                                                          

plan international et cette lacune de la pens�e lib�rale sera contourn�e par Ricardo qui �laborera un
mod�le fond� sur les avantages comparatifs pour permettre de g�n�raliser les avantages du libre-
�change � toutes les nations prenant part � lÕ�change.  Son mod�le montre comment il est plus
avantageux pour un pays d�tenant un avantage absolu pour la production de plusieurs produits de
d�laisser la production de certaines marchandises quÕil importera de pays relativement plus efficaces.
LÕid�e est que, selon les diff�rences entre les techniques de production, deux nations puissent gagner �
lÕ�change dans la mesure o�, en sacrifiant la production dÕun type de marchandises, elles obtiendront
de chacune des marchandises des quantit�s plus importantes quÕen lÕabsence dÕune sp�cialisation
internationale.  Le mod�le n�o-lib�ral HOS (Heckscher-Ohlin-Samuelson) d�laissera les diff�rences
entre fonctions de production pour expliquer lÕ�change international par les avantages comparatifs
d�coulant des diff�rences de dotations factorielles.
6 Polanyi (1944) montra comment lÕutopie dÕune telle entreprise fut � lÕorigine dÕune grande
transformation en faisant r�f�rence � lÕeffondrement, entre 1900 et 1944, du syst�me �conomique
international qui avait triomph� au 19i�me si�cle.  Il d�crit lÕeffondrement de quatre institutions sur
lesquelles est fond� le syst�me international lib�ral, cÕest-�-dire, le syst�me dÕ�quilibre des puissances,
lÕ�talon-or international, le march� autor�gulateur et lÕ�tat lib�ral.
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Adam Smith (1776) consid�rait que lÕoctroi dÕun droit exclusif � exercer un commerce

ou une activit� manufacturi�re �tait contraire au droit naturel et, par cons�quent, �

lÕint�r�t collectif.   Son rejet des monopoles repose sur lÕid�e que la libre concurrence,

cette Òmain invisibleÓ, permet dÕ�tablir le prix id�al dÕune marchandise alors que les

monopoles favorisent des prix plus �lev�s.  Il annon�ait, par cette proposition, la

th�orie de lÕ�quilibre g�n�ral qui sera d�velopp�e plus de cent ans plus tard et qui

postule la d�termination des prix en fonction de la rencontre entre lÕoffre et la

demande en situation de concurrence.  Toutefois, Smith sÕopposait principalement

aux situations de monopoles associ�es � lÕintervention �tatique, cÕest-�-dire aux

monopoles qui b�n�ficiaient dÕune sanction l�gale.  Il entrevoyait par ailleurs, pour

autant quÕils ne soient pas le r�sultat dÕun privil�ge conc�d� en vertu de la loi,

lÕ�mergence de monopoles dits ÇÊnaturelsÊÈ quÕil consid�rait justifiables dans certaines

situations concurrentielles sp�cifiques.  Li�s � la d�couverte dÕun march� nouveau ou �

lÕintroduction de nouvelles m�thodes et ne pouvant quÕ�tre temporaires en raison de

lÕentr�e �ventuelle de rivaux, lÕ�tat pourrait conc�der � ces monopoles un droit

exclusif temporaire.  Smith consid�rait normal que les gens du m�me m�tier se

trouvent r�unis pour conspirer contre le public, ou pour faire hausser les prix, et que

si la loi ne pouvait rien pour les en emp�cher, elle ne devait pas faciliter ces

assembl�es.  Conscient que les int�r�ts priv�s m�nent au monopole et, donc, du

danger de lÕaugmentation des prix au-del� du prix concurrentiel, il croit cependant que

ce type de monopole ne peut exister tr�s longtemps puisque les prix plus �lev�s

provoqueraient lÕentr�e de nouveaux concurrents7.

                                                

7  Soulignons tout de suite que cette id�e inspirera le d�veloppement de la th�orie des march�s
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LÕargument central de Smith, comme celui de Ricardo, ne repose pas sur la notion de

concurrence mais sur la division du travail8.  La concurrence est une cons�quence de la

division du travail qui est limit�e par lÕ�tendue du march�, ce qui justifie le libre-

�change.  Ce nÕest quÕ� partir de la deuxi�me moiti� du 19i�me si�cle que la

concurrence deviendra le th�me central de la pens�e �conomique lib�rale alors que les

efforts de mod�lisation math�matique transformeront lÕ�conomie politique en

�conomie pure, faisant ainsi dispara�tre les institutions et les acteurs pour ne retenir

que les lois du march� qui d�terminent les prix et les quantit�s des marchandises9.

LÕun des premiers � d�velopper la mod�lisation math�matique de lÕ�conomie fut

Cournot (1838) dans Recherches sur les principes math�matiques de la th�orie des

richesses.  Bien quÕil soit aussi lÕun des premiers � avoir contribu� � lÕ�tude des

situations de concurrence imparfaite avec son analyse du duopole, Cournot a aussi

confirm� lÕid�e de la sup�riorit� de la concurrence sur le monopole.  Il a d�montr� que

                                                                                                                                          

contestables qui argue que les situations monopolistiques ne sont pas irr�conciliables avec lÕexistence
de prix concurrentiel puisque les monopoles nÕont pas int�r�t � adopter des prix au-del� du prix
concurrentiels puisque ceci provoquerait lÕentr�e de concurrents sur le march�.  Voir Baumol, Panzar,
et Willig (1982).
8 La concurrence joue toutefois un r�le essentiel dans la fermeture du syst�me.  CÕest elle qui
permet de r�concilier lÕint�r�t priv� et lÕint�r�t public, et ce faisant dÕassimiler la richesse collective �
la somme des richesses priv�es.  Le premier grand critique de cette conception fut Lord Lauderdale (An
Inquiry into the Nature and Origin of Public Wealth and into the Means and Causes of its Increase,
1804).  Son oeuvre, fort originale, r�habilitait lÕ�conomie nationale et redonnait au gouvernement un
r�le dans le d�veloppement de la richesse nationale.  Son influence fut tr�s grande, � commencer aux
�tats-Unis o� elle servit � l�gitimer le protectionnisme.  Lauderdale reste toutefois libre-�changiste,
mais, au risque de faire un anachronisme, Ò� la ListÓ.  List, lui-m�me, ne peut pas, soit dit en passant,
ne pas sÕ�tre inspir� des th�ories de Lauderdale.

9 LÕ�conomie n�o-classique sÕappuiera sur les concepts dÕutilit� marginale et de raret� des facteurs
Le calcul � la marge sÕint�resse � la derni�re unit� produite ou consomm�e.  Au niveau de la
production, il sÕagit de d�terminer lÕimpact de lÕutilisation accrue des facteurs de production sur la
production totale tandis quÕau niveau de la consommation, les �conomistes cherchent � �tablir lÕeffet
de la consommation accrue sur le bien-�tre et la satisfaction des individus.
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les prix dÕ�quilibre sont plus bas lorsque le nombre de concurrents est �lev� et quÕils

sont plus �lev�s lorsquÕil y a monopole.  Ë la fin du 19i�me si�cle, de Jevons �

Walras, la r�volution marginaliste et lÕ�mergence de la th�orie n�o-classique aboutira �

la formulation math�matique de lÕ�conomie de march� per�ue comme un m�canisme

naturel dont la caract�ristique premi�re �tait dÕassurer la meilleure allocation des

ressources10.  Avec la th�orie de lÕ�quilibre g�n�ral en situation de concurrence pure et

parfaite propos�e par Walras et la contribution subs�quente de Pareto qui a reli� les

prix dÕ�quilibre en concurrence parfaite � lÕoptimum �conomique, la th�orie n�o-

classique affirme les vertus du march� concurrentiel.  Ces deux �conomistes ont fait

Òde la libre concurrence la pi�ce centrale de lÕ�quilibre g�n�ral des march�sÓ

(Bienaym�, 1998, p. 14).

CÕest n�anmoins Alfred Marshall (1906) qui fera la contribution la plus importante

permettant dÕint�grer la pens�e des classiques et des marginalistes.  Son mod�le

dÕ�quilibre partiel, plus nuanc�, postule que si la demande reste un facteur d�cisif dans

la d�termination du prix, la quantit� offerte d�termine par ailleurs le co�t de

production qui, � son tour, d�termine la valeur.  Il remet en cause lÕid�e que, dans la

courte p�riode, la concurrence puisse permettre de maximiser lÕefficience et le bien-

�tre du consommateur. Chez Marshall, la concurrence est b�n�fique lorsque toutes les

forces correctrices ont eu le temps de jouer.  En faisant la distinction entre les

fonctions de production de co�ts croissants et de co�ts d�croissants et en tenant

compte des �conomies externes, Marshall Òraisonne sur des situations de march�

                                                

10 Soulignons que lÕexpression �conomie politique est pr�sente dans les deux titres mais quÕil
sÕagissait de pr�senter des th�ories �conomiques pures niant la tradition de lÕ�conomie politique des
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hybrides plus proches de la r�alit�Ó (Bienaym�, 1998, p. 16).  Si Marshall a renforc�

la pens�e �conomique orthodoxe, il a aussi jet� les bases dÕune nouvelle �conomie qui

se d�veloppera autour dÕune nouvelle probl�matique de la concurrence.

Pour conclure sur la pens�e �conomique lib�rale, la mod�lisation de lÕ�conomie � partir

de lÕhypoth�se de concurrence parfaite ou de libre concurrence excluait le

d�veloppement des monopoles et toutes formes de march�s interm�diaires.  Pour les

marginalistes, le monopole devient une possibilit� �conomique engendr�e par les

conditions de lÕoffre pr�d�termin�es par rapport � la lutte concurrentielle; cÕest-�-dire

par la raret� des marchandises et des facteurs.  Le monopole constitue une sorte de

don de la nature - un monopole naturel.  La pr�sence dÕun seul op�rateur sÕexplique

donc par les conditions exog�nes et le prix monopolistique nÕexprime que la juste

r�mun�ration dÕun bien rare.  CÕest aussi � la fin du si�cle dernier que Spencer a

pr�sent� les monopoles priv�s comme la r�sultante d'un processus de s�lection

naturelle des entreprises les plus aptes � survivre et ni� le r�le des institutions dans le

processus de monopolisation.  LÕapproche spencerienne justifie ainsi lÕordre social

existant et lÕ�limination des entraves institutionnelles � la libert� �conomique.  La

concurrence se trouve donc � �tre assimil�e � lÕid�e de la libert� �conomique qui, elle-

m�me, est une condition inh�rente au libre fonctionnement du march�.

Toutefois, les effets de lÕ�change marchand sur lÕorganisation �conomique des

�conomies nationales et de lÕ�conomie internationale nÕ�taient pas exactement ceux

que les �conomistes lib�raux avaient � lÕesprit en construisant leurs mod�les

                                                                                                                                          

classiques.
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th�oriques et math�matiques.   Au Canada et aux �tats-Unis, le d�veloppement des

monopoles a suscit� de vifs d�bats qui ont abouti � lÕ�mergence de cadres juridiques

en vue de prot�ger la concurrence contre la monopolisation. L'�tat devait s�vir contre

les entreprises et les individus dont les pratiques faussaient la concurrence et pr�venir

la constitution de pouvoirs �conomiques dans la mesure o� Òfaute de les contr�ler, le

pouvoir politique risquait d'�tre soumis aux puissances �conomiquesÓ  (Carreau,

Juillard et Flory, 1980, p. 70).

CÕest aussi � cette �poque que les �tats nationaux tournent le dos au libre-�change.  La

puissance de lÕid�ologie lib�rale bute alors sur le repli des �tats-nations sur des

politiques nationales orient�es sur la s�curit� nationale et le d�veloppement de leurs

industries respectives.  Certains �conomistes sÕ�taient fortement oppos�s au libre-

�change, du moins dans les conditions dans lesquelles il �tait appliqu�, cÕest-�-dire

dans le contexte dÕin�galit� dans le d�veloppement des nations; lÕun des plus

importants fut List (1841) qui, dans The National System of Political Economy, avait

contest� les b�n�fices du libre-�change pour d�fendre un certain protectionnisme dans

le cas dÕindustries naissantes. En effet, il avait propos� que le syst�me douanier

pouvait �tre une arme d�fensive pour permettre le d�veloppement dÕindustries

naissantes � lÕabri de la concurrence �trang�re, ce qui, � plus long terme, favoriserait le

d�veloppement des conditions n�cessaires au libre-�change.

Formellement, rien nÕengageait les �tats � adopter le libre-�change.  Ë moins dÕaccords

contraires, les �tats, souverains et �gaux sont libres d'encourager ou de restreindre la

circulation du commerce � travers les fronti�res et dÕappliquer des politiques

�conomiques nationales.  Pour quÕil existe un ordre �conomique lib�ral, encore fallait-il



20

que les �tats reconnaissent les b�n�fices du libre-�change et quÕils y adh�rent.  CÕest �

cette t�che, celle de convaincre les autorit�s et lÕopinion publique, que se

consacreront, soit dit en passant, les �conomistes lib�raux, Jean-Baptiste Say par

exemple.  Mais en pratique, cÕest sous lÕinfluence britannique, quÕun ordre

international lib�ral se met en place au 19i�me si�cle.  Les r�gles du jeu en �taient

simples: 1) libert� contractuelle � l'int�rieur et � l'ext�rieur des �tats-nations; 2) libert�

des �changes commerciaux; 3) libert� des paiements et des transferts; et, 4) libert� des

mouvements de capitaux internationaux.  Sur le plan juridique, les principes de non-

discrimination reposent sur la mise en oeuvre de la clause de la nation la plus favoris�e

(NPF) et de celle du traitement national inscrites dans de nombreux trait�s

bilat�raux11.  Les concessions �taient cependant conditionnelles � lÕexistence dÕune

�galit� commerciale et � la r�ciprocit� absolue au niveau des concessions bilat�rales

octroy�es pour �viter les d�s�quilibres des �changes entre deux pays; toute in�galit�

commerciale devait �tre compens�e. LÕimportance attribu�e � lÕ�quilibre des �changes

et le bilat�ralisme g�n�ralis� sur le plan des accords �conomiques internationaux auront

toutefois des cons�quences d�sastreuses sur les relations internationales.

                                                

11 La clause NPF appara�t au 12i�me si�cle lorsque Constantinople promet aux sujets des cit�s
maritimes fran�aises le m�me traitement que celui qui �tait accord� aux sujets des villes italiennes
(Venise, Pise, G�nes).  D�j�, un trait� entre lÕAngleterre et la Bretagne (1486) assurait aux marchands
des deux parties les avantages n�s ou � na�tre en faveur de tous les marchands.  La clause NPF appara�t
dans le Trait� d'Alliance et de Commerce entre la France et les �tats-Unis (1776).  La clause est
dÕusage courant � partir du 17i�me si�cle pour �tre �limin�e comme facteur de multilat�ralisation des
�changes entre la premi�re guerre mondiale et la crise �conomique de 1929; la clause nÕappara�tra, et de
fa�on limit�e, que dans le cadre dÕaccords bilat�raux, notamment entre les �tats-Unis et lÕAngleterre
ainsi quÕentre la France et lÕAllemagne.
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LÕordre �conomique lib�ral fond� sur le libre-�change se soldera paradoxalement par

lÕexacerbation des nationalismes �conomiques et la crise �conomique des ann�es 30

alors que les �tats, face � des probl�mes �conomiques croissants sur le plan

domestique, multipli�rent les mesures protectionnistes.  Les �tats tourn�rent donc le

dos � la concurrence externe.  Ainsi, aux �tats-Unis, la Federal Trade Commission

(1914) a-t-elle rendu ill�gales les pratiques de commerce d�loyal  et, en 1916, une

extension de la loi Clayton sÕest traduite par lÕadoption de lÕAntidumping Act pour

prot�ger les entreprises am�ricaines contre une concurrence �trang�re jug�e d�loyale12.

En 1921, le Canada a aussi mis en place une l�gislation contre le dumping.  Les �tats

tourn�rent aussi le dos � la concurrence interne.  En effet, la crise de lÕ�conomie

mondiale des ann�es 30 nÕa pas seulement remis en cause le libre-�change, elle a aussi

favoris� le rel�chement des cadres r�glementaires qui visent les pratiques restrictives

priv�es et la concentration �conomique.  Ceci est paradoxal puisquÕil sÕav�re encore

plus pertinent dÕappliquer les politiques de la concurrence pour limiter les pratiques

anticoncurrentielles de producteurs qui sont � lÕabri de la concurrence �trang�re.  Cette

�poque a toutefois �t� caract�ris�e par la juxtaposition des pratiques autarciques des

�tats et des pratiques restrictives des entreprises qui b�n�fici�rent de la suspension

des politiques de la concurrence, ou de lÕinexistence de celles-ci.  Fait notable, la

Soci�t� des Nations estimait quÕentre 1927 et 1937, 42% du commerce mondial �tait

le fait de cartels.  CÕest ici, quÕintervient le probl�me de lÕinterface entre concurrence

                                                

12 Le texte de loi faisait un lien direct avec la politique de la concurrence; les mesures
compensatoires du dumping devaient �tre fond�es sur la preuve de lÕintention de r�duire ou de
diminuer la concurrence sur le march� domestique.  Ce lien fut bris� lors de lÕadoption de
lÕAntidumping Act de 1921.  Par la suite, les m�canismes antidumping vont refl�ter plus
favorablement les int�r�ts protectionnistes des entreprises nationales en concurrence avec les produits
import�s.  Voir Viner (1921).
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interne et externe: comment adopter une politique commerciale de libre-�change si les

entreprises adoptent des pratiques qui en d�tournent et en limitent les b�n�fices?  Si

lÕ�limination des barri�res tarifaires requiert un contexte dÕ�change international

exempt de cartels et des espaces prot�g�s, comment sÕassurer de lÕexistence dÕun tel

contexte?  Les trois conf�rences organis�es par la Soci�t� des Nations, la derni�re

ayant eu lieu � Londres en 1933, nÕont pas r�ussi � limiter les politiques autarciques ni

le d�veloppement de zones de pr�f�rence.

LÕun des points tournants qui marqua la rupture d�finitive avec lÕordre �conomique

lib�ral sera lÕabolition par la Grande-Bretagne, en 1930, de lÕ�talon-or et la mise en

place dÕun syst�me de taux de change flottants qui favorisa de fortes d�valuations des

monnaies nationales et lÕaugmentation des tarifs douaniers, notamment aux �tats-Unis

avec lÕadoption, en 1930, de la loi Smooth-Hawley et en Europe13.  Les aides �

lÕexportation et � la production nationale, les restrictions quantitatives des

importations et les d�valuations mon�taires sont autant de manifestations des

tendances autarciques qui ont marqu� le d�mant�lement de lÕordre �conomique lib�ral.

Il faudra attendre la fin de la deuxi�me guerre mondiale pour que de nouvelles r�gles du

jeu soient mises en place au niveau international par les �tats-Unis qui donneront de

nouvelles bases au lib�ralisme �conomique14.  Nous y reviendrons dans le deuxi�me

chapitre.

                                                                                                                                          

13 La loi Smooth-Hawley a fait passer les droits dÕimportations de 38% entre 1922 et 1929 � 53%
entre 1930 et 1933 (Van der Wee, 1990).
14 Les �tats-Unis, entre la signature du trait� de Versailles en 1919 et la seconde guerre mondiale,
avaient adopt� une politique isolationniste.  Ce comportement est dÕailleurs, selon Kindleberger
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Il est clair que les pratiques des acteurs priv�s et des acteurs publics ne confortaient

�videmment pas les mod�les math�matiques de la pens�e lib�rale qui ne faisaient

quÕaffirmer les vertus de la concurrence et du libre-�change sans r�ellement se poser la

question de leur r�alisation concr�te. Ainsi, plusieurs �conomistes ont critiqu� la

pens�e �conomique lib�rale et tent� de d�velopper des th�ories alternatives qui

rejettent, du moins en partie, la libre concurrence et le libre-�change.

B. Critiques de lÕorthodoxie et th�ories alternatives.

Avec les probl�mes qui s�vissaient tant sur le plan national quÕinternational, un bon

nombre dÕ�conomistes se sont mis � douter de la pertinence des mod�les orthodoxes

et � tenter de combler lÕ�cart entre la th�orie et la r�alit�.  Ils refusaient de r�duire

lÕ�conomie � un simple raisonnement math�matique et rejetaient lÕid�e dÕun �quilibre

�conomique automatique.  PuisquÕil est impossible de couvrir lÕensemble des courants

de pens�e qui se sont oppos�s � lÕorthodoxie �conomique, il convient de concentrer

notre attention sur les contributions qui ont eu un impact sur la repr�sentation de la

concurrence.

                                                                                                                                          

(1973), un facteur qui a eu un effet d�sastreux sur la crise �conomique et les relations �conomiques
internationales.
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Le concept de concurrence nÕa jamais �t� expliqu� par les �conomistes lib�raux15, mais

Knight (1921) a d�fini certaines conditions pour permettre de cerner le concept de

concurrence pure et parfaite sur lequel la pens�e lib�rale est �rig�e.  Les cinq

conditions minimales sont lÕatomicit�, la libre entr�e, lÕhomog�n�it�, la mobilit�, la

transparence16.  Cependant, un an plus tard, Knight (1935) publia un article dans

lequel il reconna�t que la libre concurrence ne correspond pas � la concurrence pure et

parfaite et, par cons�quent, � la libert� �conomique.  Il souligna notamment que la

concentration �conomique annulait lÕatomicit� du march�, que la mobilit� des capitaux

�tait limit�e et que dÕimportants obstacles � lÕentr�e d�coulaient des ententes et des

accords entre les entreprises.  La concurrence nÕ�tait ni pure ni parfaite.  Marshall

avait amorc� une r�flexion sur le processus concurrentiel.  Dans la foul�e de son

mod�le �conomique, sÕinscriront plusieurs contributions qui formeront le corps dÕune

pens�e �conomique h�t�rodoxe; notamment celle Keynes, mais aussi celles des

�conomistes qui d�velopperont lÕanalyse du processus concurrentiel.

Keynes est certainement lÕ�conomiste qui a eu le plus dÕinfluence sur les d�bats

�conomiques entre les deux guerres mondiales et sur lÕordre �conomique international

                                                

15 Marx avait dÕailleurs soulign� le fait que les �conomistes fondaient leurs th�ories sur la
concurrence alors quÕils auraient d� se charger dÕexpliquer la concurrence.  Soulignons que Marx ne
sÕoppose ni � la concurrence ni au libre-�change puisquÕil croit que le d�veloppement du capitalisme,
en toute libert�, entra�nera une r�volution socialiste.  Il refuse cependant la proposition que la
concurrence co�ncide avec la libert� individuelle, elle correspond � la lib�ration du capital, ce qui est
un progr�s historique sur le syst�me f�odal.
16 LÕatomicit� implique un grand nombre de concurrents; la libre entr�e signifie quÕil nÕexiste pas
dÕobstacles � la concurrence; lÕhomog�n�it� fait r�f�rence � la substitution possible entre les produits;
la mobilit� indique que les facteurs de production peuvent se d�placer dÕun march� � lÕautre au sein
dÕune �conomie nationale; et, la transparence implique lÕintercommunication et lÕinformation parfaite
entre les individus.
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qui fut mis en place apr�s la seconde guerre mondiale17.  Il a indiqu� plusieurs failles

des th�ories orthodoxes et rejet� les vertus de la libre concurrence et du libre-�change,

pour mettre lÕemphase sur la n�cessit� de faire intervenir la politique �conomique.  Il

redonna ainsi un r�le important � lÕ�tat tant au niveau national quÕinternational.

Cependant, Keynes nÕa pas compl�tement rejet� la th�orie n�o-classique, ce que

plusieurs de ses collaborateurs directs ne manqueront pas de remarquer18.

Keynes ne tenait pas compte des r�alit�s concr�tes de la concurrence.  D�j�, Sraffa

(1926) avait soulign� la n�cessit� dÕabandonner la voie de la libre concurrence en

raison du fait que les �conomies modernes �taient caract�ris�es par lÕexistence des

monopoles.  Pour Robinson, la faiblesse de la contribution de Keynes �tait justement

de ne pas int�grer la concurrence imparfaite, ce que Kalecki (1935) faisait dans sa

propre version de la th�orie de la demande effective.  Inspir�e de la tradition marxiste,

lÕanalyse des prix de Kalecki tenait compte des monopoles; les prix �taient d�termin�s

Òpar lÕajout dÕun taux de marge, dont la grandeur d�pend du degr� de monopole de

lÕentreprise ou de lÕindustrie consid�r�e, au co�t variable moyen, dont lÕ�l�ment le

plus important est le salaire mon�taire, lui-m�me r�sultat du rapport de force entre

employeurs et employ�sÓ (Beaud et Dostaler, 1993, p. 63).

                                                

17  Pour un compte rendu de lÕinfluence de Keynes sur la pens�e �conomique, voir Beaud et Dostaler
(1993).
18 Ë Cambridge, Keynes avait plusieurs collaborateurs qui formaient un groupe appel� ÒCircusÓ.
Parmi les plus importants de ces collaborateurs, on retrouve Richard Kahn, c�l�bre pour avoir introduit
le concept du multiplicateur qui a permis � Keynes de d�veloppement un th�orie de lÕinvestissement
dynamique, ainsi que James Meade, Joan Robinson et Piero Sraffa.



26

Robinson (1931), comme Chamberlin (1929), a propos� un mod�le de concurrence

imparfaite conjuguant concurrence et monopole19.  Ces deux �conomistes ont donc

contourn� lÕopposition traditionnelle Òconcurrence parfaite/monopoleÓ et abord� des

situations interm�diaires qui co�ncident plus �troitement avec les conditions concr�tes

de concurrence.  La concurrence imparfaite devient le cas g�n�ral et non plus le cas

dÕexception.  Le concept de concurrence imparfaite proc�de � partir de la

diff�renciation du produit � travers la publicit� et de la pr�sence d'�conomies d'�chelle

pour expliquer que les entreprises, dot�es de capacit�s exc�dentaires20, exercent un

pouvoir dans la d�termination des prix et que, dans ce contexte, lÕutilisation des

ressources est sous-optimale.  Les entreprises ont int�r�t � coordonner leurs activit�s

en fixant des prix plus �lev�s ou des quantit�s moins importantes quÕen situation de

concurrence parfaite; selon Chamberlin, la coordination oligopolistique permet aux

entreprises dÕ�viter une concurrence excessive et co�teuse et dÕassurer la maximisation

des profits.  Ce type de coordination est dÕailleurs plus fr�quent lorsque le niveau de

concentration industrielle est �lev� et quÕil existe dÕimportantes capacit�s

exc�dentaires.  Comme le r�sultat est sous-optimal, ceci soul�ve la question de

lÕacceptation institutionnelle des positions dominantes et, donc, de la n�cessit� de

faire intervenir lÕ�tat21.

                                                

19 Robinson pr�f�re lÕexpression Òconcurrence imparfaiteÓ que nous trouvons plus ad�quate que celle
de Chamberlin, Òconcurrence monopolistiqueÓ.  Malgr� les diff�rences m�thodologiques, les deux
auteurs s'entendent pour dire quÕen concurrence imparfaite, les acteurs priv�s sont incapables d'assurer
l'efficacit� et la stabilit� des march�s.
20  Dmitriev (1974) avait d�j� montr�, en 1902, que lÕid�e de la sup�riorit� de la concurrence �tait
fond�e sur lÕhypoth�se de lÕabsence de capacit� exc�dentaire.  En tenant compte des capacit�s
exc�dentaires, Dmitriev a montr� que les entreprises avaient recours � la collusion pour �viter les
guerres de prix et les d�penses en publicit� et que si les prix de collusion �taient plus bas que ceux
dÕun monopole, lÕ�conomie subissait une perte �conomique en raison des co�ts associ�s � la publicit�.
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Schumpeter (1942) sÕest oppos� � un interventionnisme qui aurait comme objectif

dÕorienter lÕ�conomie vers lÕid�al de la concurrence parfaite.  La concurrence

atomistique est utopique et destructrice.  Cet id�al est, selon lui, ni r�alisable ni

souhaitable en raison des liens entre le d�veloppement de la grande entreprise et

lÕinnovation.  Les mod�les de concurrence imparfaite ont reconnu que la concurrence

par les prix nÕop�re pas.  Dans la perspective historique de Schumpeter, ceci ne

signifie pas quÕil nÕy ait pas concurrence.  Schumpeter ne remet pas en cause la

n�cessit� de la rivalit� concurrentielle; il remarque toutefois que la concurrence se situe

au niveau de lÕinnovation technologique et que celle-ci force un ÒmonopoleÓ � adopter

un comportement ÒconcurrentielÓ et conforme aux objectifs de progr�s �conomique;

lÕ�tat ne devrait donc pas forcer les entreprises � op�rer en concurrence parfaite.  Il

craignait surtout que le d�mant�lement de la grande entreprise ne fasse obstacle �

lÕefficacit� et au progr�s �conomique22.  Loin d'�tre redoutable, la grande entreprise

appara�t chez lui comme le moteur du progr�s technique et du capitalisme moderne,

                                                                                                                                          

21 Il faut mentionner les travaux novateurs de Veblen et de Commons, ÒfondateurÓ avec Veblen de
lÕinstitutionnalisme en �conomie.  Commons forma � lÕuniversit� du Winconsin de nombreux
�conomistes qui jou�rent un r�le actif dans les d�bats sur la concurrence aux �tats-Unis, ainsi que dans
la mise en place du New Deal.  Par sa m�thode, sa th�orie de lÕaction individuelle et de lÕaction
collective, et par son r�formisme social, lÕ�conomie institutionnaliste se d�marqua radicalement de
lÕ�conomie n�o-classique.  Son influence a �t� consid�rable sur la l�gislation am�ricaine de la
concurrence et dÕune mani�re g�n�rale sur les institutions am�ricaines de lÕentre-deux-guerres.  Les
travaux de Galbraith, sa th�orie de la technostructure et sa th�orie du pouvoir compensateur
sÕinscrivent en droite ligne de ce courant de pens�e.  Nous nÕaborderons pas ce courant de pens�e,
pr�f�rant nous limiter aux d�bats internes � la pens�e lib�rale vu que cÕest par rapport � ces derni�res
que se situent les discussions actuelles sur la concurrence.  Pourtant, lÕ�conomie institutionnaliste
pose beaucoup mieux que lÕ�conomie lib�rale le rapport des acteurs �conomiques aux institutions,
ainsi que leurs interactions r�ciproques.  Nous reviendrons  sommairement sur les travaux de Galbraith
un peu plus tard.
22 La corr�lation entre la taille des firmes, les �conomies d'�chelle et la propension � innover n'est
pas positivement �tablie (Leibenstein, 1966).  La grande firme est souvent inefficace, incapable de
rep�rer les opportunit�s d'innovation, son pouvoir de march� r�duit ses motivations � investir dans
lÕinnovation et elle peut aussi avoir recours � des barri�res � l'entr�e strat�giques afin de bloquer
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puisquÕelle utilise les profits ÒmonopolistesÓ pour financer la R&D de fa�on plus

intense que les petites firmes.

Alors que Schumpeter a tiss� des liens entre la grande entreprise et lÕinnovation pour

remettre en cause lÕintervention �tatique orient�e sur les objectifs concurrentiels,

Coase (1937) reliait lÕint�gration corporative et la r�duction des co�ts de transaction.

Selon Coase, aucune �vidence empirique permet de supporter la validit� dÕune

intervention �tatique sur le plan de lÕefficacit� �conomique et il doute de la possibilit�

que lÕ�tat soit en mesure de remplir un tel mandat.  Il ne rejette pas compl�tement

lÕintervention gouvernementale, mais il souligne quÕil est impossible de conclure que

lÕintervention gouvernementale produirait des r�sultats sup�rieurs � ceux du march� et

quÕen pr�sence de co�ts de transaction, les options institutionnelles ne se limitent pas

au march� et � lÕintervention �tatique puisquÕelles incluent la possibilit� de

lÕorganisation des activit�s �conomiques au sein de la firme (Coase, 1993).

Coase voyait la firme comme une institution qui se substitue au march� dans le but de

r�duire les co�ts de transactions entre des unit�s �conomiques ind�pendantes. Une

industrie concentr�e sÕexplique donc par un ph�nom�ne dÕinternalisation des

transactions.  Dans cette perspective, lÕimpact de lÕint�gration corporative, surtout au

niveau vertical, comporte des gains en efficacit� �conomique (Coase, 1937).

L'environnement �conomique �tant donn�; les firmes r�duisent les imperfections du

                                                                                                                                          

l'entr�e de concurrents potentiels, ce qui justifie le r�le de lÕ�tat dans le progr�s technologique et
lÕintervention de la politique de la concurrence (Arrow, 1962).  Toutefois, Schumpeter inspire de
nouvelles approches en �conomie industrielle qui justifient la concentration et les accords en supposant
quÕils entra�neront des b�n�fices au niveau organisationnel et au niveau de la R&D.  Cette question est
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march� qui font obstacle � une organisation industrielle efficace.  Autrement dit, les

firmes r�pondent � des objectifs dÕefficacit� dans un contexte de march� imparfait et

non pas � des consid�rations strat�giques en vue de sÕimposer sur le march� et

dÕexploiter les imperfections de march� � leur avantage.  LÕimportance de la

contribution de Coase est dÕavoir reconnu le Òworld of positive transactions costsÓ

(Coase, 1992, p. 717) et de porter son attention sur le contexte institutionnel, et en

particulier sur le syst�me l�gal23.

It makes little sense for economists to discuss the process of exchange without
specifying the institutional setting within which the trading takes place since this
affects the incentives to produce and the costs of transacting.  (É) The process of
transacting needs to be studied in real world setting.  (Coase, 1992, p. 718)

Ainsi, en marge du mod�le �conomique dominant, se sont d�velopp�es de nouvelles

th�ories qui ont remis en cause le concept de concurrence.  CÕest donc � partir des

ann�es 30, alors que les pratiques des �tats et des entreprises contredisaient les vertus

de la libre concurrence et du libre-�change, que les critiques et les mod�les alternatifs

ont sorti lÕ�conomie de sa forme abstraite pour expliquer les r�alit�s concr�tes des

march�s et le d�veloppement des entreprises.

Plusieurs questions restaient sans r�ponse.  Comment aborder la concurrence tant sur

le plan interne quÕexterne et d�finir le r�le de lÕ�tat, actif ou passif, en ce qui concerne

                                                                                                                                          

au centre des d�bats actuels, voir Cantwell (1989); Cowling et Sugden (1987); Davies et Lyons
(1990); Delapierre et Mytelka (1996); Pitofsky (1999).
23 Selon Coase (1992), il est n�cessaire de proc�der � des �tudes empiriques sur les facteurs qui
affectent les co�ts de transactions et, � cet effet, il d�plore le manque de donn�es disponibles sur les
contrats et les activit�s des entreprises.
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le mise en place des conditions n�cessaires au bon fonctionnement de lÕ�conomie de

march�?  LÕ�tat doit-il intervenir face � lÕ�mergence des monopoles et � la

concentration �conomique? Doit-il adopter des politiques protectionnistes qui

favoriseront un rattrapage international et un certain r��quilibrage des conditions de

concurrence sur les march�s internationaux avant de lib�raliser le commerce?

Comment justifier le laissez-faire alors que la cr�ation de cartels et de trusts contredit

le principe de libert� �conomique?  La pens�e lib�rale ne pouvait r�pondre � ces

questions.  Les d�bats distinguent toujours lÕ�conomie nationale de lÕ�conomie

internationale, mais on assiste au d�veloppement de syst�mes de pens�e qui rompent

avec certaines hypoth�ses de lÕorthodoxie �conomique, dont celle de la concurrence

parfaite.

Les travaux de Marshall ont ouvert un champ de recherche tr�s fertile.  Bien quÕil

resta fid�le au paradigme n�oclassique, Òson concept dÕ�conomie dÕ�chelle interne

�tait destin� � faire un grand cheminÓ  (Bienaym�, 1998, p. 95).  Les travaux de Knight

et de Keynes ont aussi ouvert certaines voies de d�passement.  Les ann�es 30 furent

marqu�es par des d�bats �conomiques tr�s importants et par le d�veloppement

dÕapproches alternatives.  Bien quÕils aboutissent � des conclusions diff�rentes,

Chamberlin, Robinson, Schumpeter et Coase ont fait des contributions qui ont eu une

influence marqu�e sur les d�bats ult�rieurs.  Mais lÕinfluence de Keynes fut dominante

et en raison des ambigu�t�s de son approche, il a aussi laiss� la porte ouverte � la

synth�se n�o-classique qui a int�gr� son oeuvre � lÕint�rieur dÕune nouvelle orthodoxie
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dont lÕorigine se trouve dans les travaux de Hicks � la fin des ann�es 3024.  Cette

nouvelle orthodoxie masquera malheureusement lÕimportance des analyses alternatives

et elle sera dÕailleurs renforc�e, dans les ann�es 70, par lÕ�cole de Chicago qui regroupe

des �conomistes qui se sont efforc�s de renouveler les bases de la th�orie n�o-

classique et dÕaffirmer, � lÕinstar de Hayek, que le march� libre est un m�canisme

dÕallocation efficace malgr� la pr�sence dÕimperfections sur le march�.  CÕest en 1944,

avec La route vers la servitude, que ce dernier avait remis en cause la tradition

Walrasienne du march� pour d�fendre lÕid�e que le march� constituait un ordre

spontan� issu de la concurrence.  Cette conception de la concurrence introduite par

Hayek la repr�sente en tant que processus dÕapprentissage et de coordination de

lÕinformation qui ne peut �tre captur� par une formulation math�matique.

Les d�bats �conomiques sur la concurrence resurgiront apr�s la seconde guerre

mondiale, mais dans un contexte radicalement transform� par la multinationalisation

des entreprises.  Il convient maintenant de revenir sur les deux mythes de la pens�e

lib�rale en tenant compte de la disparition de la fronti�re entre concurrence interne et

externe ainsi que des pratiques des entreprises et des �tats.

                                                

24 Voir Beaud et Dostaler (1993), en particulier le chapitre sur la synth�se n�oclassique.
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C. Les d�bats �conomiques sur la concurrence depuis 1945.

Suite � la seconde guerre mondiale, les d�bats distingueront toujours la concurrence

interne de la concurrence externe.  Ainsi, les d�bats resteront orient�s vers lÕespace

national jusquÕ� ce que les �conomistes portent leur attention sur lÕimpact du

d�veloppement des firmes multinationales sur les �changes internationaux.  CÕest alors

que les d�bats sur la concurrence seront d�finitivement transport�s sur le plan

international pour aborder la question des pratiques des entreprises, celles des �tats et

celle des nouveaux liens entre �tat-march�-firmes.

Nous abordons premi�rement les d�bats sur la concurrence dans une perspective

nationale puisque cÕest � ce niveau, malgr� le d�veloppement des pratiques

transfrontali�res, que les politiques de la concurrence sont toujours formul�es et

appliqu�es et que, jusquÕ� tout r�cemment, les d�bats �conomiques sur la concurrence

se sont d�velopp�s dans le cadre national.  Suite � la seconde guerre mondiale,

plusieurs �tats ont pris des mesures en vue de renforcer la concurrence et de

promouvoir des structures de march� et des pratiques corporatives concurrentielles.

Cette attitude refl�tait une certaine m�fiance face � la concentration industrielle et aux

pratiques restrictives des entreprises. Chose certaine, le d�veloppement de la grande

entreprise, ce que Galbraith a nomm� la technostructure, a oblig� les �conomistes � se

pencher sur la firme dans la mesure o� elle ne pouvait �tre vue comme une entit�

simplement soumise aux forces de lÕoffre et de la demande25.  Les efforts pour

                                                

25 Dans son livre American Capitalism, Galbraith (1952) avait soulign� lÕefficacit� de lÕ�conomie
am�ricaine caract�ris�e par un degr� �lev� de concentration.  Ë lÕ�poque toutefois, Galbraith voyait
dans les associations de consommateurs un contrepoids efficace � la grande entreprise.  Cette th�se
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construire une th�orie alternative de la firme ont fait appara�tre celle-ci en tant

qu'institution qui d�termine lÕorganisation des activit�s �conomiques et lÕallocation

des ressources.  Les contributions les plus influentes ont mis l'emphase sur la

structure de la firme et la complexit� croissante de ses t�ches (Chandler, 1962), les

co�ts de transactions reli�s principalement � la n�gociation de contrats ou � la

cueillette de l'information (Coase, 1937), les barri�res � l'entr�e (Bain, 1956) et

lÕautonomie des firmes face au march� (By� 1958, 1970).

Nous sommes en pleine h�t�rodoxie puisque la firme nÕest plus cette bo�te noire

dÕintrants et dÕextrants soumise aux forces du march�26. Cependant, si ces approches

Òont ouvert des br�ches dans la forteresse de lÕorthodoxie; (É) elles ont, par l� m�me,

suscit� des travaux qui la renforcentÓ (Beaud et Dostaler, 1993, p. 194).  Dans les

ann�es 70, lÕ�mergence dÕune nouvelle orthodoxie a d�fendu lÕid�e dÕun retour au

laisser-faire.  Les d�bats �conomiques sont en effet marqu�s par une forte opposition

entre deux courants.  Le premier courant "souligne le r�le actif des agents �conomiques

qui, au lieu de subir un ensemble de conditions pr��tablies, modifient celles-ci � leur

avantage."  (Jacquemin, 1989, p. 14).  Dans la perspective de ce courant, les

comportements strat�giques qui ont pour objectif de modifier les conditions d'action

des rivaux actuels ou potentiels sont d�terminants.  Par contraste, le deuxi�me courant

                                                                                                                                          

provient directement de Commons.  On retrouve �galement lÕinfluence des th�ses d�fendues par Berle
et Means.  En 1967, il sera plus pessimiste lorsquÕil sugg�re que le passage de la grande entreprise �
une technostructure qui contr�le et qui planifie le march�.  Il pr�ne alors un renouveau des politiques
�conomiques et des r�formes pour s�parer le pouvoir de lÕ�tat et des entreprises priv�es (Galbraith,
1967).
26 LÕun des premiers � se pencher sur la th�orie de la firme fut Simon (1947, 1991) qui a �tudi� les
comportements des entreprises.  Il a introduit le concept de rationalit� limit�e dans le processus
d�cisionnel des firmes.  La firme nÕest pas maximisatrice, ses choix r�pondent � des objectifs et des
contraintes multiples qui sont limit�s par une information incompl�te.
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consid�re que les structures des march�s et l'organisation des entreprises

correspondent � un ordre dict� par les caract�ristiques de l'environnement et Òla

comp�tition est per�ue comme un ensemble d'interactions entre des agents qui

consid�rent comme donn�s les comportements d'autrui et les conditions des �changesÓ

(Jacquemin, 1989, p. 13).  Voyons ces deux courants.

1. Premier courant: structure, strat�gie et pouvoir de march�

Les auteurs que lÕon peut raccrocher � ce premier courant partagent la m�fiance de

Robinson et de Chamberlin face � la concurrence imparfaite puisquÕils reconnaissent

que les entreprises d�tiennent le pouvoir d'exploiter les imperfections de march� et

d'alt�rer - voire de suspendre - le jeu concurrentiel en leur faveur et au d�triment de

concurrents actuels ou potentiels.  Les travaux de Bain (1956) sur les barri�res �

lÕentr�e ont contribu� � renforcer la m�fiance face � la concentration �conomique.

Contrairement � Coase, Bain consid�rait que lÕint�gration corporative implique

lÕexercice dÕun pouvoir de march� et lÕexistence de barri�res � lÕentr�e.

Bain cherchait � expliquer les situations caract�ris�es par: 1) des prix au-dessus des

co�ts moyens de production; et, 2) lÕabsence dÕentr�e de nouvelles firmes.  Il a conclu

que les firmes rivales sont en position de d�savantage face aux firmes �tablies en

raison des barri�res � l'entr�e qui d�coulent de trois types dÕavantages possibles:

· les avantages en terme de co�ts absolus: cÕest-�-dire la capacit� des firmes �tablies
de produire � un co�t unitaire inf�rieur � celui des firmes non �tablies;
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· les avantages d�riv�s de la diff�renciation des produits: autrement dit, les avantages
de l'ordre de la pr�f�rence des consommateurs pour les produits des firmes �tablies
qui, dÕailleurs, sont parfois prot�g�s par un brevet;

· les avantages en terme dÕ�conomies d'�chelle: les nouvelles firmes peuvent ne pas
�tre en mesure de produire au niveau de production minimal n�cessaire pour p�n�trer
l'industrie.

Dans les ann�es 60, lÕapproche structuraliste de Bain a eu une influence tr�s marqu�e

sur la politique de la concurrence aux �tats-Unis et sur un grand nombre

dÕ�conomistes quÕil convient de r�unir sous lÕappellation Ò�cole de HarvardÓ.   La

concentration industrielle entra�nant une perte �conomique, il convenait dÕappliquer

une politique de la concurrence lorsquÕun certain niveau de concentration �tait atteint.

Les analyses r�centes reconnaissent que les comportements strat�giques des firmes

sont aussi en mesure de fa�onner les structures marchandes � leur avantage.  Les

travaux de Scherer (1993) sur les barri�res � lÕentr�e ont introduit une dimension

dynamique par le truchement dÕune relation de causalit� multidirectionnelle.  Ceci

signifie que les comportements des entreprises peuvent, par r�troaction, agir sur les

structures des march�s, les conditions de bases du march� et la performance

�conomique tout autant que les structures du march� affectent les comportements des

entreprises et la performance des march�s.  Les barri�res � l'entr�e permettent alors �

une firme de restreindre les choix, les strat�gies et la performance de ses concurrents,
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actuels et potentiels.  Les instruments strat�giques27, ou les sources de pouvoir de

march� d'une firme, sont divers: la publicit�, la diff�renciation du produit, l'usage de

marques et de brevets, l'existence de capacit�s exc�dentaires, l'int�gration verticale qui

r�duit les co�ts de la firme ou augmente les co�ts des concurrents actuels et

potentiels, la pr�sence de co�ts irr�cup�rables � la sortie, et la constitution de niches

strat�giques (Caves et Porter, 1977).  Ainsi, dÕune part, une structure industrielle

concentr�e comporte le danger de voir se constituer des positions dominantes en

raison des barri�res � lÕentr�e et dÕautre part, les entreprises sont en mesure

dÕinfluencer, par leurs comportements strat�giques, les structures industrielles,

dÕ�riger des barri�res � lÕentr�e et dÕagir sur les structures industrielles.  Ceci implique

une s�quence causale comportement/structure/performance alors que lÕapproche de

Bain portait surtout sur la causalit� structure/comportement/performance28.

LÕapproche de Bain condamne la concentration puisquÕelle g�n�re des comportements

abusifs et r�duit lÕefficience �conomique.  Selon la relation

comportement/structure/performance, les �conomistes se penchent sur les d�cisions et

comportements des entreprises pour en d�gager les effets sur les structures du march�

et sur lÕefficience.  En comparaison, comme nous le verrons plus tard, lÕ�cole de

Chicago aborde la probl�matique selon la s�quence comportement/

performance/structure; les concentrations ne sont pas d�terminantes, ÒlÕefficience

                                                

27 Sur ces instruments strat�giques et les sources de pouvoir de march� d'une firme, voir Encoua et
al. (1986), Geroski et Jacquemin (1984); Bain (1986); Jacquemin (1986); Acocella (1992);
Malcolmson (1984); et, Cowling et Sugden (1987).

28 Cependant, il y a aussi chez Bain la notion de barri�res strat�giques et non seulement une
conception naturelle des barri�res suivant la causalit� s�quentielle structuraliste traditionnelle et
unidirectionnelle, soit conditions de base du march�/structure du march�/conduite des
entreprises/performance.
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�conomique modifie, selon cette �cole de pens�e, les structures de march� et ces

derni�res ne sont pas cens�es d�terminer m�caniquement ni les comportements ni les

r�sultats (Bienaym�, 1998, p. 323).

En somme, le premier courant met lÕaccent sur les structures de march�, le pouvoir et

les comportements strat�giques des entreprises.  LÕint�r�t principal de ces approches

est de reconna�tre les asym�tries entre les firmes dominantes et leurs concurrents.  Les

consid�rations de pouvoir et de domination situ�es dans un contexte de rivalit�

oligopolistique sont centrales; une firme dominante est une firme qui a su, � travers le

temps, d�velopper des avantages face � ses concurrents (Hay et Vickers, 1987).

Malgr� lÕefficacit� �conomique quÕelles peuvent entra�ner, les strat�gies des

entreprises visent premi�rement � ÒvaincreÓ, � emp�cher et � r�duire la concurrence.

Ainsi, les avantages oligopolistiques que peuvent procurer lÕam�lioration de

lÕefficacit� de lÕentreprise doivent compter strat�giquement, cÕest-�-dire quÕils doivent

permettre � une firme de d�fendre ou dÕam�liorer sa position sur le march�.  Les gains

en efficacit� nÕinterviennent pas automatiquement comme la cause ou la cons�quence

dÕune position dominante; ils d�coulent souvent de l'exercice d'un pouvoir de march�

en vue de monopoliser les march�s. Le concept de concurrence ne peut donc

correspondre � la notion de libre concurrence puisque la dynamique concurrentielle

proc�de � partir de la n�gation de la concurrence; elle est, par d�finition, d�loyale,

pour reprendre Jacquemin,

Le jeu consiste � coop�rer avec ses rivaux dans des domaines d'int�r�t commun tout en
maintenant la concurrence au stade du produit fini; � �lever des barri�res cr�dibles
contre les nouveaux joueurs susceptibles de p�n�trer le march�; � contr�ler des
produits qui pourraient se pr�senter comme des substituts par rapport � l'activit�
propre; � se concentrer en vue d'acc�l�rer le processus d'apprentissage; � modifier ses
rapports de force � l'�gard des fournisseurs comme � l'�gard des clients; � accro�tre les
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co�ts de certains intrants pour les concurrents, au moyen de contrats � long terme ou
par le contr�le d'op�rations amont; � affecter les rapports de force en lan�ant des
offensives strat�giques et en anticipant le changement. (Jacquemin, 1991, p.7)

Ce premier courant dÕapproches est donc g�n�ralement m�fiant face � la possibilit� de

faire reposer lÕorganisation industrielle sur le march� et les firmes.  La politique de la

concurrence constitue, selon l'expression de Jacquemin, un Òm�canisme de s�lectionÓ

alternatif et compl�mentaire qui peut garantir la r�duction des imperfections de

march� et neutraliser les comportements strat�giques des acteurs qui visent � exploiter

et � cr�er de telles imperfections.

D�s l'instant o� les structures productives et d'organisation ne r�sultent pas d'une
sorte de n�cessit� naturelle et o� les relations de pouvoir dans un contexte de raret�
sont plac�es au centre de la r�flexion, on est �galement amen� � �tudier les instruments
susceptibles d'assurer, au sein de nos �conomies d�centralis�es, une meilleure
convergence entre int�r�ts particuliers et int�r�t g�n�ral.  C'est notamment le r�le des
politiques de concurrence et des politiques industrielles.  (Jacquemin, 1985, p. 185.)

En g�n�ral, ces approches pr�nent une politique de la concurrence fond�e sur un bilan

concurrentiel, ce qui signifie que lÕapplication de la politique de la concurrence devrait

seulement consid�rer les effets des pratiques des entreprises sur la concurrence.  Les

approches du deuxi�me courant nient la n�cessit� de faire intervenir la politique de la

concurrence ou elles favorisent lÕintroduction des objectifs dÕefficacit� �conomique et

de nouvelles m�thodes pour appr�hender la dynamique concurrentielle qui facilitent la

justification des situations monopolistiques.  Voyons les principes et les concepts de

ces approches.
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2. Deuxi�me courant: �volution et efficacit�

Pour r�inventer le fondement th�orique du libre-�change et de la libre entreprise en

pr�sence d'imperfections de march�, il faut suivre la Òlongue trajectoire qui conduisait

� justifier comme ÒnaturellesÓ, dans le cadre de la th�orie n�o-classique, certaines

conditions de monopoleÓ  (Bianchi, 1991, p. 20).  Cette trajectoire ÒnaturalisteÓ ou

Ò�volutionnisteÓ prend ses origines dans une certaine lecture de Smith et dans le

darwinisme social de Spencer.  Dans la perspective �volutionniste, la croissance de

l'entreprise et les ph�nom�nes de concentration �conomique sont per�us comme la

cons�quence de l'adaptation des entreprises face aux contraintes de l'environnement

�conomique - tant�t en rapport avec les contraintes de d�veloppement technologique

et technique, tant�t en rapport avec les diverses imperfections - dites ÒnaturellesÓ - de

march�.  Il serait donc ind�sirable de limiter la concentration �conomique puisque ceci

reviendrait, somme toute, � sÕopposer au progr�s �conomique et � punir les pratiques

les mieux adapt�es � lÕ�volution du contexte concurrentiel.

Nous avons d�j� mentionn� que Schumpeter a replac� la dynamique concurrentielle

dans le contexte du d�veloppement historique du capitalisme et que Hayek a introduit

les id�es du march� en tant que processus de d�couverte et dÕun ordre spontan�.  Leur

influence se retrouve dans les approches du deuxi�me courant qui tentent de

renouveler les fondements du laisser-faire et qui trouveront leur expression la plus

radicale et influente dans les travaux de lÕ�cole de Chicago.  Cependant, ce sont

principalement les travaux de Coase qui constituent la source dÕinspiration la plus

importante en ce qui concerne les liens entre les firmes et le march� puisquÕils ont

permis de rompre avec la repr�sentation de la firme comme une bo�te noire et de

reconna�tre que lÕutilisation des ressources est d�termin�e par les d�cisions
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administratives prises au sein de la firme et non seulement par les transactions sur le

march�.

Williamson (1975) a d�velopp� la th�orie de Coase sur les co�ts de transaction.  Selon

cet �conomiste, le march� �chouerait en tant que principe organisateur des activit�s

�conomiques en raison: 1) des externalit�s cr��es par lÕopportunisme; 2) de la

rationalit� limit�e des acteurs; 3) de lÕincertitude; et, 4) du petit nombre dÕintervenants

dans une transaction.  Il a aussi d�velopp� la notion de pr�f�rence entre march�

externe et hi�rarchies internes dans la coordination des transactions de la firme.  Ce

sont l� les fondements des th�ories de lÕinternalisation qui sÕint�ressent

particuli�rement au processus dÕinternalisation des rapports marchands au sein des

firmes.

Les th�ories de lÕinternalisation favorisent une approche en droit de la concurrence

fond�e sur un bilan �conomique int�grant les multiples cons�quences des strat�gies

des entreprises pour relativiser les atteintes � la concurrence.  Ainsi, la position de

Williamson (1968, 1977, 1987) sur lÕapplication des politiques de la concurrence

consiste � proposer le remplacement du bilan concurrentiel par un bilan �conomique

qui comparerait les effets anticoncurrentiels qui affectent le bien-�tre social et les gains

en efficience.  Dans la mesure o�, dans un contexte de march� imparfait, la

concurrence entre des unit�s ind�pendantes nÕest pas un m�canisme qui peut assurer

automatiquement lÕefficacit� �conomique, il semble raisonnable dÕabandonner les

objectifs concurrentiels et de consid�rer de mani�re positive les gains en efficacit� qui

r�sultent de lÕint�gration corporative.  LÕintervention corrective serait justifiable

lorsque les effets sur lÕefficacit� ne compensent pas les pertes au niveau concurrentiel.
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Les pratiques restrictives et les gains en efficience affectent, tous les deux, le bien-�tre

social dans un sens et des proportions diff�rentes selon le cas.  Ceci signifie que la

politique de la concurrence ne doit pas proc�der � partir dÕinterdictions formelles (per

se) mais quÕelle devrait plut�t adopter des mesures dÕinterdiction suivant la Òr�gle de

raisonÓ.   Selon cette m�thode dÕinterpr�tation des lois, les juges doivent utiliser le

droit de la concurrence en tenant compte des objectifs dÕefficacit� �conomique dans la

mesure o� ces derniers ne sont pas n�cessairement maximis�s par une plus grande

concurrence sur le march�.

LÕid�al-type de la concurrence, cÕest-�-dire la rivalit� entre une multiplicit�

dÕentreprises ind�pendantes, nÕest plus quÕun moyen pour atteindre des objectifs de

progr�s �conomique et dÕorganisation optimale.  Ainsi, des consid�rations

traditionnellement reli�es � la politique industrielle sÕinfiltrent au sein des politiques

de la concurrence au d�triment de lÕimportance attribu�e au bilan concurrentiel.  Dans

cette perspective th�orique,

(É) les grandes organisations se voient reconna�tre une plus grande efficacit�, non
seulement de tirer pleinement parti des �conomies de production, mais �galement de
substituer des relations internes efficaces � des relations externes marqu�es par de
mauvaises informations.  La position de Williamson en mati�re de politique antitrust,
et plus particuli�rement vis-�-vis du caract�re acceptable d'une fusion qui r�duit la
pluralit� d�cisionnelle du syst�me, se fonde sur la possibilit� de comparer les pertes
de bien-�tre social cons�cutives au passage d'une situation concurrentielle � une
situation monopolistique avec les gains d'efficacit� issus de la fusion de plusieurs
unit�s en une seule unit� de grande dimension.  (Bianchi, 1991, p. 21)

LÕattitude favorable envers la concentration �conomique sÕest impos�e durant les

ann�es 70 avec lÕinfluence grandissante de l'�cole dite Òde Chicago-UCLAÓ qui reliait

concentration et efficacit� au point de nier les effets anticoncurrentiels de la
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concentration.  Certains ont affirm� quÕil existait une correspondance automatique

entre les structures r�elles de march� et l'optimum de premier rang de la concurrence

parfaite (McGee, 1974), tandis que d'autres ont consid�r� peu probable que les

structures r�elles ne constituent pas la forme la plus �conomique d'organiser ou

d'allouer les ressources (Baumol et Fischer, 1978).  La concentration industrielle ne

pose donc aucun danger puisque les positions dominantes des entreprises refl�tent

leur efficacit� sup�rieure et non l'exercice d'un pouvoir de march� ou lÕexistence de

barri�res � lÕentr�e (Demsetz 1973, 1982a et 1982b).  En outre, la robustesse du

processus concurrentiel est affirm�e; m�me les ententes et la collusion entre

entreprises sont jug�es inoffensives en raison de la nature fragile, et donc temporaire,

de ces arrangements qui requi�rent une convergence dÕint�r�ts corporatifs difficilement

soutenable � long terme.  Dans une optique qui peut �tre qualifi�e de ÒspencerienneÓ,

puisquÕelle int�gre lÕid�e que le pouvoir de monopole ou les profits anormaux sont le

r�sultat dÕune performance �conomique sup�rieure, le processus concurrentiel

s'apparente � un m�canisme de s�lection naturelle � travers lequel, dans un

environnement �conomique donn�, les plus aptes s'imposent.  Puisque les liens entre

la concentration et lÕefficacit� sont automatiques, il nÕest plus n�cessaire dÕavoir

recours au bilan �conomique; il ne sÕagit que de suspendre lÕapplication de la politique

de la concurrence et de Òlaisser-faireÓ.  LÕintervention publique peut, par ailleurs,

provoquer les effets quÕelle tente de pr�venir, cÕest-�-dire, lÕinefficacit� et la r�duction

des innovations et de la concurrence.  En r�agissant � lÕaugmentation de la part de

march� des entreprises, lÕ�tat provoquerait une r�sistance corporative � la

suppression des co�ts et � lÕam�lioration de la capacit� productive en punissant les

entreprises les plus performantes.
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Le noyau dur de ÒChicagoÓ reste la conviction selon laquelle la concurrence, l� o� elle
n'est pas entrav�e ÒinstitutionnellementÓ, est suffisante en elle-m�me pour garantir le
progr�s social, en laissant �merger les plus aptes � la survie.  Ce qui transpara�t dans
cette position, d�fendue par Stigler, par Demsetz, mais aussi par de nombreux
adeptes, anciens et nouveaux, ce n'est pas tant une influence smithienne, mais plut�t
l'ancienne trace �volutionniste spenc�rienne et, � travers elle, une relecture de Smith
tir�e vers l'exclusion de toute intervention publique. (Bianchi, 1992, p. 12.)

DÕun autre point de vue, une nouvelle conception de la dynamique concurrentielle fut

introduite par la th�orie dite de la Òcontestabilit�Ó des march�s.  Cette th�orie a fait

resurgir la question des barri�res � lÕentr�e mais dans une perspective qui a support�

lÕassouplissement du droit de la concurrence.  Selon la th�orie des march�s

contestables, la concentration �conomique nÕaffecte pas le processus concurrentiel en

raison du r�le de concurrence potentielle sur les march�s (Baumol et al, 1982). Un

march� contestable est d�fini par: 1) la condition de Stigler (1982) selon laquelle

lÕabsence de barri�res � lÕentr�e serait d�termin�e par la similarit� de conditions de

co�ts pour les firmes �tablies et les concurrents potentiels29; et, 2) une situation o�

les concurrents potentiels ont la possibilit� dÕentr�e et de sortie sans co�ts

irr�cup�rables.  Le bilan concurrentiel ne doit donc pas �tre ax� sur lÕanalyse des

structures de march�s mais sur les possibilit�s dÕentr�e et de sortie.  Paradoxalement,

la th�orie des march�s contestables a r�introduit la rivalit� dans lÕanalyse des

situations de concurrence imparfaite pour aboutir � une conception de la concurrence

qui int�gre le monopole.  La concentration industrielle - voire l'absence de concurrence

                                                

29 Contrairement � Bain, Stigler a une vision plus �troite des barri�res � lÕentr�e; elles nÕincluent pas,
par exemple les �conomies dÕ�chelle.  Il ne consid�re que les barri�res qui restreignent sp�cifiquement
lÕentr�e de nouvelles firmes; elles doivent �tre distinctes de celles auxquelles ont fait face les firmes
�tablies lors de leur entr�e.
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- n'est pas incompatible avec la contestabilit� des march�s; il suffit de d�terminer si la

concurrence est possible et non qu'elle existe puisque dans un march� contestable, la

possibilit� dÕentr�e dÕun concurrent a un effet disciplinaire sur les entreprises

dominantes.  Les firmes adoptent des prix qui co�ncident au co�t marginal de

production pour �viter lÕentr�e de concurrents potentiels30.  La th�orie des march�s

contestables sugg�re ainsi la possibilit� dÕatteindre un optimum de premier rang

malgr� un niveau �lev� de concentration �conomique.

LÕimpact normatif de ce deuxi�me courant dÕid�es est consid�rable puisque lÕon en

vient � justifier lÕassouplissement des politiques de la concurrence face � la

concentration �conomique pour les avantages quÕen tire la collectivit� (Posner, 1974,

1976).  Des id�es tr�s fortes sont ainsi avanc�es: dÕune part, la politique de la

concurrence doit �tre orient�e vers les objectifs dÕefficacit�, ce qui implique la

suspension de son application, ou du moins, lÕinclusion dÕun bilan �conomique pour

permettre la d�fense d'efficacit� et, d'autre part, lÕanalyse des effets sur la concurrence

doit prendre en consid�ration la contestabilit� des march�s.  Dans cette perspective, la

politique de la concurrence n'a pas � avoir d'orientation structurelle; la t�che de lÕ�tat

consiste � garantir que la concurrence sur le march� soit libre d'entraves

institutionnelles.  En outre, ce courant dÕid�es a aussi soulign� le danger que

lÕintervention de la politique de la concurrence r�duise la capacit� d'adaptabilit� des

                                                

30 Il est int�ressant de noter que la contribution de Baumol visait � d�fendre le maintien du
monopole dÕAT&T et que ce nÕest que par la suite que la th�orie des march�s contestables prit une
orientation r�solument n�o-lib�rale.  Pour Baumol, le monopole dÕAT&T �tait acceptable; le probl�me
�tait plut�t reli� � la pr�sence de concurrents sur des segments de march� concurrentiels, notamment
sur le march� des services interurbains.
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entreprises ou quÕelle serve certains int�r�ts corporatifs sp�cifiques en cherchant �

d�fendre le processus concurrentiel, auquel cas celle-ci deviendrait � toutes fins

pratiques contre-productive.

Ë partir des ann�es 70, lÕinfluence de lÕ�cole de Chicago sÕest traduite par la r�duction

des interventions des �tats en mati�re de concurrence31.   La globalisation des march�s

a dÕailleurs renforc� la justification du processus de monopolisation de deux fa�ons: 1)

il est sugg�r� que les entreprises doivent atteindre des tailles dÕefficience plus grande

afin dÕ�tre comp�titives au sein dÕindustries globales; et, 2) puisque les march�s

pertinents sÕ�largissent, notamment en raison de la lib�ralisation des �changes, les

dangers de la concentration industrielle sur le plan national sont per�us comme �tant

moins importants32.  Ceci nous transporte v�ritablement dans les d�bats �conomiques

actuels sur la concurrence.  En effet, les d�bats �conomiques sur la concurrence ont

d�pass� lÕespace national lorsque les �conomistes ont tent� dÕexpliquer le ph�nom�ne

le plus marquant du d�veloppement du capitalisme au 20i�me si�cle, la firme

multinationale.  Avant dÕaborder ces d�bats, une conclusion sÕimpose sur les deux

courants dÕid�es et dÕapproches qui ont �t� pr�sent�s ci-dessus.

                                                

31 Voir Mueller (1986) pour une discussion critique de lÕimpact de lÕ�cole de Chicago.
32 Il faut souligner l'importance de la d�finition des aires de march� servant � �valuer le degr� de
concentration industrielle.  Une d�finition tr�s large des march�s pertinents, par produits et
g�ographiquement, sous-estime probablement les dangers de monopolisation des march�s.
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3. Conclusion sur les deux courants dÕapproches

Les deux courants dÕapproches se distinguent par lÕimportance accord�e, dÕune part,

aux consid�rations dÕefficacit� des entreprises face � des conditions donn�es ou,

dÕautre part, � la capacit� des entreprises de r�pondre de fa�on strat�gique aux

pressions concurrentielles, Òen partie par amplification des imperfections de cet

environnement aux d�pends des concurrentsÓ (Jacquemin, 1989, p. 15).   Le tableau I

permet de cat�goriser les comportements des entreprises.

Tableau I: Matrice des d�terminants de lÕaction des entreprises

Efficacit� Strat�gie

Production facteur dÕefficience productive barri�res � lÕentr�e

Organisation recherche dÕefficacit� organisa-
tionnelle

modes dÕorganisation visant � agir
sur les firmes rivales

Source: � partir de Jacquemin (1989)

La politique de la concurrence se retrouve ainsi dans une zone grise.  En passant de

lÕid�al de la concurrence vers la notion de concurrence ÒpraticableÓ ou ÒeffectiveÓ, les

crit�res dÕacceptabilit� des pratiques corporatives se sont consid�rablement �largis, ce

qui rend lÕanalyse plus complexe.  La concurrence nÕest pas une fin en soi - la

politique de la concurrence est en effet tout autant une politique qui limite le r�le de la

concurrence et d�termine le degr� acceptable de ÒmonopolisationÓ quÕune politique

vou�e � orienter la r�alit� �conomique vers lÕid�al de la concurrence.  Ainsi, certains

diront justement que Òl'objet de la politique de concurrence est la monopolisation,

c'est-�-dire le processus de r�duction de la multiplicit� d�cisionnelle caract�risant le

march�Ó (Bianchi, 1992, p. 22).
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Bienaym� (1998) distingue quatre camps en ce qui a trait au r�le du droit de la

concurrence.  Les deux premiers sont favorables au droit de la concurrence.

LÕapproche structuraliste se m�fie du pouvoir des entreprises et de la concentration

�conomique et supporte un droit de la concurrence rigoureux essentiellement fond� sur

les aspects concurrentiels.   LÕapproche qui sÕinspire des th�ories de lÕinternalisation

propose un droit de la concurrence fond� sur un bilan �conomique dans la mesure o�

la concentration nÕest pas automatiquement n�faste puisquÕelle peut �tre

accompagn�e de gains en efficience.

Les deux autres camps sont ouvertement hostiles au droit de la concurrence.

Premi�rement, certaines approches, comme celle de Demsetz, affirment que le droit de

la concurrence est Òinutilement r�pressif et comme tel nuisibleÓ (Bienaym�, 1998, p

324).  La concentration correspond � une situation o� certaines entreprises

sÕimposent avec une capacit� de gestion et une efficience sup�rieure.  Deuxi�mement,

les ÒindustrialistesÓ, de Zysman � Thurow, favorisent plut�t lÕutilisation dÕune

politique industrielle interventionniste et lÕharmonisation des r�gles de concurrence au

niveau international dans la mesure o� la discipline concurrentielle impos�e dans un

pays peut �tre un d�savantage pour les entreprises nationales en concurrence avec des

entreprises �trang�res.

Dans les ann�es 60, lÕapproche structuraliste fut pr�dominante.  LÕinfluence de

lÕarticle de Coase par lÕentremise de Williamson a remis en cause la priorit� accord�e

aux consid�rations structurelles.  Le droit de la concurrence allait progressivement

int�grer les aspects dÕefficience.  Ë partir des ann�es 80, lÕinfluence de lÕ�cole de

Chicago et de la th�orie des march�s contestables a �t� ph�nom�nale, surtout aux
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�tats-Unis.  Toutefois, les id�es avanc�es ne sont pas valid�es par une d�marche

empirique et elles comportent des failles importantes au niveau th�orique.  En ce qui

concerne la th�orie des march�s contestables, aucune �tude nÕa permis de v�rifier

quÕun march� libre dÕentraves institutionnelles est un march� contestable.  Par ailleurs,

le concept d'entr�e et de sortie au sein d'une industrie qui sert � �valuer la concurrence

potentielle est tr�s ambigu.  En ce qui concerne les th�ories de lÕinternalisation, leur

argument central est circulaire: en effet, si une firme remplace le march� lorsquÕil existe

des co�ts de transactions, on d�duit la pr�sence de co�ts de transactions par lÕacte

dÕinternalisation des entreprises.  Aussi, les th�ories de lÕinternalisation reconnaissent

la rationalit� limit�e des acteurs �conomiques tout en sugg�rant que la firme proc�de �

une d�cision rationnelle entre lÕoption dÕacheter et de vendre des produits

interm�diaires et celle de contr�ler elle-m�me la production des produits

interm�diaires sur la base dÕune comparaison entre les co�ts de transaction sur le

march� et ceux des �changes internes.  Plus g�n�ralement, plusieurs �tudes ont

contest� le lien entre les entreprises de grande taille et une meilleure performance

�conomique (Mueller, 1989; Jacquemin, 1986, 1989); elles ont montr� que

l'int�gration horizontale est tr�s importante, ce qui sugg�re que la concentration

industrielle co�ncide avec des objectifs strat�giques plut�t quÕavec des objectifs

organisationnels. Mais la plus importante critique que lÕon puisse faire � lÕ�gard des

th�ories favorables � la grande entreprise est quÕelles nient que lÕobjectif principal des

entreprises sÕinscrit dans le cadre de strat�gies visant � prot�ger et � accro�tre leur part

du march�.   Toute conceptualisation de la concurrence doit, � notre avis, reconna�tre

que si les entreprises tentent de sÕadapter au processus concurrentiel, elles visent

aussi � le ma�triser.
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Quel doit donc �tre le r�le du droit de la concurrence?   Nous assistons, dans les

ann�es 90, � une certaine revitalisation de lÕaction antitrust.  Toutefois, le pr�jug�

favorable � la grande entreprise et aux analyses Òcas par casÓ restent pr�dominantes.

La globalisation des march�s renforce ce pr�jug�.  Il est sugg�r� que les entreprises

doivent atteindre des tailles dÕefficience plus grande afin dÕ�tre comp�titives au sein

dÕindustries globales et que, puisque les march�s pertinents sÕ�largissent, notamment

en raison de la lib�ralisation des �changes, les dangers de la concentration industrielle

sur le plan national sont peu importants. Certains ont dÕailleurs sugg�r� que la

concurrence pouvait paradoxalement r�duire la contestabilit� des march�s (Davies,

Lyons et al., 1996). Ainsi, pour favoriser la contestabilit� des march�s dans un

contexte de globalisation �conomique, il faudrait donc paradoxalement sÕ�loigner de

march�s concurrentiels au niveau national et laisser libre cours � la concentration

industrielle. Par ailleurs, non seulement les fronti�res g�ographiques deviennent plus

fluides mais au niveau de la d�finition des produits concurrents, des modifications

industrielles importantes viennent actuellement remettre en cause les cat�gories

industrielles ÒtraditionnellesÓ (Delapierre et Mytelka, 1997).

Les politiques de la concurrence mettent de plus en plus dÕemphase lÕimpact des lois

sur lÕefficacit� des entreprises et la contestabilit� des march�s.  DÕun c�t�, il sÕagit de

ne pas faire obstacle aux restructurations, et de lÕautre, de miser de plus en plus sur le

r�le pro-actif des politiques �conomiques en vue de favoriser lÕefficacit� et la

contestabilit� des march�s (libre-�change, r�duction des barri�res � lÕinvestissement

international et d�r�glementation).  Il est dÕailleurs significatif de constater que, depuis

quelques ann�es, le concept de contestabilit� des march�s est maintenant utilis� pour

�valuer les conditions dÕentr�e de la concurrence �trang�re (Lawrence, 1996), ce qui
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implique Òa broader policy-focus, and draws attention to the role played by trade and

investment policy, government regulation, technology policy, government

procurement, corporate governance, standard setting and tax policies in achieving

contestable marketsÓ  (CNUCED, 1997, p. 127).  La signification de la contestabilit�

des march�s co�ncide de plus en plus avec les possibilit�s dÕacc�s au march� des

entreprises �trang�res.

En r�alit�, nous d�couvrons que lÕorientation nationale des politiques de la

concurrence nÕest plus ad�quate en raison de lÕimpact consid�rable des conditions de

la concurrence qui pr�valent en dehors des cadres nationaux de r�glementation de la

concurrence.  Ceci nous am�ne sur le terrain des d�bats sur la concurrence dans une

perspective globale.   La fin du mythe de la concurrence parfaite dans lÕespace

national consiste � reconna�tre lÕ�cart entre la r�alit� de la concurrence dans les

situations �conomiques concr�tes et les mod�les �conomiques orthodoxes.  La

concurrence, Òloin dÕ�tre le r�gulateur supr�me et id�al de lÕactivit�, est devenue par

un curieux retournement de situation, objet de r�gulationÓ (Bienaym�, 1998, p. 25).

Les d�bats �conomiques ont port� sur le d�veloppement de nouvelles approches

autour de la notion de concurrence imparfaite.  Le constat que nous d�gageons est que,

dÕune part, les entreprises tentent non seulement de sÕadapter au processus

concurrentiel, mais aussi de le ma�triser, et que dÕautre part, lÕinfluence des arguments

n�o-lib�raux sur lÕanalyse du processus concurrentiel ont paradoxalement permis aux

�tats, eux-m�mes, de justifier le processus de monopolisation.  Nous retenons un

concept de concurrence qui reconna�t le pouvoir des entreprises et lÕimportance de

lÕencadrement juridique et politique qui expose lÕacceptabilit� des pratiques

corporatives et de la concentration des march�s.
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Tournons-nous maintenant vers les d�bats actuels qui sÕinscrivent dans une nouvelle

perspective; celle dÕune nouvelle �conomie caract�ris�e par lÕ�mergence dÕindustries

globales.

D. Vers les nouveaux d�bats sur la concurrence

Les d�bats actuels sur la concurrence portent de plus en plus sur lÕimpact de la

globalisation �conomique.  Il est significatif de constater que lÕid�e de la globalisation

�conomique provoque une remise en cause du droit de la concurrence dans la plupart

des pays industrialis�s.  G�n�ralement, la centralit� du droit de la concurrence sur

lÕarbitrage des int�r�ts des producteurs et des consommateurs est rel�gu�e au second

plan derri�re les objectifs dÕefficacit� et de comp�titivit� des entreprises et lÕon

suppose que la concurrence internationale et le d�veloppement technologique

garantissent la contestabilit� des march�s. LÕhypoth�se de base tient principalement �

cette id�e que le libre-�change favorise la concurrence - ou plut�t, la contestabilit� des

march�s - et quÕainsi, la meilleure politique pour favoriser une concurrence effective

consiste � lib�raliser les �changes.  Cette hypoth�se a toutefois fait lÕobjet de d�bat

consid�rable.

Comment mettre en place le libre-�change alors que les hypoth�ses de base sont

pulv�ris�es par la r�alit� des �changes internationaux?  Le libre-�change peut-il trouver

une justification malgr� les imperfections du march�?   Force est de constater que Òle

th�me de la sup�riorit� du libre-�change sÕest impos� dans la litt�rature sur le

commerce international � partir des postulats fondamentaux du paradigme classique et
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n�o-classiqueÓ (Bienaym�, 1998, p. 255).  Mais les avantages compar�s c�dant

d�sormais la place aux avantages comp�titifs, la version classique de la th�se libre-

�changiste est remise en cause.  Le probl�me de fond est � la fois reli� aux

comportements des entreprises et aux incidences de la division de lÕespace marchand

en nations.  Ces dimensions du probl�me sont �troitement li�es mais la th�orie

orthodoxe de lÕ�change international se soucie surtout des pratiques des �tats.

Suite � la seconde guerre mondiale, lÕordre �conomique international, largement inspir�

des id�es keyn�siennes, misera sur le d�veloppement dÕune �conomie internationale

fond�e sur lÕinterventionnisme des �tats pour garantir les conditions n�cessaires au

d�veloppement des �changes internationaux et sur la mise en place dÕinstitutions

�conomiques internationales.  LÕexpression de Mayall cit�e par Gilpin (1987), ÒSmith

� lÕext�rieur et Keynes � lÕint�rieurÓ, capture lÕessentiel du compromis de la

communaut� internationale; elle signifie que la mise en place dÕun ordre international

lib�ral d�pendait de la possibilit� quÕont les �tats dÕadopter des politiques macro-

�conomiques au niveau national tout en laissant les march�s se d�velopper sans

contr�le (Deblock, 1992).

Le pari quÕa fait la communaut� internationale fut de construire le syst�me multilat�ral

sur la double hypoth�se suivante:  la coh�rence dÕun ordre issu de la juxtaposition des

ordres nationaux et la robustesse du processus concurrentiel � lÕ�chelle internationale

face aux pratiques des acteurs priv�s.  Toutefois, ce qui appara�tra de plus en plus

clairement est que le Ònouvel ordre �conomique international ne peut passer ni par le

seul jeu des march�s ni par le seul jeu des �tatsÓ (Deblock et Hamel, 1994, p. 35).  En
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effet, les �tats ne sont pas les seuls acteurs sur la sc�ne internationale et les march�s

ne fonctionnent pas selon les hypoth�ses du mod�le orthodoxe.

Les d�bats �conomiques tenteront premi�rement dÕexpliquer le d�veloppement des

firmes multinationales et dÕen saisir lÕimpact au niveau des �changes internationaux et

ils nÕattribueront que peu dÕimportance aux �tats et � lÕenvironnement institutionnel

des entreprises.  Cependant, dans les ann�es 80, les d�bats seront r�orient�s vers les

�tats-nations et les espaces nationaux.  Plus r�cemment, les d�bats portent

essentiellement sur lÕinterface �tat-march�-entreprise dans une perspective globale.

Le constat que nous d�gagerons de ces d�bats est que les firmes et les �tats

d�tiennent, chacun � leur fa�on, un pouvoir de march� consid�rable sur lequel bute

actuellement lÕordre �conomique international.

1. De la th�orie de lÕ�change international aux th�ories de la firme multinationale
(FMN).

La pens�e lib�rale a longtemps affirm� les vertus du libre-�change.  Toutefois les

d�bats sur la th�orie de lÕ�change international, et principalement ceux qui ont �t�

soulev� par la multinationalisation des entreprises, ont remis en cause les arguments

en faveur du libre-�change.  Les �changes internationaux ne sont pas conformes aux

pr�dictions de la th�orie orthodoxe de lÕ�change international et lÕ�cart entre la th�orie

et la r�alit� ne peut �tre exclusivement expliqu� par les comportements irrationnels

des �tats.  Trois grands probl�mes sont pos�s: 1) les �changes internationaux entre

des nations peu diff�renci�es au niveau des dotations factorielles sont tr�s importants;

2) les �changes internationaux prennent souvent la forme de commerce intra-branche,
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ce qui contredit la vision lib�rale de la sp�cialisation internationale; et, 3) le r�le des

FMN est consid�rable, ce qui remet en cause lÕid�e que lÕ�change international est

essentiellement un �change entre �tats.

L�ontief (1953) a �t� lÕun des premiers � se pencher sur les faiblesses de la th�orie de

lÕ�change international. Il avait constat� que la structure commerciale des �tats-Unis

contredisait la th�orie de lÕ�change international; les exportations am�ricaines �taient

intensives en travail et non en capital.  Il expliqua ce paradoxe par les qualifications

des travailleurs am�ricains. Il a lanc� un programme de recherche sur le contenu

technologique des produits qui a permis lÕ�mergence de mod�les th�oriques pour

expliquer le d�veloppement de lÕinvestissement international.  Vernon (1966)

sugg�rera ensuite que les firmes am�ricaines pouvaient b�n�ficier, pour un temps

donn�, dÕun avantage absolu vis-�-vis des firmes �trang�res pour expliquer

lÕaccumulation des exc�dents commerciaux am�ricains vis-�-vis de lÕEurope et le

d�veloppement des investissements directs internationaux (IDI) am�ricains en

Europe.  Le mod�le de Vernon admet l'existence de diff�rentes fonctions de

production entre les entreprises en fonction de leur origines nationales33.  Il sÕarticule

autour du concept micro-�conomique du cycle du produit et de lÕ�cart technologique

entre les nations pour expliquer le passage de la production nationale � lÕexportation

                                                

33 Pour cette raison certains auteurs, parmi lesquels, Michalet (1990) et Jacquemot (1990),
qualifieront son mod�le de n�o-ricardien.  Selon Ricardo, lÕ�change d�pend des diff�rences entre les
fonctions de production (productivit� du travail), tandis que le mod�le HOS sÕarticule autour des
diff�rentes dotations en facteurs (fonctions de production �tant similaires).  Le mod�le de Vernon
proc�de � partir dÕun bien n�o-ricardien, au sens o� il est intensif en technologie, qui devient, au cours
du cycle du produit, un bien HOS lorsque la technologie se standardise.
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dÕun produit jusquÕ� la localisation de la production � lÕ�tranger en cinq �tapes

successives: innovation ou conception; lancement; standardisation; maturit�; d�clin.

· Innovation ou conception: Les variables macro-�conomiques telles que la structure
de la demande, les efforts en R&D et la structure du march� permettent lÕinnovation
ou la conception de nouveaux produits.

· Lancement: Compte tenu de la faible �lasticit� de la demande pour ce produit et le
haut niveau des revenus, les co�ts de production ne sont pas d�terminants dans le
pays innovateur.

· Standardisation: la production locale permet des gains d'�conomies d'�chelle alors
que le produit atteint une certaine maturit� et l'exportation est possible.

· Maturit�: les co�ts de production deviennent une variable d�terminante, et cÕest au
moment o� les co�ts � l'importation deviennent plus �lev�s que les co�ts de
production � l'�tranger quÕil y a d�localisation de la production.

· D�clin: le pays innovateur importe ensuite le produit du pays ÒimitateurÓ.

LÕavance technologique dont profitent certaines firmes sÕexplique par les variables

macro-�conomiques des pays exportateurs.  Les avantages comp�titifs des firmes sont

d�riv�s de d�terminants sp�cifiques � leur pays dÕorigine.  LÕexportation est

remplac�e par la licence et plus tard, par les IDI lorsque la demande � lÕ�tranger se

d�veloppe et que la standardisation de la production le permet; cÕest ainsi quÕ� la fin

du cycle, un pays exportateur � lÕorigine peut devenir importateur.

LÕint�r�t de ce mod�le est d'int�grer l'investissement international et de sp�cifier les

facteurs de localisation qui influencent les avantages des entreprises sur le plan

commercial et des IDI.  Les d�terminants de localisation mis en �vidence par Vernon
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permettent de mettre en lumi�re le r�le de lÕenvironnement au sein duquel les

entreprises se d�veloppent.  Implicitement, son mod�le introduit la firme dans la

th�orie du commerce international.  Il faut souligner le mot ÒimplicitementÓ puisque si

la firme est plus qu'une bo�te noire, Vernon explique toutefois les avantages dÕune

entreprise en fonction de son origine nationale.

La port�e explicative de ce mod�le sera consid�rablement r�duite au cours des ann�es

60 et 70.  DÕune part, en raison de l'�rosion des diff�rences entre les �tats-Unis,

l'Europe et le Japon qui favoriseront le d�veloppement dÕIDI crois�s, lÕhypoth�se de

lÕ�cart technologique ne tiendra plus.  DÕautre part, ce mod�le nÕadmettait pas que les

pays dÕaccueil, puisquÕils sont n�cessairement imitateurs, puissent proc�der �

lÕadaptation technologique ou � la production imm�diate pour fin dÕexportation, ce qui

fut le cas de plusieurs pays. Vernon a propos� une seconde version de son mod�le - le

cycle oligopolistique - qui a accord� plus dÕimportance au pouvoir structurant des

entreprises et qui a permis dÕexpliquer les croisements dÕIDI et de prendre en

consid�ration les facteurs strat�giques.  Ce nouveau mod�le se r�sume comme suit: les

�tats-Unis ayant perdu leur avantage comp�titif, les firmes multinationales (FMN)

ont recours � des barri�res � lÕentr�e au niveau de la commercialisation et de la

distribution.  Pour d�velopper son argument, il introduit trois types dÕoligopoles

successifs (innovateur, m�r et vieillissant): lÕoligopole innovateur se caract�rise par

lÕimportance des co�ts de production et de diff�renciation du produit; lÕoligopole m�r,

par le recours aux barri�res � lÕentr�e, les �conomies dÕ�chelle et la cartellisation; et,

lÕoligopole vieillissant, par la concurrence en fonction des prix.
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Avec ce mod�le, Vernon rompt d�finitivement avec les th�ories du commerce

international qui sÕint�ressent aux produits �chang�s (cycle du produit) pour se

concentrer plus sp�cifiquement sur la firme et les structures oligopolistiques (cycle

oligopolistique): d'un monde compos� de nations, on se tourne vers un monde

compos� de firmes.  Les d�veloppements th�oriques ult�rieurs accorderont plus

dÕimportance aux avantages sp�cifiques � la firme plut�t quÕaux avantages d�coulant

de leur localisation.  CÕest Hymer (1968, 1976), sur la base des th�ories alternatives

de la firme, qui a v�ritablement ouvert le d�bat relatif au r�le structurant de la FMN34.

Alors que Vernon proc�dait � partir des insuffisances des th�ories de lÕ�change

international, les travaux de Hymer d�coulaient de son insatisfaction vis-�-vis de la

th�orie orthodoxe de la firme.  Hymer sÕest pos� la question suivante: �tant donn� que

les firmes nationales ont un avantage sur leur march� et quÕil existe des barri�res

consid�rables aux �changes internationaux, comment se fait-il que certaines firmes

puissent sÕimposer � lÕ�tranger?  SÕinspirant des travaux de Bain (1956) sur les

barri�res � l'entr�e, et de ceux de Chandler (1962) sur les rapports entre les strat�gies

et lÕorganisation de la firme, Hymer a mis l'emphase sur les avantages

monopolistiques (�conomies dÕ�chelle, diff�renciation du produit, etcÉ) pour trouver

une explication � la multinationalisation des entreprises.  Ex-ante, les firmes nationales

augmentent leur part de march� domestique par le biais de fusions ou par lÕexpansion

interne pour ensuite d�velopper leur op�rations internationales lorsque les limites du

march� domestique sont atteintes.  LÕinvestissement international nÕappara�t plus

                                                

34 Pour une discussion de la contribution de Hymer, voir Dunning et Rugman (1983); Del Monte et
al. (1992); et, Pitelis et Sugden (1991).
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comme un simple substitut aux �changes commerciaux, il sÕagit dÕun moyen dÕexercer

un contr�le direct sur la production et le fait d'y avoir recours doit n�cessairement �tre

expliqu� en fonction de l'int�r�t de l'exercice de ce contr�le direct.

Kindleberger et Caves ont aussi travaill� sur la notion dÕavantages oligopolistiques des

firmes multinationales35.  Ainsi, on invoque souvent la Òtradition HKCÓ, cÕest-�-dire

Hymer-Kindleberger-Caves.  Kindleberger (1970, 1973a et 1973b) a montr� que les

firmes d�veloppent des avantages sp�cifiques pour diff�rencier leurs produits et

desservir plusieurs march�s; elles peuvent aussi d�tenir un acc�s exclusif � certains

facteurs; elles sont g�n�ralement capables de d�velopper des �conomies dÕ�chelle

internes et externes; et, elles b�n�ficient souvent dÕaides gouvernementales.  Pour sa

part, Caves (1977, 1982) a distingu� quatre types de barri�res � lÕentr�e: le co�t du

capital, les d�penses en R&D, les d�penses publiques et les �conomies dÕ�chelles.  En

somme, la tradition HKC per�oit la multinationalisation en fonction du pouvoir de

march� dont disposent les entreprises �trang�res face � la concurrence locale.  La

reconnaissance des barri�res � lÕentr�e �rig�es par les entreprises implique que

l'optimum de Pareto n'est pas n�cessairement atteint.  Pour Hymer en particulier,

l'internationalisation de la production, cons�quence d'un processus d'int�gration

horizontale � travers lequel une firme accro�t son pouvoir de monopole, nÕest pas

automatiquement compatible avec concurrence et efficacit� �conomique.  Il distingue

lÕefficacit� des entreprises et celle de lÕ�conomie en g�n�ral pour souligner que Òthe

empirical evidence is not very helpful in deciding the degree to which large
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international firms should be encouraged to reap the benefits on internal organization

and exchangeÓ (Hymer, 1971, p. 441)36.   Kindleberger et Caves partagent, de leur

c�t�, une vision plus favorable aux FMN - les aspects strat�giques de rivalit�-

collusion sont nuanc�s par une prise en consid�ration plus significative de l'efficacit�

des firmes multinationales37.

Au d�but des ann�es 70, les aspects strat�giques de la multinationalisation ont fait

lÕobjet de plusieurs contributions de la part des �conomistes, notamment dans le cadre

des travaux de Vernon sur le cycle de l'oligopole, ainsi que dans celui des travaux de

Knickerbrocker (1973) ou de Graham (1978)38.  En g�n�ral, ces travaux ont port� sur

la nature d�fensive des strat�gies des entreprises; autrement dit, sur le fait que les

firmes visent � d�fendre leurs positions sur le march� plut�t quÕ�liminer la

concurrence, ce qui contribue � dissiper les inqui�tudes face au pouvoir de march� des

FMN.  La dimension strat�gique que lÕon trouve dans lÕoeuvre de Hymer est plus

critique.  Hymer consid�rait que la p�n�tration crois�e des IDI �tait accompagn�e

                                                                                                                                          

35 Soulignons que ces deux auteurs pr�f�rent parler dÕavantages oligopolistiques plut�t que
dÕavantages monopolistiques.
36 Hymer d�finit la probl�matique en int�grant les dimensions sociales et politiques.  Il note que
Ò(É) the question of their efficiency (that of the multinational corporations) is a question of the
efficiency of oligopolistic decision making, an area where much of welfare economics breaks down,
especially the proposition that competition allocates resources efficiently and that there is a harmony
between private profit maximisation and the general interest.  Moreover, multinational corporations
bring into high definition such social and political problems as want creation, alienation, domination,
and the relationship or interface between corporations and national states (including the question of
imperialism), which cannot be analyzed in purely ÒeconomicÓ termsÓ  (Hymer, 1971, p. 441).
37 Ces deux auteurs consid�rent que les co�ts de la monopolisation seront compens�s par une plus
grande efficacit� dans la mesure o� elle stimule la concurrence globale qui brise les monopoles
domestiques et les barri�res � la concurrence impos�es par les gouvernements.
38 Knickerbrocker, suivant les traces de Vernon, a expliqu� lÕentr�e massive des IDI sur un march� en
fonction dÕune r�action d�fensive des firmes nationales concurrentes.  Pour sa part, Graham a sugg�r�
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dÕune tendance vers lÕinterd�pendance oligopolistique, voire vers la collusion entre les

firmes39. Certes, les firmes cherchent � pr�server leurs positions relatives sur les

march�s, et en ce sens, elles sont rivales, mais il existe aussi une tendance vers

lÕ�mergence dÕune communaut� dÕint�r�ts � lÕ�chelle mondiale qui favorise la collusion

entre les firmes40.  LÕextension des r�seaux de collusion par les FMN tend vers le

d�veloppement dÕune structure globale de pouvoir lib�r�e des contraintes macro-

�conomiques nationales et des pouvoirs de r�gulation des �tats nationaux.  Hymer a

mis en lumi�re trois types de probl�mes li�s � la multinationalisation des entreprises:

1) la centralisation du pouvoir �conomique et le d�veloppement in�gal; 2) lÕunification

des int�r�ts dominants d�connect�s des formations sociales alors que sÕaccumulent les

probl�mes politiques, sociaux et �conomiques; et, 3) la rivalit� oligopolistique et

mercantiliste.  La rivalit� oligopolistique int�resse plus particuli�rement notre

discussion puisquÕelle fait intervenir les liens entre les pratiques des firmes et des

�tats.  Hymer pr�voyait une lutte entre groupes am�ricains, europ�ens et japonais.

(É) the first round (the fifties and the sixties) went to the multinational corporation,
the coming rounds (the seventies and eighties) will take quite a different course, as the
arena shifts from economic integration to political battle.  With the fall of the United
States from its position of predominance, Europe and Japan may try to substitute
some system for American hegemony. (Hymer, 1979, p. 93)

                                                                                                                                          

une dynamique de repr�sailles pour expliquer les investissements crois�s entre les firmes am�ricaines
et europ�ennes qui recherchent un �quilibre oligopolistique sur les deux march�s.
39 LÕapproche de Hymer comporte une dimension strat�gique importante malgr� le fait que ce que
lÕon ait retenu de sa contribution est g�n�ralement son travail sur les avantages monopolistiques des
entreprises, ce qui nÕest quÕun aspect de la pens�e de Hymer. Voir Pitelis et Sugden (1991) � ce sujet.
40 Inspir� des travaux de Chandler (1962), Hymer trace des liens entre la structure des firmes
multinationales et les nouveaux rapports de production et dÕ�changes.  Ë la d�centralisation
d�cisionnelle se juxtapose une centralisation du contr�le et de la coordination des activit�s de la firme.
La structure de la firme fa�onne ainsi la division internationale du travail.
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LÕ�quilibre serait atteint lorsque les FMN auront distribu� leurs activit�s � lÕ�chelle

globale, ce qui aurait pour effet dÕannuler lÕimportance de la localisation des

entreprises pour le partage des march�s et assurerait une int�gration �conomique

fond�e sur la coop�ration internationale.  JusquÕ� ce moment, les int�r�ts priv�s li�s

au pouvoir des �tats-nations se livreraient une lutte oligopolistique intense.  Il ajoute:

Corporations argue that their freedom is limited by the outdated attempts of nations-
states to control international exchange. (É)  Defenders of the nation-state say that
its sovereignty is limited by the ability of corporations to escape its regulations.  (É)
The conflict between corporation and nation-state takes place at the level of
appearance. (Hymer, 1979, p. 141).

Nous reviendrons sur lÕinterface entre les �tats et les firmes � la fin de ce chapitre.

Pour lÕinstant soulignons que les th�ses de Hymer, et plus g�n�ralement lÕapproche

HKC, ont �t� fortement critiqu�es par des �conomistes inspir�s par la th�orie de

lÕinternalisation pour ne pas reconna�tre les avantages sp�cifiques de la

multinationalisation - plus sp�cifiquement les avantages associ�s � lÕinternalisation

des activit�s transfrontali�res41.  Ainsi, � lÕinstar des d�bats entre les approches

inspir�es par les travaux de Coase et celle de lÕ�cole de Harvard, les d�bats sur la

FMN confrontent les avantages oligopolistiques (O) aux avantages de lÕinternalisation

(I).

                                                

41 Cependant, la tradition HKC prend en consid�ration les avantages de type coasien.  Par exemple,
Hymer a utilis� un argument qui fait r�f�rence � lÕinternalisation pour expliquer la pr�f�rence pour un
contr�le direct par la firme des activit�s bas�es � lÕ�tranger.  Par ailleurs, Caves a discut� des avantages
sp�cifiques au contr�le de la firme sur les activit�s transfrontali�res.  Mais tout en admettant que les
firmes font face � des imp�ratifs sur le plan transactionnel, la tradition HKC pr�f�re toutefois donner
une plus grande importance aux avantages monopolistiques, � la recherche de profit et dÕune meilleure
position sur le march� des biens finis.
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Les �conomistes du courant de lÕinternalisation, inspir�s par les travaux de Coase et

de Williamson, ont reproch� � la tradition HKC de ne pas percevoir lÕimportance des

imperfections naturelles qui limitent la performance des march�s internationaux et, par

cons�quent, de n�gliger les effets positifs de lÕint�gration corporative multinationale42.

Selon eux, les FMN se substituent au march� international - elles le remplacent.  Leur

objectif nÕest donc pas d'accro�tre leur pouvoir de march�, mais de r�duire les co�ts

des op�rations transfrontali�res.  Ainsi, ils accordent tr�s peu dÕimportance aux

avantages oligopolistiques. Certains auteurs, notamment Buckley (1992), admettront

que les FMN sont capables de cr�er et dÕexploiter les imperfections de march� mais,

en r�gle g�n�rale, les hi�rarchies institutionnelles qui se substituent au march� sont

d�termin�es par des facteurs externes aux entreprises.  Les imperfections du march�

sont naturelles; elles sont inh�rentes aux march�s puisque le monde n�o-classique ne

se r�alise pas (Dunning et Rugman, 1985).  Ainsi, la FMN nÕest pas confront�e � ses

rivales mais � une probl�matique de march� imparfait ou inexistant qui motive le

processus de multinationalisation.  La raison dÕ�tre des IDI se trouverait donc dans les

avantages que peut d�gager une firme de lÕinternalisation des transactions

internationales et la FMN appara�t comme une institution de coordination

hi�rarchique des r�seaux internationaux de production plut�t quÕun producteur qui

op�re sur le march� des biens finis.

En faisant abstraction des aspects strat�giques de la rivalit� oligopolistique, les

th�ories de l'internalisation ont contribu� � justifier l'id�e que les FMN organisent

                                                

42 Contributions importantes: Rugman (1981 et 1982), Buckley et Casson (1976 et 1985), Teece
(1980).
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l'�conomie mondiale de fa�on efficace et optimale.  Ceci vient justifier le libre-�change

sur de nouvelles bases micro-�conomiques, avec le r�sultat que l'efficacit� d'un

syst�me �conomique mondial nÕest plus fond�e sur lÕint�gration des march�s par le

libre-�change mais sur lÕint�gration corporative des grandes firmes multinationales.

Elles sont teint�es dÕune normativit� lib�rale qui suppose un lien positif et

automatique entre la FMN, lÕefficacit� micro-�conomique et lÕallocation optimale des

ressources.

Ces th�ories ont le m�rite dÕavoir expliqu� certaines r�alit�s de lÕint�gration verticale

mais plusieurs critiques leur ont �t� adress�es, notamment par Cowling et Sugden

(1987), Malcolmson (1984), Michalet (1976, 1985)43.  Certains ont soulign� la

circularit� de lÕargument puisque les d�terminants des avantages � lÕinternalisation

sont li�s aux imperfections de march� et que lÕexistence de ces derni�res est

d�termin�e en fonction de lÕinternalisation des transactions.  DÕautres, comme Kojima

(1978), ont rejet� lÕimportance excessive accord�e aux co�ts de transactions et �

lÕefficacit� organisationnelle des FMN; � lÕinstar de Hymer, mais dans une

perspective critique diff�rente, Kojima est sceptique quant aux effets b�n�fiques des

activit�s des FMN, surtout en ce qui concerne lÕ�change international et les avantages

comparatifs des nations.  Kojima (1978), Dunning (1990, 1992, 1993), et Porter

(1990) ont par ailleurs soulign� que pour le m�me type dÕactivit�s, les avantages des

FMN sont diff�rents selon le pays dÕorigine, ce qui indique que les facteurs de

localisation (L) ont leur importance.

                                                                                                                                          

43 Voir Pitelis et Sugden (1991) et Del Monte et al. (1992).
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DÕautres �conomistes ont critiqu� ces approches pour leur conception marshallienne

des avantages sp�cifiques � la firme; autrement dit, pour avoir mis lÕemphase sur les

facteurs exog�nes.   La n�gation des facteurs endog�nes rend ces th�ories moins

dynamiques que celles qui sÕinspirent de Schumpeter ou de Hymer.  Certains, comme

Dunning (1993a), ont sugg�r� que les avantages � la multinationalisation doivent �tre

reli�s aux avantages que la firme poss�de avant lÕacte dÕinternalisation tandis que

dÕautres, notamment Malcolmson (1984), ont affirm� que lÕinternalisation des co�ts

de transaction nÕest pas seulement compatible mais aussi requise pour lÕexercice du

pouvoir de march� des entreprises.  En fait, la d�monstration que la FMN se

d�veloppe en rapport avec lÕobjectif de r�duction des co�ts ne permet pas de

distinguer les facteurs dÕefficience et de pouvoir de march� dans lÕanalyse des

structures organisationnelles.  Selon Cowling et Sugden (1987), la firme fait face � des

d�faillances de march� qui favorisent lÕinternalisation (ou lÕexternalisation

strat�gique44) mais, en bout de ligne, la performance de la firme d�pend de sa

performance relative face aux firmes concurrentes sur le plan des produits finis qui

sÕexprime en parts de march�.

Le r�sultat de ces d�bats fut que certains �conomistes ont reconnu quÕil serait peu

probable quÕune seule th�orie puisse cerner la totalit� du ph�nom�ne de

multinationalisation.  Ë partir de la fin des ann�es 80, puisquÕil semblait pertinent

dÕaborder le ph�nom�ne de multinationalisation en prenant en consid�ration plusieurs

variables, de nouvelles approches ont favoris� un certain �clectisme dans lÕanalyse des

                                                

44 En ce qui a trait � lÕexternalisation, Michalet (1985) a sugg�r� quÕelle constitue une option tout
aussi importante que le contr�le hi�rarchique dans les strat�gies des firmes multinationales.
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d�terminants de la multinationalisation des entreprises45.  Dunning a certainement �t�

lÕauteur le plus influent de ce nouveau courant de pens�e avec son approche �clectique

- quÕil pr�f�re appeler un paradigme - qui int�gre lÕ�change international, les

imperfections structurelles, les imperfections transactionnelles ainsi que les variables

strat�giques.  Il a distingu� quatre conditions � lÕactivit� multinationale: 1) une firme

doit d�tenir certains avantages oligopolistiques par rapport aux firmes nationales

situ�es sur le march� vis� (au niveau de lÕinnovation, de la gestion, du syst�me

organisationnel, ou encore au niveau des avantages reli�s � la gestion multinationale

comme la taille, lÕexp�rience de diff�rents march�s, les relations intra-entreprises, ou

encore la diversit� des sources dÕapprovisionnement); 2) il doit exister des avantages �

l'internalisation (I) sp�cifiques � la multinationalisation (le contr�le de certains

intrants, la r�duction des incertitudes, ou encore, le contr�le de la qualit�); 3) certains

facteurs de ÒlocalisationÓ (L) doivent justifier lÕinvestissement � lÕ�tranger (les

barri�res aux �changes, le cadre institutionnel, les facteurs de production, les prix des

intrants, les co�ts de transport et de communication et les lois sur lÕinvestissement et

sur la concurrence); et, 4) la d�cision de multinationalisation doit �tre conforme � la

strat�gie de lÕentreprise et prendre en consid�ration les strat�gies des entreprises

concurrentes.

                                                

45 Il convient de mentionner les approches m�so-�conomiques qui mettent lÕemphase sur lÕ�mergence
dÕindustries globales (Cantwell, 1991) et aussi celle de Muchelli (1985, 1990a) qui insiste sur
lÕ�change international et sur les aspects m�so-�conomiques (industries-secteurs).  Pour les ouvrages
faisant le point sur les th�ories de la FMN, voir Jacquemot (1990), Bonin (1987), Bourguinat (1982),
Del Monte et al. (1992) et Pitelis et Sudgen (1991).
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Dans le ÒparadigmeÓ de Dunning, les avantages (O,L,I) sont inter-reli�s et

s'influencent mutuellement, mais ils ont une importance hi�rarchis�e.  Les avantages �

lÕinternalisation sont d�cisifs, ce qui am�ne Dunning, bien quÕil prenne en

consid�ration les possibilit�s de monopolisation des march�s, � mettre lÕaccent sur les

effets positifs des pratiques des FMN sur lÕ�change international et, par cons�quent,

� adopter une approche libre-�changiste.  Toutefois, lÕ�tat-nation est r�int�gr�

lÕanalyse de la multinationalisation.

La croissance fulgurante des FMN a favoris� lÕ�mergence de lÕid�e que, la

mondialisation �conomique, dirig�e par les firmes, r�duirait le r�le des sp�cificit�s

nationales et de lÕ�tat-nation.  Jusqu'aux ann�es 80, les sp�cificit�s nationales et leurs

incidences sur la concurrence internationale ont suscit� peu d'int�r�t chez les

chercheurs avec le r�sultat que la repr�sentation du monde sous-jacente � tous les

mod�les en �tait une o� les �tats apparaissent comme des entit�s artificielles vou�es

pour cette raison � dispara�tre au fur et � mesure que les FMN �tendaient leurs

r�seaux.  En cherchant � pallier aux d�faillances de la th�orie classique du commerce

international - voire � lui substituer une th�orie alternative - les th�oriciens de la FMN

sont, en quelque sorte, tomb�s dans le m�me pi�ge que leurs pr�d�cesseurs en

�vacuant lÕ�tat.  Un retour de balancier th�orique sÕest op�r�; apr�s avoir longtemps

ignor� les diff�rences nationales comme facteur d�terminant de la croissance et de la

multinationalisation, un courant de pens�e alternatif a fait son �mergence.  Au risque

dÕaller trop loin dans la direction oppos�e et de sur�valuer lÕimportance de ce facteur,

les th�ories r�centes ont r�ins�r� lÕ�tat-nation au sein de lÕanalyse.
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2. Le retour de la nation: lÕinterface avec le d�veloppement des entreprises.

Selon Cantwell (1991), l'incapacit� des th�ories de la FMN d'appr�hender les facteurs

de localisation et leur importance pour le d�veloppement de la firme sÕexplique de la

fa�on suivante: les th�ories du pouvoir de march� et les approches de l'internalisation

ont li� le d�veloppement des firmes � des mod�les de division internationale du travail

d�finie Òex-postÓ, ce qui exclut l'interaction entre la croissance de la firme et la

localisation de la production.  Dans les ann�es 90, les recherches ont n�anmoins port�,

de plus en plus, sur les facteurs de localisation.  Pour reprendre Buckley,

Three developments suggest that location strategy is to become a major focus of
enquiry in the near future.  These are: (1) renewed attention to cultural elements
which differentiate nations, (2) attention to the role of government in international
business, and, (3) the increased role of strategic rivalry between multinationals.
(Buckley, 1992, p. 735)

Kojima est sans doute lÕun des premiers � avoir redonn� une importance aux �tats-

nations.  Comme Hymer, Kojima (1978) doutait de l'efficacit� dÕune division

internationale du travail d�termin�e par les FMN mais son approche sÕinscrivait dans

une vision n�o-orthodoxe de lÕ�change international; il sugg�rait que les FMN

pouvaient renforcer les avantages comparatifs de chaque unit� nationale46.  Pour

Kojima, le r�le du gouvernement consiste � faire respecter les bases de la

                                                

46 Selon Kojima, le mod�le de Vernon et les th�ories de la FMN sont reli�s au mod�le am�ricain de
multinationalisation qui a d�truit les fondements de l'�change international et les bases d'une
allocation optimale des ressources.  Son approche consiste � r�viser la th�orie n�o-classique de
l'�change international - � la diff�rence que son mod�le ne peut que d�boucher, paradoxalement, sur
lÕinterventionnisme d'�tat.  En utilisant le mod�le HOS de l'�change international, Kojima sugg�re
que les avantages comparatifs des �tats-nations sont d�terminants.  Cependant, le mod�le japonais
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sp�cialisation internationale en faisant en sorte que les FMN renforcent et am�liorent

les avantages comparatifs nationaux47.  Autrement, les FMN tendent � transformer les

avantages comparatifs en avantages absolus, ce qui a pour cons�quence de d�truire les

bases de l'interd�pendance et de l'int�gration d'une �conomie mondiale.

Avec les travaux de Kojima (1978) et surtout de Porter (1986,1990) et de Reich

(1993), l'importance accord�e dans les d�bats aux particularismes nationaux ou

r�gionaux et au r�le de l'�tat prendra un tour nouveau: lÕenvironnement physique et

institutionnel au sein duquel oeuvrent les FMN devient d�terminant (Porter, 1990).

La n�cessit� de r�introduire l'�tat-nation dans l'analyse vient de la constatation que,

malgr� l'homog�n�isation de lÕespace �conomique mondial, la fragmentation du monde

en �tats-nations a une incidence significative sur les strat�gies des entreprises.

Dunning (1993a) et Porter (1990), les deux auteurs plus importants � sÕint�resser aux

facteurs de localisation dans le d�veloppement des avantages concurrentiels des

firmes, consid�rent que l'�tat, � travers certaines politiques syst�miques et

strat�giques, peut am�liorer l'organisation de l'�conomie et la performance des

entreprises48.  Ainsi, pour Porter, bien que les entreprises d�veloppent des strat�gies

globales, ces derni�res sont influenc�es par les avantages comparatifs des nations, et

                                                                                                                                          

d�montre comment les avantages comparatifs d�coulent souvent du d�veloppement de secteurs
d�savantag�s selon le mod�le HOS.
47 Les IDI permettraient lÕ�galisation des prix des facteurs en am�liorant la fonction de production du
pays h�te, lÕallocation des ressources, le d�veloppement et le transfert technologique.  La notion de
compl�mentarit� entre commerce et IDI remplace celle de substitution qui caract�rise le mod�le de
Vernon.

48 Des politiques syst�miques sont des politiques qui sont inscrites en interaction dans une strat�gie
de d�veloppement.  Par ailleurs, les politiques strat�giques impliquent des politiques visant l'atteinte
d'un objectif et l'�laboration de strat�gies et d'actions.
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vice-versa.  Si la mondialisation aurait d� amoindrir le r�le du pays, en r�alit�, il

semble plus important que jamais puisque les diff�rences nationales en mati�re de

structure �conomique, de valeurs, de culture, dÕinstitutions et dÕhistoire contribuent

au succ�s �conomique (Porter, 1990).  LÕinterface entre les avantages comp�titifs des

entreprises et les avantages comparatifs des nations justifient, dans ce cas, un certain

interventionnisme.

La nation, environnement de lÕentreprise, constitue une sorte dÕincubateur plus ou

moins favorable au d�veloppement dÕavantages concurrentiels.  Selon le ÒdiamantÓ ou

le Òlosange de facteursÓ de Porter, les strat�gies des entreprises et les strat�gies

nationales interagissent � quatre niveaux: 1) celui des facteurs de production; 2) celui

de la demande; 3) celui des industries en amont et apparent�es; et, 4) celui de

lÕenvironnement concurrentiel (strat�gie, structure et rivalit� des entreprises)49.  Pour

compl�ter son syst�me, il fait intervenir le hasard et le r�le de lÕ�tat.  Il consacre la

grande partie de ses travaux � discuter le r�le de lÕ�tat dans le but dÕ�clairer

lÕorientation g�n�rale dÕune politique �conomique qui tiendrait compte du Òlosange de

facteursÓ qui d�termine les avantages concurrentiels des entreprises.

Dunning (1993) a aussi propos� sa propre vision de ce nouvel interventionnisme.  Il a

ainsi support� une sorte de partenariat public-priv� en vue de contrer les

imperfections naturelles et structurelles du march�. Ceci constitue une rupture dans sa

pens�e puisquÕauparavant, comme Kindleberger (1969), il pr�disait la fin de lÕ�tat-

                                                

49 Le losange, ou le diamant, de Porter (1990) explique la position concurrentielle mondiale d'une
industrie nationale.
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nation en tant quÕunit� �conomique et il accordait une importance d�cisive aux

avantages � lÕinternalisation.  Ayant constat� la persistance des diff�rences

internationales et leurs incidences significatives, il consid�re que les gouvernements

ont la capacit� dÕinfluer sur la capacit� des entreprises de faire face � la concurrence et

sur la valorisation de leur territoire en tant que localisation potentielle pour les

investisseurs �trangers.  Il pr�sente lÕ�tat comme un partenaire de lÕentreprise dans la

cr�ation et lÕexploitation des avantages concurrentiels en raison des incertitudes, des

externalit�s et des �conomies dÕ�chelle qui sont autant dÕimperfections qui

caract�risent le march� international. Dunning insiste alors sur la n�cessit� dÕ�laborer

des politiques syst�miques fond�es sur la symbiose des efforts des gouvernements et

des entreprises pour atteindre une meilleure performance �conomique.

Dunning consid�re que lÕ�tat a un impact sur le d�veloppement de chaque type

dÕavantages concurrentiels.  Au niveau des avantages sp�cifiques � la firme (O), les

politiques gouvernementales peuvent influencer la taille des entreprises, la propension

� lÕinnovation, lÕacc�s au march� � travers leurs attitude face � la concentration

industrielle, les fusions, lÕint�gration conglom�rale, les alliances strat�giques et

lÕ�ducation.  Au niveau des facteurs de localisation (L), le gouvernement peut jouer un

r�le d�terminant par les politiques qui sÕappliquent aux alliances et  aux fusions

internationales.  Au niveau des avantages � lÕinternalisation (I), les politiques de la

concurrence peuvent favoriser lÕint�gration verticale lorsquÕelles tiennent compte des

gains en efficacit�.  Dunning prend cependant plus au s�rieux que Porter la possibilit�

de voir converger les strat�gies des entreprises et celles des �tats dans une dynamique

n�o-mercantile qui aurait comme effet dÕamplifier les pratiques anticoncurrentielles

des acteurs �conomiques.  CÕest effectivement la probl�matique que le ph�nom�ne de
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globalisation �conomique met en lumi�re; celle de la convergence des pratiques

anticoncurrentielles des entreprises et de celles des �tats.  Cette convergence est

dÕautant plus r�elle que les travaux du World Economic Forum montrent que la

Òcomp�titivit�Ó des nations est un facteur ind�niable de la d�cision dÕinvestir des

FMN.  La plupart des indicateurs qui entrent dans le calcul de lÕindice composite

entrent directement dans le champ dÕintervention des �tats.

3. Convergence des strat�gies des �tats et des entreprises: une nouvelle interface
national/international � lÕ�re de la globalisation �conomique

Le terme ÒglobalisationÓ est controvers�.  DÕune part, il fait r�f�rence � la cr�ation

dÕune unit� et, dÕautre part, on constate des fractures et des in�galit�s qui font douter

certains auteurs de la pertinence de percevoir ce ph�nom�ne dans le cadre dÕune vision

universaliste, ce qui, � notre avis, est tout � fait juste50.  Toutefois, ce terme Ò(É)

although still fuzzy and ill-defined (term) denotes a new and more complex stage in

the process of internationalisation (É) globalisation refers to the changes that took

place during the 80sÓ (Hatzichronoglou, 1996, p. 7).   McGrew et Lewis (1992) ont

propos� deux �l�ments distincts du ph�nom�ne de globalisation �conomique: sur le

plan spatial, il sÕagit dÕun ensemble de processus qui ont une port�e mondiale, et

dÕautre part, de lÕintensification des degr�s dÕinteraction, dÕinterconnexion ou

dÕinterd�pendance entre les acteurs.

                                                

50 Voir � ce sujet Boyer (1997) et Berger et Dore (1997).
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Le concept de r�seau de dimension mondiale est, � notre avis, lÕ�l�ment le plus

caract�ristique qui se d�gage des d�bats sur la globalisation �conomique.  Ë ce sujet,

Ruggie sugg�re ceci: ÒGlobalization today is assuming various microeconomic forms

of increasingly extensive, diverse, and integrated institutional webs forged within

markets and among firms across the globeÓ (Ruggie, 1994, p. 516).  La globalisation

�conomique implique donc lÕ�mergence de strat�gies corporatives globales qui

d�ploient des r�seaux institutionnels sur la totalit� de cette nouvelle aire de march�51.

Une premi�re image sÕinstalle alors, celle de lÕint�gration et de lÕhomog�n�isation dÕun

espace de march� mondial.  Certes, les FMN distribuent les m�mes produits dans le

monde entier, et parall�lement du c�t� de la demande, les habitudes de consommation

tendent � converger vers une seule et m�me structure de consommation.  Ohmae

(1985) avait introduit lÕid�e de lÕexistence dÕune triade pour capturer lÕinteraction

entre trois p�les �conomiques dont les liens dÕinterd�pendance progressent

continuellement; il faisait r�f�rence � une �conomie mondiale affect�e par le rattrapage

�conomique de lÕUnion Europ�enne et du Japon qui remettait en cause la position

dominante des �tats-Unis � la fin de la seconde guerre mondiale. LÕuniformisation

�conomique appara�t aussi comme le r�sultat de la progression de lÕindustrialisation de

certains pays en d�veloppement et de la fin de la guerre froide.  Ces deux ph�nom�nes

ont modifi� la division cardinale du monde �conomique opposant le Nord au Sud, et

lÕOuest � lÕEst.  Par ailleurs, malgr� ses nombreuses limites, le droit �conomique

international a aussi permis de g�n�raliser certains principes et certaines r�gles �

                                                

51  Un des premiers � mettre lÕemphase sur cette nouvelle donn�e est sans doute Levitt (1983).  Il faut
aussi souligner la contribution de Porter (1986) sur la notion de firme globale.
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lÕ�chelle de lÕ�conomie mondiale qui ont favoris� la croissance des �changes

internationaux et le d�veloppement des op�rations internationales des entreprises.  Il a

aussi support� un mouvement de lib�ralisation des �conomies nationales; en effet, les

�tats nationaux ont progressivement adopt� des politiques �conomiques de

lib�ralisation et dÕouverture n�goci�e qui ont contribu� � la globalisation �conomique.

Mais les fractures et les particularismes persistent.  On ne peut n�gliger de prendre en

consid�ration les espaces prot�g�s cr��s par les entreprises, la rivalit� entre les trois

p�les dominants de lÕ�conomie mondiale, la persistance des particularismes nationaux

et lÕimportance de la r�ciprocit� dans le processus de n�gociation de la lib�ralisation

des �changes. En effet, on se saurait n�gliger de prendre en consid�ration que les FMN

sont de puissants oligopoles capables dÕ�riger des barri�res et dÕexploiter les

imperfections de march�.   En 1997, le World Investment Report pr�par� par le

CNUCED (1997) sÕest dÕailleurs pench� sur les questions de concurrence et de

structures des march�s soulev�es par les activit�s des entreprises transnationales.  Il

est aussi impossible de dire que les liens dÕinterd�pendance et lÕuniformisation des

structures �conomiques ont �limin� la rivalit� entre les trois p�les de lÕ�conomie

mondiale qui oppose des cultures �conomiques (incluant la culture dÕaffaires),

politiques, juridiques et sociales, ce qui est illustr� par le d�veloppement et

lÕintensification des r�gionalismes �conomiques � partir des ann�es 8052.

                                                                                                                                          

52  Bien que lÕarticle XXIV du GATT permette les ententes �conomiques r�gionales et quÕil
reconnaisse quÕelles peuvent faire avancer des dossiers qui, sur le plan multilat�ral, butent sur des
r�sistances et des diff�rences parfois insurmontables, les r�gionalismes constituent n�anmoins un
�l�ment de fragmentation important de lÕ�conomie mondiale.  Voir Deblock et Rioux (1992) et
Brunelle et Deblock (1998).
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En ce qui a trait aux particularismes nationaux, il appara�t que la globalisation

�conomique se conjugue, jusquÕ� maintenant du moins, avec leur persistance - voire

leur renforcement.  La globalisation �conomique nÕ�limine ni les �tats ni les

particularismes nationaux et, � cet �gard, la concurrence syst�mique entre les espaces

nationaux peut �tre une tendance plus forte que celle de lÕint�gration dans une

communaut� ÒglobaleÓ53.  CÕest dÕailleurs sur ce point que nous voulons insister dans

cette �tude en arguant que ÒGlobalism is (then) characterized by multiple government

and industrial strategies to cope with the rapidly changing contours of competitionÓ

(Zysman, 1995, p. 108).  Dans un contexte de march� imparfait, les strat�gies

corporatives et celles des gouvernements peuvent exploiter les imperfections de

march�s, ce qui contredit les fondements th�oriques du libre-�change.  Par cons�quent,

un grand nombre dÕ�conomistes ont port� leur attention sur lÕimpact des

imperfections de march� sur les �changes internationaux et support� lÕadoption de

politiques commerciales strat�giques.  Pour reprendre Irwin, Òin such markets,

government promotion of a domestic firm could potentially affect the behaviour of

foreign firms to the national advantage, such as by shifting profits to the domestic

firm and thereby increasing national wealthÓ (Irwin, 1996, p. 207).  LÕid�e centrale qui

est � lÕorigine de ces nouvelles approches est que les �conomies d'�chelle et la

diff�renciation du produit et, plus g�n�ralement, la structure oligopolistique des

march�s r�duisent les gains que les nations et les firmes peuvent tirer du libre-�change.

                                                

53  Ostry (1991) parle de frictions syst�miques plut�t que de concurrence syst�mique.  LÕexpression
concurrence syst�mique implique que la convergence des espaces nationaux ne bute pas uniquement
sur les frictions entre syst�mes mais sur leur rivalit�, ce qui permet de douter dÕun mouvement
v�ritable de convergence vers un espace v�ritablement global.
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Les d�veloppements th�oriques en �conomie industrielle ont provoqu� une mutation

profonde de la th�orie du commerce international (Ravix, 1991).  Krugman, en

particulier, a soulign� que dans un contexte o� les rendements croissants emp�chent la

d�termination des sp�cialisations internationales, le commerce devient un moyen

dÕ�tendre le march� et dÕexploiter des �conomies dÕ�chelle et non une r�sultante des

diff�rences internationales en dotations factorielles et des fonctions de productions

(Krugman, 1979).  En retrouvant les liens entre les domaines internes et externes, les

�conomistes h�t�rodoxes ont relanc� le d�bat sur le libre-�change.  Puisque le mod�le

sous-jacent est celui de la concurrence imparfaite, les politiques strat�giques, tant sur

le plan industriel que commercial, ont retrouv� leur place.  Brander et Spencer (1985)

ont sugg�r� que certaines mesures gouvernementales pouvaient �tre plus avantageuses

que lÕadh�sion au libre-�change.  Leur mod�le a provoqu� un d�bat autour du

d�veloppement de politique commerciales strat�giques qui Òlike the terms of trade

argument, illustrated the unilateral advantages of deviating from free trade to exploit

oneÕs trading partnersÓ (Irwin, 1996, p. 216).

Krugman a toutefois argu� que le libre-�change �tait toujours la politique commerciale

la mieux indiqu�e puisque les efforts strat�giques peuvent �tre improductifs et

co�teux tant sur le plan �conomique que sur le plan de la stabilit� des relations

�conomiques internationales (Krugman, 1994, 1996).  Il a ainsi r�introduit lÕid�e dÕun

jeu � somme nulle.  Le d�bat reste cependant ouvert, dÕautant que le libre-�change

entre les �tats-nations bute sur les pratiques des firmes qui traversent les espaces

nationaux et que les politiques nationales, celles qui sont orient�es sur les conditions

et les structures internes de la concurrence, affectent les performances relatives des

acteurs �conomiques.  Pour Porter, qui sÕappuie sur la nature Òcomp�titiveÓ des
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avantages des entreprises dans la concurrence internationale, il nÕy a aucun probl�me

entre le r�le accru de l'�tat-nation et la conception lib�rale des �changes.  Selon lui, il

ne s'agit pas de retrouver les politiques protectionnistes ÒtraditionnellesÓ mais plut�t

dÕencourager les firmes � d�velopper et � faire avancer leurs positions comp�titives

vis-�-vis des firmes �trang�res.  De m�me, Dunning (1993a) consid�re quÕil est

possible de r�concilier la tension entre interventionnisme et interd�pendance si les

�tats-nations et les FMN sont alli�s dans la r�duction des distorsions structurelles et

des imperfections naturelles.  Toutefois, Dunning est conscient que les gouvernements

comme les firmes se font concurrence pour les m�mes ressources et que, par

cons�quent, ils se comportent en oligopoles54.  Ë cet �gard, il �crit:

(É) governments, like firms competing for the same resources and capabilities, have
begun to behave as strategic oligopolists in a variety of policy-related areas, especially
trade.  But, as in the corporate sector, competition among oligopolists can be
destructive, unless the "rules of the game" are clearly defined and the "playing field" is
reasonably leveled.  (...) the existing international machinery for regulating cross-
border commerce needs a complete overhaul to take account of the
internationalization of production and the activities of global companies. (Dunning,
1993a, p. 588)

La question est donc de savoir si les strat�gies corporatives et les strat�gies des

gouvernements convergent vers la r�duction des imperfections de march�s ou, au

contraire, si elles vont dans le sens de leur exploitation strat�gique.  Les avantages des

firmes et des nations ne sont pas seulement comp�titifs, ils sont aussi

                                                

54 Il fait reposer la Òraison dÕ�treÓ des r�gionalismes, surtout en Europe, sur la n�cessit� de Òprot�gerÓ
les firmes de la r�gion contre la concurrence Òd�loyaleÓ qui exploite les imperfections structurelles.
Ainsi, il justifie implicitement des politiques favorisant la concentration industrielle r�gionale pour
d�fendre les int�r�ts des FMN europ�ennes.
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monopolistiques et, en ce sens, absolus, ce qui rend les concepts de pouvoir et de

rivalit�-collusion strat�gique des plus pertinents.  Si l'on peut raisonnablement

concevoir que la concurrence imparfaite entra�ne le d�veloppement des pratiques

restrictives de la part des firmes et des nations, on peut aussi douter des effets dÕun

nouveau type d'interventionnisme qui tente de conjuguer les strat�gies des acteurs, le

libre-�change et la coop�ration internationale.  Que les �tats participent au

d�veloppement des avantages des entreprises est donc assez probl�matique si ces

avantages sont de nature monopolistiques et quÕils contribuent � la formation

d'espaces prot�g�s tout aussi incompatibles avec la concurrence, l'efficacit�

�conomique et le progr�s �conomique que les formes plus ÒtraditionnellesÓ

d'interventionnisme et de protectionnisme � lÕint�rieur du cadre national.

Au probl�me soulev� par les pratiques anticoncurrentielles des entreprises, sÕajoute

donc celui des pratiques des �tats qui soutiennent les comportements

anticoncurrentiels des acteurs priv�s.  LÕinterface entre la concurrence oligopolistique

entre les entreprises et la concurrence syst�mique entre les �tats-nations a dÕailleurs

attir� lÕattention des �conomistes, tout particuli�rement de ceux qui sÕint�ressent �

lÕ�conomie politique internationale.  Soulignons, � cet �gard, les travaux de Cerny

(1990, 1997) qui sÕarticulent autour du concept dÕ�tat comp�titif, et ceux de Stopford

et Strange (1991) qui ont �clair� les liens entre la rivalit� entre les firmes et la rivalit�

entre les �tats-nations en vue dÕaccro�tre leur participation aux march�s mondiaux;

autrement dit, leurs parts de march�.  Notre survol des d�bats �conomiques d�bouche
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ainsi sur une repr�sentation de la concurrence qui reconna�t le pouvoir des entreprises

mais aussi celui des �tats au sein de lÕ�conomie mondiale.

Quelques nuances sÕimposent.  Le pouvoir des �tats est fondamentalement affect�

par le d�veloppement de lÕ�conomie mondiale.  Ainsi, il nÕest pas pertinent dÕadopter

une approche centr�e sur lÕ�tat comme lÕont fait les approches Òr�alistesÓ en relations

internationales.  Ces derni�res ont  mis lÕemphase sur lÕabsence de contrainte au

niveau international, qui g�n�re un �tat dÕanarchie, et sur la rivalit� entre les �tats.

Largement inspir� de Morgenthau (1960), les approches r�alistes consid�rent que seul

un �tat peut limiter lÕexercice dÕun autre �tat et, par cons�quent, elles portent surtout

leur attention sur les objectifs nationaux des �tats et sur le r�le de la balance de

pouvoir pour r�duire les conflits internationaux (Goldstein, 1994 et Bull, 1977).

Cette vision du monde, tr�s influente en relations internationales apr�s la seconde

guerre mondiale, fut fortement critiqu�e55.   On remarqua justement quÕelle n�gligeait

de tenir compte de lÕimpact du d�veloppement de lÕ�conomie mondiale sur

lÕinterd�pendance �conomique entre les �tats.  Effectivement, la pens�e r�aliste, �

lÕexception de Gilpin (1987), nÕa pas int�gr� la dimension �conomique en raison de

lÕimportance quÕelle a accord� aux dimensions s�curitaires et militaires.

En faisant intervenir le concept dÕinterd�pendance complexe, Keohane et Nye (1977)

ont d�montr� lÕimportance de consid�rer lÕinterd�pendance mutuelle entre les �tats

pour comprendre les relations internationales.  Ils ont motiv� lÕ�mergence dÕun

nouveau courant de pens�e qui sÕint�resse � lÕimpact du d�veloppement des

                                                

55  Pour un r�sum� et une critique du r�alisme en relations internationales, voir Vasquez (1983).
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transactions internationales sur les relations internationales56.  Le concept

dÕinterd�pendance, ou de r�gimes internationaux, bien que les auteurs reconnaissent

les asym�tries entres les �tats, a permis de mettre lÕemphase sur la n�cessit� de

coop�ration entre les �tats; ces approches sont donc moins pessimistes que les

approches r�alistes.

Les d�bats autour dÕune th�orie des r�gimes ont cependant remis en cause lÕid�e que

lÕinterd�pendance favorise la coop�ration internationale.  Gilpin, qui a d�velopp� une

approche n�o-r�aliste, a argu� que les asym�tries de pouvoir confortent la th�se

mercantiliste dÕun jeu � somme nulle entre les �tats.  Toutefois, la r�introduction de

lÕ�tat dans lÕanalyse doit �tre int�gr�e dans un mod�le plus large qui prend en

consid�ration le pouvoir et les structures �conomiques.  CÕest l� que Strange  (1970,

1988) intervient pour orienter les recherches sur les

(É) relations across national frontiers between social and political groups or
economic enterprises on either side of a political frontier, or between any of these and
the government of another state. Corporations, banks, religious leaders, universities
and scientific communities are all participants in certain important kinds of
transnational relations. (Strange,Ê1988, p. 21)

LÕapproche de Strange permet de situer les diff�rents acteurs, les �tats, les firmes, les

organisations internationales, et le pouvoir quÕils exercent sur les structures globales

de lÕ�conomie politique dont la caract�ristique principale est la non-territorialit� du

pouvoir et le r�le de plus en plus important des FMN.  Le programme de recherche

porte alors sur lÕ�tude du pouvoir des firmes, des �tats et des organisations

                                                

56 Sur ce courant, voir Barry Jones et Willets (1984) ainsi que Rosenau et al. (1989).
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internationales qui d�finissent le r�le et les r�gles de fonctionnement des march�s pour

affecter les structures �conomiques. Ë ce sujet, Strange a introduit la notion de

pouvoir structurel, quÕelle d�finit comme suit:

(É) the power to shape and determine the structures of the global political economy
within which other states, their political institutions, their economic enterprises and
their scientists and other professional people have to operate. This structural power
means rather more than the power to set the agenda of discussion or to design the
international regimes of rules and customs that are supposed to govern international
economic relations (...) Structural power, in short, confers the power to decide how
things shall be done. (Strange, 1988, p. 25)

Les �tats ont certes perdu une certaine marge de manoeuvre pour maintenir

lÕautonomie des �conomies nationales mais ceci ne signifie pas quÕils soient totalement

soumis aux imp�ratifs de gestion de lÕinterd�pendance et de lÕint�gration

internationale. La rivalit� entre les �tats pour influencer leur insertion ainsi que la

participation des entreprises nationales dans lÕ�conomie mondiale vont dans un tout

autre sens (Stopford et Strange, 1991).  Comme le souligne Bienaym� (1998), les

�tats ont renonc� � la voie du protectionnisme, ce qui limite leur contr�le sur le

march� national, mais ils doivent toujours assurer la coh�sion de leur soci�t� puisquÕil

nÕexiste aucune autorit� sup�rieure dÕ�gale l�gitimit� d�mocratique.  Ils sont ainsi

port�s � agir sur les instruments qui leur restent, notamment les politiques de la

concurrence.  Pour reprendre Bienaym�, Òla concurrence dans un monde divis� en

nations place les �tats devant la difficult� de concilier les imp�ratifs de la libre

concurrence avec la comp�titivit� de leurs champions et avec la pr�servation de

lÕemploi sur le sol nationalÓ  (Byenaym�, 1998, p. 289).  Penchons-nous maintenant

sur les d�bats �conomiques sur les nouvelles formes dÕinterventionnisme qui font

appara�tre lÕinstrumentalit� strat�gique des politiques de la concurrence.
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4. Dimension strat�gique des politiques de la concurrence

La concurrence ÒinterneÓ et les politiques nationales ont de plus en plus de

r�percussions sur les entreprises et les �tats �trangers.  Selon lÕexpression de Sherer

(1994), il sÕagit des effets de ÒspilloverÓ, que lÕon peut traduire par effets de

Òd�bordementÓ ou effets ÒextraterritoriauxÓ. Ainsi sÕexpliquent, par exemple, le fait

que les �tats se pr�occupent de plus en plus des incidences internationales des

politiques int�rieures des autres pays et de nombreux conflits entre les �tats autour de

la notion de Òlevel playing fieldÓ (OCDE, 1994c).  Pour Ostry, Òla nouvelle ar�ne

internationale se trouve d�sormais � lÕint�rieure des fronti�resÓ (Ostry, 1991, p. 97).

Elle dit plus loin, Òune premi�re liste des politiques � envisager (É) doit comporter

les points suivants: la politique de la concurrence, les politiques de recherche et de

d�veloppement, la politique touchant lÕinvestissement �tranger et la r�glementation

des march�s financiers, dans la mesure o� elle affecte la conduite des entreprisesÓ

(Ostry, 1991, p. 100).  Les �conomistes, comme les organisations internationales,

reconnaissent de plus en plus que les politiques internes ont des incidences

significatives sur la performance relative des entreprises, sur lÕinsertion des �conomies

nationales au sein de lÕ�conomie mondiale et sur les relations inter�tatiques.  LÕOCDE

(1996g) propose un tableau, reproduit partiellement ci-dessous, qui pr�sente les

nouvelles politiques ÒindustriellesÓ gouvernementales et les conflits internationaux

r�sultant des mesures int�rieures adopt�es par les �tats.
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Tableau II: Mondialisation et implications pour les orientations de politique g�n�rale

Caract�ristiques de
la mondialisation

Questions de fond Action gouvernementale
(int�rieure)

D�saccords
internationaux

D�veloppement de
la concurrence:

Comp�titivit� Am�lioration des fonctions de
lÕentreprise (strat�gie, R&D,
march�s)

Subventions

sur le march�
int�rieur

P�n�tration des
importations

Restrictions des
�changes/antidumping

�changes encadr�s

Attirer les
investissements �
forte valeur ajout�e

Am�lioration de
lÕenvironnement externe
(comp�tences, institutions)

Diff�rences entre les
Òsyst�mes nationauxÓ

sur les march�s
�trangers

Comp�titivit�
internationale

Donn�es sur les exportations,
financement/garanties IDI,
donn�es sur les coentreprises,
financement

Subventions,
normes diff�rentes

Importance accrue
de la R&D et de la
technologie

D�penses en
R&D/promotion de
la coop�ration
internationale

Promotion de la collaboration
en mati�re de R&D

Questions de
concurrence,
acc�s des entreprises
�trang�res

L�g�re
mondialisation des
PME

Sous-
traitance/associations
avec de grandes
entreprises

Qualit�, normes,
infrastructures, promotion des
r�seaux

Probl�mes de
concurrence

Accroissement des
investissements
internationaux

R�alisation de
b�n�fices

R�gime lib�ral
dÕinvestissement, subventions
et encouragement de
lÕinvestissement � lÕ�tranger

Concurrence entre les
zones dÕimplantation

Accords de
coop�ration

R�alisation de
b�n�fices

Promotion de la collaboration
en R&D, rel�chement de la
l�gislation sur la concurrence

Probl�mes de
concurrence

OCDE (1996g), p. 65.  Sur la base des donn�es de OCDE, DSTI.

Selon ce tableau, les nouvelles caract�ristiques de la mondialisation (le d�veloppement

de la concurrence, lÕimportance de la R&D, la mondialisation des PME,

lÕaccroissement des IDI et des accords de coop�ration) soul�vent des questions de

fond pour lÕorientation des politiques gouvernementales.  Les �tats, afin dÕassurer la

comp�titivit� internationale des entreprises nationales ont modifi� lÕorientation des

politiques et d�velopp� des instruments qui visent � am�liorer les avantages
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concurrentiels des entreprises ou qui limitent lÕacc�s des entreprises �trang�res, ce qui

a provoqu� de nouveaux types de conflits internationaux.  Ces mesures int�rieures, en

raison de leurs effets de d�bordement, peuvent contredire une politique commerciale

libre-�changiste.

Le cas des politiques de la concurrence nous int�resse particuli�rement.

Th�oriquement, les objectifs des politiques commerciales et des politiques de la

concurrence peuvent �tre compl�mentaires lorsquÕelles visent � renforcer la

concurrence: la diff�rence est que, traditionnellement, lÕune sÕadresse aux rapports

entre les pays tandis que lÕautre sÕadresse aux rapports �conomiques � lÕint�rieur des

pays.  En r�alit�, elles se contredisent fr�quemment.  Comme le notent Jacquemin et

Sapir (1991), "(É) not only trade and competition policy follow different roads, but

also interact in a perverse way." (p. 167).  LÕOCDE sÕint�resse dÕailleurs de plus en

plus � l'interaction des politiques de la concurrence et des politiques commerciales.

Un manque de coordination entre politique de la concurrence et politique commerciale
aboutit � poser des probl�mes de mise en oeuvre pour l'une comme pour l'autre.  Les
objectifs de la politique de concurrence peuvent �tre compromis du fait de l'existence
d'obstacles non tarifaires aux �changes mis en oeuvre pour prot�ger des industries
nationales contre la concurrence des importations.  Dans le m�me temps, une
politique active de la concurrence peut �tre consid�r�e comme insuffisamment sensible
au sort des industries nationales confront�es � des flots d'importations et aux chocs
qu'ils entra�nent.  (OCDE, 1993, p. 14)

La probl�matique consiste � r�concilier les deux champs politiques, lÕun relevant de la

politique ext�rieure et lÕautre de la politique int�rieure; lÕun sÕadressant aux int�r�ts et

aux comportements des �tats et lÕautre au fonctionnement du march� et aux



84

comportements des entreprises.  Le tableau III illustre les compl�mentarit�s et les

conflits entre les politiques commerciales et les politiques de la concurrence.

Tableau III: Compl�mentarit�s et conflits entre les politiques commerciales
et les politiques de la concurrence

Politique commerciale Politique de la concurrence

Compl�mentarit�s
lorsquÕelle vise � ouvrir les march�s
et � r�duire le soutien des entreprises
nationales par le secteur public

lorsquÕelle vise � contr�ler les
pratiques anticoncurrentielles et �
supprimer les barri�res � lÕentr�e

Conflits
lorsquÕelle applique des mesures
s�lectives, accorde un traitement
favorable ou diff�rent aux entreprises
�trang�res, �tablisse des cartels �
lÕexportation ou � lÕimportation

lorsquÕelle permet lÕexemption des
secteurs r�glement�s, lÕexemption des
cartels � lÕexportation ou �
lÕimportation et les aides publiques
affectant les �changes

Source: OCDE ( 1994c, p.44)

Ce tableau indique que les objectifs de suppression des distorsions des �changes

peuvent �tre d�tourn�s par lÕapplication discriminatoire ou encore par la non-

application de la politique de la concurrence.  Il indique aussi la possibilit� inverse

lorsque les mesures commerciales ont pour effet de r�duire la concurrence et de limiter

lÕacc�s au march� des entreprises �trang�res.  Les liens entre ces politiques r�v�lent

que la distinction entre le commerce international et l'organisation industrielle -

autrement dit, entre les rapports �conomiques internationaux et les conditions internes

de concurrence - nÕest plus adapt�e � la r�alit� �conomique caract�ris�e par

lÕimportance croissance des FMN et lÕinterface entre la comp�titivit� des firmes et

des �tats.  Par cons�quent, les principes de non-discrimination du GATT-OMC

fond�s sur la clause de la nation la plus favoris�e et celle du traitement national ne

sont plus suffisants puisquÕils supposent que la meilleure politique de la concurrence

est le libre-�change (Jacquemin, 1995).  Au contraire, il appara�t que le r�le de la

politique de la concurrence est encore plus important dans le contexte de globalisation
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�conomique.   La CNUCED (1993a) a dÕailleurs soulign� la n�cessit� que les �tats

d�veloppent une approche au sein de laquelle la politique de la concurrence jouerait un

r�le central dans lÕorientation des politiques �conomiques qui affectent la concurrence.

An integrated approach is necessary in respect of all government policies directly or
indirectly affecting competition in general and acquisitions of control in particular,
including policies towards foreign trade, foreign investment, industrialization and
structural adjustment, deregulation, privatization, consumer protection and financial
market and firm structures and governance.  Competition policy should both
constitute a key element in the implementation of such policies and be implemented
separately through competition law controls upon RBPs in a consistent and coherent
manner.  (CNUCED, 1993a, p. 6)

Une telle entreprise bute sur un obstacle de taille. La construction dÕun ordre

�conomique international � partir dÕ�tats nationaux sÕav�re �tre une t�che quasiment

insurmontable puisque les approches en mati�re de contr�le des pratiques restrictives

sont non seulement diff�rentes mais aussi teint�es par des pr�occupations s�curitaires

et strat�giques.  Traditionnellement, on per�oit la politique de la concurrence comme

une Òanti-politique industrielleÓ et comme un compl�ment au libre-�change, ce qui nie

son instrumentalit� strat�gique.  En r�alit�, une politique de la concurrence peut se

rapprocher dÕune politique industrielle et influencer la performance internationale des

entreprises, au niveau de leur commerce ou de leur production � lÕ�tranger.  Selon

Bellon (1986, 1993), le premier substitut � une politique industrielle se trouve dans la

manipulation strat�gique des politiques de la concurrence bien que ces derni�res

soient, avant tout et paradoxalement, des instruments r�glementaires. Ainsi, la

politique de la concurrence peut devenir un instrument strat�gique fort puissant

puisqu'elle 1) ne peut aborder le march� national comme s'il s'agissait d'un espace

ferm�, ce qui implique quÕelle accorde une importance accrue � la concurrence
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internationale; et 2) �value le pouvoir des groupes, leur efficacit�, leurs pratiques, le

progr�s technique, ce qui implique quÕelle affecte les conditions de lÕoffre autant que

celles de lÕ�change et les conditions de lÕ�change international aussi bien que celles du

commerce int�rieur.  Bianchi pose le probl�me de la fa�on suivante:

(É) au moment o� l'�tendue du march�, c'est-�-dire l'interaction des entreprises,
transcende les fronti�res nationales, la concurrence tend � �tre con�ue comme conflit
entre Nations, de sorte que la vigilance publique, quant � la multiplicit� d�cisionnelle
interne - condition d'une libre concurrence (...) - se voit sacrifi�e � une vision
centralisatrice qui oppose l'appareil productif national aux appareils productifs
�trangers.  Ainsi, aux �poques d'intense confrontation entre Nations, la politique de
concurrence c�de traditionnellement la place � des politiques de r�organisation des
rapports internes qui, non seulement admettent les positions dominantes, mais encore
en l�gitiment l'existence en leur conf�rant le statut de "champions nationaux".
(Bianchi, 1991, p. 22-23)

Cette perspective permet de reconna�tre que Òles concurrences internationales sont

monopolistiques et politiquement orient�esÓ (Perroux, 1982, p. 411).  Les politiques

de la concurrence comportent une dimension strat�gique d�fensive qui se traduit par la

promotion des acteurs nationaux sur le march� national ou par le renforcement de la

discipline impos�e aux concurrents �trangers et une dimension strat�gique offensive

qui Òse manifeste par son utilisation pour soutenir les activit�s dÕentreprises

nationales � l'�tranger, qu'il s'agisse d'investissements ou d'exportations, et pour

am�liorer les conditions d'acc�s aux march�s tiersÓ (Jacquemin,Ê1993a,Êp.Ê277).
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E. Conclusion des d�bats �conomiques sur la concurrence

Les d�bats �conomiques ont toujours �t� marqu�s par lÕinfluence des mythes

entretenus par la pens�e lib�rale.  Tant sur le plan national que sur le plan

international, le d�veloppement de mod�les alternatifs a tent� de rapprocher les

mod�les �conomiques de la r�alit�.  Avant la seconde guerre mondiale, les d�bats ont

remis en cause la libre concurrence et le libre-�change dans une perspective qui

distinguait les conditions internes et externes de la concurrence.  Les d�bats

�conomiques qui ont eu lieu apr�s la seconde guerre mondiale ont amen� les

�conomistes � consid�rer une probl�matique suppl�mentaire; celle de lÕimpossibilit�

dÕaborder les questions de concurrence interne et de concurrence externe s�par�ment

en raison de la concurrence imparfaite.  Ainsi, les d�bats �conomiques ont montr�

quÕil est de plus en plus difficile de s�parer lÕespace public de lÕespace priv� et de

distinguer lÕespace national de lÕespace international.

Le processus de multinationalisation des entreprises a provoqu� la r�orientation des

d�bats sur le r�le des firmes dans lÕorganisation �conomique mondiale.  Mais si le r�le

des �tats fut remis en question par ce ph�nom�ne, les �conomistes ont red�couvert

leur importance � partir du d�but des ann�es 80.  Certains dÕentre eux, dÕinspiration

lib�rale, ont cherch� � renouveler les fondements du libre-�change et du laisser-faire en

minimisant les dangers de la concentration industrielle, ce qui r�duit la pertinence

dÕappliquer les politiques de la concurrence, et en soulignant, � lÕinstar de Krugman,

les dangers de sÕ�carter du libre-�change et de mettre en oeuvre des politiques

strat�giques.  DÕautres ont plut�t reconnu la possibilit� dÕune collusion strat�gique
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entre les �tats et les firmes en vue dÕexploiter les imperfections du march� � leur

avantage et nous avons choisi dÕorienter notre recherche dans cette direction.

Que peut-on conclure de ces d�bats sur la concurrence dans une perspective globale?

Le libre-�change ne favorise pas automatiquement la concurrence de sorte que la

meilleure politique pour favoriser une concurrence effective ne peut consister

uniquement � lib�raliser les �changes.  Il est tout � fait possible que  Òfree trade leads

to the increasing dominance of the transnationals and can contribute to a higher level

of concentration and degree of monopoly in each marketÓ  (Cowling, 1992, p. 157).

Cette possibilit� d�coule non seulement des aspects strat�giques de la rivalit� entre les

firmes mais aussi des strat�gies des �tats qui conjuguent une adh�sion de principe au

libre-�change tout en favorisant un partenariat avec les entreprises dans la conqu�te

des march�s internationaux.  Les nouveaux probl�mes de concurrence posent

essentiellement la question de lÕ�mergence dÕun droit de la concurrence au-del� des lois

nationales existantes.  En effet, il nÕest plus possible de s�parer les conditions

externes et internes de la concurrence; la question du libre-�change pose dor�navant

celle du contr�le des pratiques restrictives des entreprises priv�es, et vice-versa.  En

abordant les probl�mes de concurrence � partir des lois nationales existantes, il est fort

possible de voir les pratiques anticoncurrentielles se multipli�es puisque les lois sont

des instruments au service de la nation et quÕelles peuvent prendre la forme de

politiques industrielles d�guis�es. La manipulation strat�gique des politiques de la

concurrence peut sÕav�rer �tre le premier substitut � une politique industrielle (Bellon,

1986 et 1993).  De nombreux conflits commerciaux r�sultent de nouvelles politiques

ÒindustriellesÓ gouvernementales au sein desquelles les politiques de la concurrence

jouent un r�le particuli�rement significatif; ce qui nÕest pas �tranger au fait que les
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�tats ont abandonn� les strat�gies commerciales traditionnelles fond�es sur le

protectionnisme et lÕinterventionnisme direct.

Le croisement des deux niveaux de d�bats sur la concurrence (national et international)

soul�ve la possibilit� de lÕ�mergence de ce que lÕon peut appeler Òune �conomie

strat�giqueÓ qui exploite les liens entre concurrence interne et externe.  Les �tats font

face � deux probl�matiques contradictoires; dÕun c�t�, ils devraient prendre des

mesures pour garantir une concurrence effective sur leur march� national pour

respecter leur engagements face au libre-�change et, dÕun autre c�t�, ils sont amen�s �

adopter des approches plus souples en mati�re de concurrence interne afin de

favoriser la comp�titivit� des entreprises nationales au sein de lÕ�conomie mondiale en

supposant par ailleurs que la contestabilit� du march� national est assur�e par la

concurrence qui se joue au niveau dÕune �conomie d�sormais mondiale.   CÕest ainsi

que se d�veloppe une concurrence syst�mique opposant les r�gles nationales affectant

les conditions de la concurrence; chaque �tat tient � la fois � donner le plus de marge

de manoeuvre aux entreprises nationales et � forcer les �tats �trangers � appliquer un

cadre r�glementaire rigoureux contre les pratiques anticoncurrentielles des entreprises

�trang�res.   Au fur et � mesure que les politiques de la concurrence prennent une

dimension internationale, lÕemphase sur lÕ�quilibre entre les int�r�ts des producteurs

et lÕint�r�t des consommateurs, ou encore lÕint�r�t public, tend � �tre remplac�e par

une approche qui met lÕaccent sur les int�r�ts des producteurs nationaux dans le cadre

de lÕintensification de la concurrence internationale.  Le probl�me que soul�ve la

nouvelle interface entre les strat�gies des �tats et des entreprises est que

lÕinstrumentalit� strat�gique des politiques de la concurrence r�v�le Ò(...) la trace

ancienne d'une reconnaissance publique du droit de monopolisation en �change de la
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d�fense des int�r�ts nationaux, dans la p�riode o� les changements affectant les

relations commerciales conduisent � transformer la concurrence en une rivalit� entre

nationsÓ (Bianchi, 1991, p. 22).

Les d�bats �conomiques posent essentiellement la question de lÕencadrement juridique

de la concurrence.  Mais cette question se pose maintenant � lÕ�chelle dÕun nouvel

espace marchand caract�ris� par le d�veloppement de r�seaux �conomiques

transnationaux essentiellement mis en place par les FMN et par la fragmentation

internationale des r�gles  sur la concurrence.  Le droit �conomique international fait

donc face � deux probl�mes de taille, celui des pratiques transfrontali�res des acteurs

priv�s et de la concentration de lÕ�conomie mondiale, et celui, puisquÕil repose sur la

juxtaposition des droits nationaux, de la nouvelle interface entre les strat�gies des

entreprises et des �tats qui transforme les politiques de la concurrence en politiques

industrielles d�guis�es.

En proc�dant � partir du renvoi au droit national, le droit �conomique international

laisse libre cours � lÕinternationalisation unilat�rale des politiques nationales en

mati�re de concurrence qui est profond�ment marqu�e par les consid�rations de

strat�gies �conomiques nationales.  Par cons�quent, le droit �conomique international

se trouve face non seulement � lÕinefficacit� des politiques de la concurrence face aux

pratiques des entreprises mais � un probl�me de concurrence syst�mique entre les

syst�mes de droits nationaux.  Le paradoxe de la globalisation �conomique sur lequel il

convient de se concentrer est justement cette non-co�ncidence entre lÕespace marchand

et lÕespace juridique au sein duquel les acteurs �conomiques op�rent.  Il tient

principalement � cette distinction que ni le GATT ni lÕOMC nÕa pu �liminer, celle qui
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s�pare la concurrence interne et la concurrence externe et qui suppose lÕorientation

essentiellement nationale des r�gles qui r�gissent les rapports �conomiques.   



CHAPITRE 2 LES D�BATS JURIDIQUES

LÕ�cart entre les tentatives de reconstruction des piliers mythiques de la pens�e

lib�rale et la r�alit� de la dynamique concurrentielle indique que lÕordre �conomique ne

peut �tre totalement spontan� - il est � construire.  En concurrence imparfaite, les

conditions n�cessaires pour sÕassurer dÕune conformit� minimale entre le mythique et

le concret requiert la mise en place de r�gles pour limiter les risques de monopolisation

des march�s et les conflits internationaux en mati�re de concurrence.  Le tableau IV

distingue quatre perspectives des d�bats juridiques.  La premi�re (premier quadrant)

consiste � adopter une attitude de laisser-faire en supposant que le march� et les

firmes instituent un ordre lib�ral qui aurait une capacit� autor�gulatrice.  Ë lÕoppos�

de cette perspective (quatri�me quadrant), ce sont les �tats qui imposent un ordre

international fond� sur lÕaffirmation de leurs int�r�ts nationaux. On se trouve

actuellement dans un contexte qui favorise le laisser-faire et lÕutilisation strat�gique

des politiques nationales; les �tats acceptent le laisser-faire tout en refusant de se

soumettre passivement � une hi�rarchisation internationale dict�e par le march�

(deuxi�me quadrant).  La probl�matique consiste � adopter une perspective qui

correspond au troisi�me quadrant; cÕest-�-dire � d�finir un cadre r�glementaire adapt�

aux nouvelles pratiques des entreprises et des �tats.
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Tableau IV:  Quatre perspectives des d�bats juridiques

droit international int�r�t national

laisser-faire 1. ordre lib�ral, par les firmes 2. s�curit� �conomique nationale,
�conomie strat�gique

r�gulation 3. droit �conomique international:
contr�le des pratiques restrictives des

entreprises et des nations

4. Ordre des nations

Dans ce chapitre, nous verrons, et cÕest principalement ce que la globalisation

�conomique fait appara�tre, que le droit �conomique international ne peut plus �tre

fond� sur la s�paration des questions de concurrence interne et externe.  La premi�re

section abordera bri�vement lÕimpact de lÕ�largissement de lÕespace marchand sur le

droit national de la concurrence.  La deuxi�me section portera sur la dimension

internationale des d�bats sur la concurrence.  Nous quitterons ensuite le terrain

th�orique pour entrer dans celui des faits afin de saisir les limites de lÕordre

multilat�ral et de situer les d�bats actuels sur la concurrence.  Nous terminerons ce

chapitre en introduisant les diff�rentes formes de coop�ration internationale en

mati�re de concurrence.
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A. Le droit national

Dans le chapitre pr�c�dent, nous avons abord� plusieurs aspects du droit national de

la concurrence et la deuxi�me partie de cette �tude portera sur la politique de la

concurrence du Canada et sur certains �l�ments des politiques de la concurrence

�trang�res.  Ainsi, dans cette section, nous allons limiter notre discussion � certains

principes g�n�raux du droit de la concurrence et insister sur le fait que les d�bats

juridiques int�grent des consid�rations �conomiques qui sont principalement reli�es

aux objectifs dÕefficacit� �conomique et de comp�titivit� internationale.  Par

cons�quent, le renvoi du contr�le des pratiques anticoncurrentielles aux �tats-nations

et � la coop�ration internationale � partir des syst�mes de droits nationaux ne

constitue donc pas une solution ad�quate � la r�duction des pratiques

anticoncurrentielles puisque les politiques de la concurrence comportent une

dimension strat�gique de plus en plus marqu�e, ce qui implique une certaine collusion

entre les �tats et les entreprises.

Les d�bats juridiques sur la concurrence se sont traditionnellement peu int�ress�s aux

consid�rations �conomiques.  Toutefois, il faut dire que les d�bats �conomiques ont

teint� les d�bats juridiques de fa�on significative; le seul fait dÕaborder la concurrence

dans la perspective dÕun absolu concurrentiel, dÕun bilan �conomique ou de percevoir

le march� comme seule sanction des comportements des acteurs �conomiques a de

profondes incidences sur les d�bats juridiques.  Ainsi, lorsque nous disons que les
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consid�rations �conomiques nÕont ÒtraditionnellementÓ pas int�ress� les d�bats

juridiques, cÕest dans la perspective que lÕabsolu concurrentiel, cÕest-�-dire la rivalit�

entre les unit�s �conomiques ind�pendantes, devait �tre prot�g� contre les tentatives

des entreprises dÕinfluencer les �changes et dÕexercer un pouvoir �conomique qui

serait incompatible avec la libert� �conomique et qui aurait des incidences sociales et

politiques ind�sirables.  Il est aussi significatif que les d�bats juridiques ont surtout

port� sur la formulation et lÕapplication dÕun droit de la concurrence dans une

perspective de la s�paration des conditions internes et externes de la concurrence qui

diff�re fondamentalement de celle qui tient compte de la dimension globale de la

concurrence.   Les d�bats juridiques ont non seulement int�gr� lÕanalyse �conomique

mais ils ont aussi �t� affect�s par lÕimpact de lÕ�largissement de lÕespace de march�

des entreprises sur les d�bats �conomiques.  Ce sont l� deux aspects des d�bats

actuels que nous allons faire ressortir.

1. Le d�bat juridique dans le cadre dÕun espace �conomique national

Le droit de la concurrence est fondamentalement impr�gn� de lÕid�al de la concurrence

parfaite.  Alors que, � la fin du 19i�me si�cle, les ententes et les monopoles venaient

contredire lÕid�e que le march� constituait le principe organisateur de lÕ�conomie par

excellence, un d�bat politique et juridique a motiv� lÕadoption de lois pour �viter que

certains acteurs �conomiques sÕaccaparent dÕun pouvoir �conomique pour d�tourner
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les surplus �conomiques en emp�chant la concurrence57.  Les d�bats �taient

concentr�s sur lÕarbitrage entre les principes de libert� �conomique et dÕ�quit�, cÕest-

�-dire entre les int�r�ts des producteurs et des consommateurs, ou du public en

g�n�ral.

CÕest ainsi quÕau Canada et aux �tats-Unis les accords de fixation des prix entre

producteurs furent interdits tout comme les monopoles et les tentatives de

monopolisation.  Les pratiques vis�es ont graduellement �t� pr�cis�es; elles couvrent

maintenant un grand �ventail de pratiques corporatives: 1) les pratiques restrictives

horizontales dont la fixation des prix, les restrictions de la production, le partage des

march�s, les accords dÕexclusivit�, les trucages dÕoffres et le parall�lisme conscient58;

et, 2) les pratiques restrictives verticales, notamment la vente exclusive, le refus de

vendre, le maintien des prix, la discrimination par les prix, la pr�dation, la vente li�e et

les prix de transfert.

En raison de certains objectifs sp�cifiques de la politique �conomique, certaines

mesures et moyens de d�fense ont r�duit la port�e des lois sur la concurrence.  Par

exemple, la n�cessit� de prouver la r�duction sensible de la concurrence au Canada et

lÕutilisation de la technique de la r�gle de raison aux �tats-Unis ont donn� aux

tribunaux la responsabilit� de distinguer les ÒbonnesÓ des ÒmauvaisesÓ ententes.

Aussi, comme nous lÕavons vu, les cartels � lÕexportation ont g�n�ralement �t�

                                                

57 On remarquera en passant que Veblen centre toute sa th�orie des affaires sur lÕid�e selon laquelle la
raison dÕ�tre des entreprises, nouveaux guerriers de lÕ�re moderne, est justement lÕaccaparement de ce
surplus.
58 Le parall�lisme conscient signifie que les entreprises fixent des prix similaires sans accords
explicites et formels.
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exempt�s de lÕapplication des dispositions interdisant les ententes. Donc, au fur et �

mesure que le droit de la concurrence sÕest d�velopp�, de nombreux moyens de

d�fense ont accentu� sa nature discr�tionnaire.  Il faut mentionner que si le droit de la

concurrence est impr�gn� de lÕid�al de la concurrence parfaite, il sÕadresse � des

situations concr�tes.  Or, dans le contexte du d�veloppement de structures

oligopolistiques, le droit de la concurrence sÕest donc orient� sur la notion de

concurrence effective.  La marge de manoeuvre des tribunaux dans lÕinterpr�tation et

lÕapplication des lois est donc tr�s grande.

LorsquÕil �tait question dÕappliquer les politiques de la concurrence, il sÕagissait avant

tout de se rapprocher dÕun mod�le �conomique concurrentiel qui permettait

dÕatteindre un �quilibre entre les producteurs et les consommateurs, ou encore, entre

lÕint�r�t priv� et lÕint�r�t public.  Lorsque les d�bats �conomiques remettaient en

cause lÕid�e de tendre vers la concurrence parfaite, ils sugg�raient que les int�r�ts des

consommateurs et lÕint�r�t public nÕ�taient pas menac�s par la grande entreprise.  En

fait, les politiques de la concurrence nÕ�taient g�n�ralement pas formul�es et

appliqu�es en fonction des objectifs �conomiques.  Les lois sur les monopoles et les

fusionnements devaient �tre appliqu�es en rapport avec lÕid�e de favoriser une

certaine multiplicit� d�cisionnelle au sein des �conomies nationales.  Il sÕagissait avant

tout dÕemp�cher la concentration �conomique et de limiter le pouvoir de march� des

entreprises qui vont � lÕencontre des int�r�ts des consommateurs et de la libert�

�conomique sans prendre en consid�ration les comportements des entreprises.  On

supposait g�n�ralement quÕ� partir dÕun certain seuil de concentration, les entreprises

adoptaient des strat�gies de collusion et des pratiques restrictives qui augmentaient les

prix � la consommation et les co�ts.  Cette approche structuraliste fut dÕailleurs

renforc�e par lÕinfluence de lÕ�cole de Harvard dans les ann�es 50 et 60.
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Toutefois, dans cette m�me p�riode, les FMN vont se d�velopper tr�s rapidement et

faire appara�tre les limites du droit national.  Les �tats vont progressivement perdre

leur marge de manoeuvre et reconna�tre que leurs pouvoirs sur les entreprises sont

consid�rablement affect�s par lÕintensification du processus dÕinternationalisation.

Les �tats-Unis ne furent affect�s que plus tard par ce ph�nom�ne.  En Europe et au

Canada, la p�n�tration des entreprises am�ricaines a tr�s vite sem� des doutes sur la

pertinence de sÕattaquer � la concentration �conomique au sein des march�s nationaux

alors que les entreprises nationales devaient faire face aux entreprises am�ricaines.

2. La r�orientation des politiques de la concurrence

CÕest aux �tats-Unis, l� o� dÕailleurs lÕapproche structuraliste a �t� la plus influente,

quÕont �t� d�velopp�es les analyses �conomiques qui ont remis en cause le droit de la

concurrence.  Ces analyses ont affirm� que la concurrence pouvait entra�ner des

capacit�s exc�dentaires et des d�s�conomies dÕ�chelle et r�duire la comp�titivit� des

entreprises nationales face aux entreprises �trang�res.  Ainsi, dans cette perpective, la

concentration �conomique nÕest pas n�cessairement ind�sirable; elle peut dÕailleurs

�tre le r�sultat du processus concurrentiel (Demsetz, 1973).  Par ailleurs, la th�orie

des march�s contestables a aussi sugg�r� que la concurrence nÕ�tait pas

automatiquement absente des industries tr�s concentr�es.

LÕimpact de ces id�es sur les d�bats juridiques a �t� consid�rable.  De plus en plus, les

tribunaux ont consid�r� que les structures de march� nÕ�taient plus d�terminantes

dans lÕapplication des lois, et que la coop�ration entre les entreprises et la

concentration pouvaient �tre compatibles avec les objectifs du droit de la concurrence.
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Le droit de la concurrence ÒstructuralisteÓ a donc progressivement c�d� la place � un

droit de la concurrence ÒcomportementalisteÓ qui est beaucoup plus favorable � la

grande entreprise et qui met lÕaccent sur la contestabilit� des march�s plut�t que sur la

concurrence.  Les tribunaux ont, de plus en plus, port� leur attention sur les objectifs

dÕefficacit� et de progr�s �conomique et adopt� de nouvelles techniques pour �valuer

les formes diverses de la concurrence.  Cette application, au Òcas par casÓ, des

politiques de la concurrence a requis des analyses �conomiques de plus en plus fines

pour �valuer les gains en efficacit� et les conditions de la concurrence, ou la

contestabilit� des march�s.

Le r�le des politique de la concurrence est donc plus complexe que lÕarbitrage des

int�r�ts des producteurs et des consommateurs.  Il est de plus en plus question

dÕ�valuer lÕimpact que peut avoir lÕapplication des lois sur lÕefficacit� �conomique et

la contestabilit� des march�s.  Il sÕagit de ne pas faire obstacle aux restructurations et

de compter plus en plus sur le r�le pro-actif des politiques �conomiques pour

favoriser la contestabilit� des march�s (libre-�change, r�duction des barri�res �

lÕinvestissement international et d�r�glementation).

Comme nous le verrons dans notre �tude du cas canadien (deuxi�me partie),

lÕinternationalisation des politiques de la concurrence comporte une dimension

strat�gique importante qui alimente la concurrence syst�mique entre les lois

nationales.    LÕinternationalisation des politiques de la concurrence favorise leur

assouplissement et leur r�le pro-actif.  En contraste, elle favorise aussi le

renforcement des lois nationales face aux pratiques �trang�res et � lÕapplication des

lois �trang�res. LÕarbitrage des int�r�ts des producteurs et des consommateurs c�de

devant les objectifs dÕefficacit� et de comp�titivit� des entreprises tandis que lÕon
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suppose que la concurrence internationale et lÕimpact du d�veloppement

technologique sur les industries garantissent la contestabilit� des march�s.  LÕarbitrage

entre les producteurs nationaux et les producteurs �trangers prenant une importance

accrue, lÕinternationalisation du droit national de la concurrence soul�ve la question de

lÕ�mergence dÕun ordre de droit priv� et dÕun ordre de droit public internationaux.

CÕest n�cessairement au niveau international, voire global, que les probl�mes de

concurrence doivent �tre abord�s.  Les �tats reconnaissent dÕailleurs lÕimportance de

d�velopper la coop�ration internationale en mati�re de concurrence.  Depuis une

dizaine dÕann�es, la coop�ration sÕest consid�rablement accrue afin dÕam�liorer

lÕefficacit� du contr�le des pratiques anticoncurrentielles, de limiter les disputes

commerciales, ou dÕ�viter les conflits de lois et de juridictions.  Chose certaine, le droit

de la concurrence ne peut plus �tre consid�r� strictement en tant que droit national.  Il

est d�sormais entr� dans le domaine du droit international.

B. Le droit �conomique international

La grande illusion de l'ordre d'apr�s-guerre fut de miser sur l'interd�pendance

�conomique croissante entre les nations comme moyen d'int�gration international.  Les

deux �l�ments th�oriques qui ont sugg�r� un tel sc�nario sont: 1) la concurrence

parfaite au sein des unit�s �conomiques nationales parfaitement d�limit�es; et, 2) la

coop�ration internationale entre les �tats nationaux orient�e vers la lib�ralisation des

�changes.  Le projet lib�ral rencontre toutefois deux obstacles majeurs: 1) les

pr�tentions monopolistiques des entreprises compliquent le projet de fonder

l'�mergence d'une v�ritable communaut� � l'�chelle mondiale sur les m�canismes du
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march�; et, 2) la fragmentation de la communaut� internationale en �tats souverains

qui implique la construction d'un monde � partir des �tats comme s'il �tait possible de

former un tout en juxtaposant les unit�s Òind�pendantesÓ et ÒsouverainesÓ.  LÕordre

�conomique international dÕapr�s-guerre a permis de solutionner les probl�mes

�conomiques qui ont culmin� dans les ann�es 30, mais en mettant surtout lÕaccent sur

les r�gles qui devaient r�duire le comportement strat�gique des �tats.  Il nÕa que

marginalement abord� le probl�me des pratiques des entreprises.

Le compromis �tabli par lÕordre �conomique international fut de fonder lÕint�gration

�conomique internationale sur des mesures qui permettraient dÕassurer la stabilit� des

�conomies nationales.  Ainsi, sur le plan international, o� les institutions de Bretton

Woods furent mises en place, les �tats pourraient sÕengager dans le libre-�change.  Les

n�gociations internationales ont surtout port� sur les pratiques des �tats.  En effet,

peu dÕefforts ont �t� faits pour pr�server la concurrence interne ou pour aborder les

probl�mes de concurrence qui d�coulaient des pratiques des FMN dans la mesure o�

ce sont les autorit�s nationales qui demeuraient comp�tentes en la mati�re, et que les

�tats nationaux, tout en sÕengageant � respecter et � faire progresser certains principes

de lib�ralisation des �changes internationaux, continuaient de r�sister aux tentatives de

r�duction de leur souverainet� sur le plan juridique et politique.

Avant dÕaborder lÕordre �conomique dÕapr�s-guerre et ses limites, il convient de se

pencher sur une question dÕordre th�orique: existe-t-il un cadre r�glementaire des

pratiques �conomiques internationales et transfrontali�res constituant un v�ritable

droit �conomique international?  La r�ponse � cette question est non seulement

multiple, mais aussi tr�s controvers�e.  Il est impossible de nier lÕexistence dÕun

ensemble de principes et de r�gles - une sorte de lex mercatoria - ainsi que celle
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dÕinstitutions qui gouvernent les comportements et les activit�s des op�rateurs

�conomiques.  Toutefois, il est tout aussi impossible de conclure � lÕexistence dÕun

ensemble coh�rent de r�gles juridiques ad�quates en mati�re de concurrence.  LÕune

des limites principales du droit �conomique est quÕil soit fond� sur la distinction entre

les domaines national et international.  Il en r�sulte une grande diversit� de r�gles et de

m�canismes souvent irr�conciliables.  En tr�s grande partie, le droit international a �t�

d�velopp� en tant que droit de coordination des syst�mes juridiques nationaux, ce qui

implique que son efficacit� et sa force reposent sur la possibilit� de coordonner des

ordres multiples et ce, jusquÕ� lÕharmonisation des cadres r�glementaires - voire une

�ventuelle convergence vers un cadre unique � lÕ�chelle supranationale.

Le libre-�change se pr�sente, dans la pens�e lib�rale, comme le moteur de lÕint�gration

internationale.  Ainsi, les particularismes nationaux prennent peu de place dans la

vision lib�rale; ils font en quelque sorte partie du pass�.  En r�alit�, la rivalit�

�conomique internationale met paradoxalement en concurrence les diff�rents ordres

juridiques.  En raison de la fragmentation des ordres juridiques, le droit �conomique

international est caract�ris� par la tension entre lÕespace prot�g� juridiquement par les

�tats et celui qui traverse et relie �conomiquement des activit�s �conomiques sans

�gard pour les fronti�res des �tats-nations.  La non-co�ncidence entre lÕespace

marchand et lÕaire de juridiction d�limit�e par les fronti�res territoriales des �tats-

nations est le point dÕaccrochage du droit �conomique international.  Il convient de

revenir sur la s�paration des ordres juridiques internes et externes qui marque les

d�bats juridiques depuis fort longtemps et qui, dans les d�bats juridiques actuels sur la

concurrence, appara�t comme lÕun des probl�mes les plus difficiles � r�soudre.



102

1. S�paration des ordres et gouvernance internationale.

La probl�matique de coordination des ordres internes et externes nÕest pas nouvelle et

elle nÕest pas sp�cifique au droit �conomique.  La s�paration des ordres est inscrite

dans les principes du droit international public - souverainet� et ind�pendance.  Issu

des usages, des pratiques et des politiques d�velopp�s en Europe Occidentale, le

syst�me moderne de droit international, tel que nous le connaissons, est le produit

d'une �volution de pr�s de 400 ans.  Historiquement, son �mergence peut sÕexpliquer

par la n�cessit� de combler les limites du droit interne qui ne peut traverser les

fronti�res de juridiction nationale sans provoquer des conflits entre les �tats - il

d�coule en quelque sorte de la n�cessit� dÕassurer la coexistence, la cohabitation voire

lÕint�gration de la communaut� internationale.  Ceci nÕimplique cependant pas la

primaut� du droit international par rapport aux syst�mes de droits nationaux ni

lÕexistence de r�gles universelles se substituant � celles qui sont inscrites dans les

syst�mes de droit interne.  La probl�matique consiste donc � d�terminer les principes

organisateurs dÕune communaut� dÕ�tats sans remettre en cause la souverainet� de

chacun des �tats.  La probl�matique du droit �conomique international est encore plus

large puisquÕelle requiert aussi la mise en place de r�gles pour les acteurs priv�s.

Les tentatives des juristes de d�velopper une conception de droit naturel gouvernant

les rapports entre les nations constituent une des premi�res r�ponses � la question des

principes g�n�raux du droit international.  Vittoria (1480-1546) et Suarez (1548-1608)

consid�raient que lÕobligation des �tats envers le droit international �manait de la

n�cessit� de cr�er une communaut� dÕ�tats r�gie par un syst�me de droit qui

permettait la cohabitation des entit�s souveraines, un droit dont la source se trouvait

dans un ordre divin.  Mais comment �viter que ce droit international soit mis au
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service des int�r�ts particuliers dont les privil�ges seraient sacralis�s par cette loi

ÒuniverselleÓ et ÒdivineÓ, et dont la mise en oeuvre reposait effectivement sur les

�tats libres de la d�finir au gr� des circonstances et en fonction de leurs int�r�ts?

Dans un esprit plus r�aliste, Grotius (1593-1645) a accord� une importance

consid�rable au r�le des �tats mais ce nÕest quÕau 18i�me si�cle que la conception du

droit naturel c�dera progressivement la place � une conception de droit positif qui

repose essentiellement sur lÕautorit� et la sanction des �tats59.  Comme le soulignera

Vattel (1714-1768), les �tats ne se d�pouillent pas de leur souverainet� comme les

individus le font au sein dÕune soci�t�60. Le droit international passe donc

n�cessairement par les �tats; la force du droit international repose sur la volont� des

�tats de respecter les principes du droit international.

Doit-on, comme Austin (1885) alors conclure � la primaut� du droit interne et

consid�rer le droit international tout au plus comme une force morale.  LÕ�cole

normativiste, de Kelsen � Verdross, a sugg�r� que le simple fait que le droit interne

int�gre des r�gles de droit international suffit � conforter lÕid�e de la sup�riorit� du

droit international en raison de la hi�rarchisation des normes; les normes nationales

refl�tent les normes du droit international, celles-ci sont donc sup�rieures.  Mais pour

assurer la conformit� des r�gles et des politiques nationales avec les principes et les

r�gles de droit international, il faut in�vitablement faire intervenir la volont� des �tats.

                                                

59 Le hollandais Cornelius Van Bynkershoek (1673-1743) fut lÕun des premiers juristes � penser le
droit international � partir des comportements et des pratiques des �tats.
60 PuisquÕil est inconcevable de transposer le principe de contractualisme liant les individus � une
soci�t� en raison du fait que les �tats poss�dent une souverainet� absolue au sein dÕune communaut�
de fait et non contraignante, Vattel caract�risait la soci�t� des �tats comme une entit� sp�cifique.  Au
sein de cette entit� sp�cifique form�e dÕ�tats �gaux et souverains, aucune norme sup�rieure nÕexiste
sans quÕelle nÕ�mane des engagements volontaires des �tats les uns envers les autres.
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Le d�bat est sans issue v�ritable.  La solution de Rousseau (1983) fut de contourner le

d�bat qui oppose lÕordre interne et lÕordre international en pr�sentant le droit

international comme un droit de coordination des deux ordres.  Dans ce cas, le

principe de primaut� du droit international nÕest limit� que par son mode de sanction.

Malgr� la finesse de cette perspective, si les �tats ne renoncent pas � une part

importante de leur pouvoir de juridiction pour permettre la coordination - voire une

�ventuelle convergence - des ordres juridiques nationaux, le probl�me reste entier.

Dans la perspective du droit �conomique international, le probl�me de fragmentation

des ordres est encore plus significatif.  LorsquÕil sÕagit des rapports �conomiques

internationaux, la conciliation des diff�rences internationales et la cohabitation des

ordres multiples sont dÕautant plus importantes puisque lÕespace �conomique

traverse les sph�res de juridiction nationale.  Cependant, la communaut� internationale

a g�n�ralement suppos� lÕexistence dÕun ordre Òspontan�Ó - non pas un ordre divin

mais un ordre du march� - qui discipline les acteurs �conomiques et favorise

lÕinterd�pendance et la coop�ration entre les �tats.

En droit �conomique, jusquÕen 1950, les juristes ne remettaient pas en cause lÕid�e que

seul lÕ�tat avait lÕautorit� pour gouverner les contrats �conomiques, tant sur le plan

domestique quÕinternational.  Le d�veloppement de lÕint�gration �conomique

internationale et lÕimportance des FMN ont toutefois amen� certains juristes, lÕun des

premiers �tant Jessup (1956), � entrevoir lÕ�mergence dÕun ordre issu des pratiques

des acteurs priv�s qui se d�veloppe ind�pendamment des syst�mes de droit
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nationaux61.  Ce nouveau syst�me de r�gles priv�es constituerait un syst�me

anational, supranational, ou encore, une lex mercatoria.  Dans la perspective des

approches autonomistes qui consid�rent ce syst�me en tant quÕordre spontan�, la lex

mercatoria serait fond�e sur trois piliers: les pratiques des agents priv�s, les

conventions internationales et les principes g�n�raux du droit.

En contraste, les approches positivistes accordent un r�le central aux �tats dans le

d�veloppement de la lex mercatoria.  Schmitthoff est lÕun des principaux architectes

de cette conception de la lex mercatoria62.  Son approche historique sugg�re que, dans

la p�riode actuelle,  nous red�couvrons le caract�re international du droit commercial

alors que la tendance g�n�rale est de sÕ�loigner des restrictions des droits nationaux

pour se rapprocher dÕune conception universelle du droit du commerce international.

Selon Schmitthoff, ceci correspond � la troisi�me p�riode dÕun processus historique

qui serait caract�ris�e par la juxtaposition des deux p�riodes pr�c�dentes.  La premi�re

p�riode fait r�f�rence aux origines pr�-nationales de la lex mercatoria lorsquÕest

apparu, � lÕ�poque m�di�vale, un syst�me de r�gles supportant les activit�s des

marchands63.  La deuxi�me p�riode co�ncide avec la consolidation des �tats et

lÕunification des lois.  Dans la troisi�me p�riode, Schmitthoff sugg�re le retour � des

principes de droit �conomique international alors que les �tats acceptent de c�der leur

autorit� en faveur de nouvelles r�gles de gouvernance des �changes internationaux.

Ainsi, il argue que lÕautonomie de la lex mercatoria ne peut pr�valoir quÕ� travers les

mesures prises par les �tats; la lex mercatoria nÕest donc pas un ordre spontan�

                                                

61  Pour une discussion des origines de ce d�bat, voir De Ly (1992).
62 Pour une lecture de Schmitthoff, voir Chia-Jui Ceng (dir.) (1988).
63 Pour une discussion du droit du commerce � lÕ�poque m�di�vale, voir Berman et Kaufman (1978).



106

puisquÕelle d�rive son autonomie des �tats, ce qui indique quÕelle est fond�e sur le

droit national.  Cette approche nous appara�t juste.

Les acteurs priv�s mettent en place certaines r�gles et les �tats ont, en grande

majorit�, adopt� des mesures favorables au laisser-faire, ce qui a contribu� � transf�rer

une partie de leur pouvoir aux acteurs priv�s et aux organisations internationales.

Toutefois, lÕ�mergence et lÕacceptation globale de certains principes �conomiques de

base de lÕ�conomie capitaliste ne constituent pas pour autant un syst�me de droit qui

permet de l�gitimer certaines pratiques et dÕen interdire certaines autres.  La d�finition

de la lex mercatoria semble si arbitraire et diffuse quÕil est pr�f�rable dÕy voir des

principes marchands plut�t quÕune loi (De Ly, 1992).  Quels sont effectivement les

principes g�n�raux de droit qui gouverneraient la communaut� internationale Òapart

from those which are so general to be useless, are common to legal systems?Ó

(Mustill, 1987, p. 156).  En r�alit�, lÕacceptation de ce que quÕon pourrait nommer

une lex mercatoria, qui repr�sente, en fait, une doctrine de laisser-faire, varie

�norm�ment selon les �tats.  Les diff�rences et les particularismes traduisent

dÕailleurs lÕimportance dÕautres consid�rations nationales par rapport � celle du

principe de libert� �conomique; pour reprendre Mustill, Òin very many parts of the

world it is considered that the exercise of free consent by individual parties must be

subordinated to broader economic and political considerations bearing on international

tradeÓ (Mustill, 1987, p. 181).

Il nous appara�t donc erron� de consid�rer quÕune lex mercatoria puisse repr�senter

un syst�me de r�gles efficaces pour le contr�le des pratiques anticoncurrentielles;

                                                                                                                                          



107

cette id�e n�gligeant de reconna�tre que le laisser-faire est une doctrine qui bute en

r�alit� sur les pr�tentions monopolistes des entreprises et sur les incidences de la

fragmentation de lÕ�conomie mondiale en syst�mes nationaux.  Force est de constater

que dÕune id�e abstraite dÕune lex mercatoria, lÕon d�bouche in�vitablement sur les

droits nationaux.  Paradoxalement, la r�alisation dÕune lex mercatoria r�gissant

effectivement les pratiques des entreprises et des �tats, doit n�cessairement passer

par les �tats.  La sanction de cette loi repose aussi sur lÕappareil coercitif des �tats et,

bien que certains aient affirm� quÕune loi puisse exister en lÕabsence des pouvoirs de

sanction l�gale puisque les individus rationnels reconnaissent la n�cessit� dÕhonorer

les contrats, les d�bats restent ouverts64.

La gouvernance des �changes internationaux est donc un sujet controvers�.  On ne

pourrait conclure � la Òfin de lÕhistoireÓ sur la base de lÕ�mergence et de lÕacceptation

globale de certains principes �conomiques de base de lÕ�conomie capitaliste.  Il est

impossible de conclure � lÕexistence dÕun ordre spontan� �manant du march�, ni �

lÕengagement total des �tats � mettre en place le laisser-faire.  La mise en oeuvre de

cette loi supr�me et universelle - cÕest-�-dire de lÕordre du march� - bute sur les

conditions concr�tes de la concurrence ainsi que sur les comportements des �tats et

sur ceux des entreprises.

La question qui nous int�resse est de voir comment le droit �conomique international

aborde le croisement du droit public et du droit priv�, ce qui n�cessite de tenir compte

non seulement des nouvelles pratiques des �tats mais des pratiques des entreprises.

                                                

64  Voir, en droit g�n�ral, Hart (1961); en droit international, Kelsen (1961, 1970); et, sur les normes,
Kratochvil (1989).
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La communaut� internationale a, en quelque sorte, fait un double pari, celui de

lÕ�mergence dÕun ordre spontan� - une sorte de lex mercatoria -  juxtapos� � celui de la

progression dÕun processus de convergence internationale permettant dÕentrevoir

lÕ�mergence dÕun droit international d�coulant de la juxtaposition des droits nationaux.

Cette approche constitue en r�alit� la principale faille du droit �conomique

international puisquÕelle sous-estime les pratiques restrictives des entreprises et

quÕelle n�glige de reconna�tre lÕimportance des �tats et celle des politiques de la

concurrence dans le cadre du d�ploiement de leurs nouvelles strat�gies �conomiques.

Ceci nous transporte au coeur des d�bats juridiques autour du projet dÕinstituer un

ordre �conomique lib�ral hors de la port�e des pouvoirs arbitraires et mercantiles des

�tats et des entreprises.  Nous quittons donc la discussion th�orique puisquÕil

convient dÕaborder le d�veloppement et les limites de lÕordre �conomique international

dÕapr�s-guerre pour comprendre les d�bats juridiques actuels sur le contr�le des

pratiques restrictives au niveau international.

2. De la Charte de La Havane au cycle de lÕUruguay65

LÕordre �conomique international dÕapr�s-guerre a tent� de faire un compromis entre

le projet lib�ral dÕint�gration �conomique internationale et la souverainet� et

lÕind�pendance des �tats.  Au coeur de cette approche, il y avait lÕid�e que pour

r�aliser lÕint�gration �conomique internationale, les �tats devaient conserver le

contr�le des politiques �conomiques nationales et que certaines institutions

                                                                                                                                          

65 Nous pr�f�rons utiliser le mot ÒcycleÓ par rapport aux mots ÒroundÓ ou ÒrondeÓ.
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internationales devaient r�duire les risques de d�s�quilibres mon�taires et

commerciaux.  CÕest donc sur la base de la gestion interne des �conomies nationales

que le droit �conomique international allait g�n�raliser certains principes �conomiques

de base.

LÕ�mergence de lÕordre dÕapr�s-guerre trouve ses origines dans  lÕadoption du

Reciprocal Trade Agreement Act aux �tats-Unis en 1934.  Cette loi a permis �

Roosevelt de renverser les effets de la loi Hawley-Smooth en n�gociant des r�ductions

tarifaires avec les �tats qui accordaient un traitement r�ciproque aux exportations

am�ricaines.  LÕ�l�vation des tarifs permise par la loi Hawley-Smooth, qui pouvait

atteindre 50%, �tait per�ue comme un facteur qui avait aggrav� la crise �conomique.

Le Reciprocal Trade Agreement Act a permis aux �tats-Unis de conclure de multiples

accords bilat�raux.  Les principes contenus dans cette loi sont similaires � ceux qui

seront adopt�s dans les accords du GATT: 1) une clause de la nation la plus favoris�e

(NPF) inconditionnelle; 2) le principe de non-discrimination; 3) l'octroi d'un

traitement loyal et �quitable au commerce am�ricain par les monopoles publics d'achat

�trangers; et, 4) une clause �chappatoire si les obligations internationales causaient

pr�judice � la production ou � des producteurs nationaux.

LÕ�l�ment le plus important de la coop�ration �conomique internationale suite � la

seconde guerre mondiale fut le remplacement graduel de lÕapproche bilat�rale par une

approche multilat�rale.  Les n�gociations entre les �tats-Unis et le Royaume-Uni
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furent centrales dans la construction de lÕordre dÕapr�s-guerre66, mais, � partir de la fin

de la seconde guerre mondiale, pour reprendre Van Der Wee,

Ë la Pax Britannica se substituait la Pax Americana.  Les �tats-Unis veilleraient � ce
que toutes les parties respectent les r�gles du jeu, concevant � cet effet un cadre
institutionnel sp�cifique qui contribuerait � lÕ�dification du nouvel ordre lib�ral
mondial et en garantirait le fonctionnement harmonieux. (Van Der Wee, 1990, p. 295).

LÕOrganisation des Nations Unies (ONU) fut mise en place et les accords de Bretton

Woods, inspir�s de Keynes et de White, ont mis en place un syst�me mon�taire fond�

sur des taux de change fixes et sur la convertibilit� en or des monnaies nationales.  En

1945, la prorogation du Reciprocal Trade Agreement Act a permis aux �tats-Unis de

continuer � promouvoir les r�ductions tarifaires et la libert� du commerce.   En m�me

temps, les �tats-Unis ont mis un terme � lÕaccord pr�t-bail de 1942 et ils refuseront

dÕaccorder des pr�ts au gouvernement britannique jusquÕ� ce quÕil sÕengage �

d�manteler le Syst�mes de pr�f�rences imp�riales et � adh�rer au libre-�change.  En

vue dÕinstaurer un code de bonne conduite conforme aux principes de libert�

commerciale, de non-discrimination et de r�ciprocit�, les �tats-Unis ont propos� de

tenir une conf�rence internationale en vue de cr�er lÕOrganisation Internationale du

Commerce (OIC) et dÕ�laborer une charte qui consacrerait les principes dÕun nouvel

ordre �conomique mondial dÕinspiration lib�rale mieux connue sous le nom de  la

Charte de La Havane.

                                                

66 En 1941, Roosevelt obtient de Churchill un �gal acc�s au commerce et aux mati�res premi�res �
travers la Charte de lÕAtlantique.  En 1942, les deux pays signent un accord dÕaide mutuelle (Mutual
Aid Agreement) qui pr�c�de le c�l�bre accord financier de 1945.
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La Charte de La Havane mettait de lÕavant une r�glementation nouvelle en mati�re de

services, dÕinvestissements et de barri�res non-tarifaires.  LÕun des aspects importants

de la Charte �tait la cr�ation de lÕOIC qui aurait �t� dot�e de pouvoirs de sanction

contre les contrevenants aux dispositions de la Charte.  Le chapitre 5 de la Charte

abordait sp�cifiquement les pratiques commerciales restrictives.  LÕarticle 46 de la

Charte d�finissait la politique g�n�rale en mati�re de pratiques commerciales

restrictives des entreprises qui limitaient lÕacc�s aux march�s et favorisaient le

contr�le monopolistique.  Les articles 47 � 54 d�finissaient les proc�dures et les

m�canismes dÕenqu�tes, les termes de r�f�rence en vue de formaliser les efforts

dÕajustement des politiques nationales, les proc�dures de consultation et de plainte, et

le r�le de lÕOIC dans la mise en oeuvre de la Charte.  �taient vis�es sp�cifiquement les

pratiques suivantes: la fixation des prix, le partage des march�s, les pratiques

discriminatoires, la mise en oeuvre de quotas de production, les restrictions en mati�re

de d�veloppement technique et dÕutilisation restrictive de brevets, de marques

d�pos�es et autres droits de propri�t� intellectuelle ainsi que toutes pratiques que

lÕorganisation jugerait restrictives sur la base dÕune majorit� de 2/3 des �tats membres.

Si elle avait �t� ratifi�e, Òeach member nation would have been obligated to ensure that

the private and state-owned commercial enterprises within its jurisdiction did not

engage in cartellization, the suppression of technology, or other restraints in

international competitionÓ (Scherer, 1994, p. 90).  Certes, la Charte nÕabordait que les

pratiques de dimension internationale sans tenir compte des liens entre les conditions

internes et externes de la concurrence. Elle confortait ainsi lÕid�e de la s�paration des

domaines �conomiques national et international.  En effet, la Charte nÕ�liminait pas la

distinction entre droit national et droit international - un projet trop ambitieux.  La

ratification de la Charte nÕaurait pas mis en oeuvre un cadre r�glementaire commun, les
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dispositions pr�vues en mati�re de concurrence misaient sur une d�marche de

coop�ration internationale liant les �tats signataires � lÕ�limination des pratiques

restrictives jug�es incompatibles avec les objectifs de la Charte.  Le contr�le des

pratiques restrictives conservait donc une orientation nationale et lÕapproche

intergouvernementale reposait sur la volont� des �tats de r�duire les pratiques

commerciales restrictives.  Ainsi, la Charte nÕaurait �tabli quÕune Òsoft lawÓ, ÒcÕest-�-

dire des dispositions appliqu�es par les �tats sur une base purement volontaire et ne

portant que sur des principes de transparence, consultation et conciliation entre les

gouvernements (Messerlin, 1995, p. 718).  Cependant, en vertu de la Charte de La

Havane, les �tats signataires sÕengageaient tout de m�me � prendre des mesures en vue

de favoriser la concurrence et dÕ�liminer les pratiques commerciales restrictives qui

avaient un impact sur les �changes internationaux.

En 1948, suite � de nombreux compromis, la Charte fut sign�e mais elle ne fut jamais

ratifi�e67.  Ne pouvant survivre sans lÕinclusion dÕun acteur aussi important que les

�tats-Unis, le projet fut abandonn� par la communaut� internationale qui sÕest repli�e

sur lÕaccord sur les tarifs douaniers sign� lors de la Conf�rence de Gen�ve.  Cet accord

constituait le chapitre IV de la Charte qui avait �t� d�tach�, remani� et compl�t� pour

mettre en oeuvre un accord temporaire qui devait �ventuellement �tre remplac� par la

Charte de La Havane au moment de sa ratification.

                                                

67 La proposition am�ricaine avait rencontr� certaines r�serves du c�t� europ�en.  Une s�rie
dÕexceptions allait compromettre la proposition initiale; les europ�ens envisageaient difficilement
lÕ�limination des mesures de protection alors que les �conomies europ�ennes �taient d�vast�es et
affaiblies par la guerre.  M�me la Grande-Bretagne avait remis en cause lÕabolition du Syst�me de
Pr�f�rences Imp�riales en 1947.  Suite aux �lections am�ricaines de 1950, le nouveau S�nat r�publicain
sÕest oppos� � la ratification de la Charte, la consid�rant comme insuffisamment libre-�changiste.
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Cet accord, le fameux Accord g�n�ral sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT),

rassemblait 123 accords commerciaux bilat�raux conclus par les �tats-Unis dans un

document unique.  Ainsi, le GATT g�n�ralisait les concessions bilat�rales � tous les

pays signataires et il introduisait certains principes de la Charte de La Havane.  Il est

entr� en vigueur le 1er janvier 1948 et avec les dispositions du Tokyo Round qui lui

ont �t� ajout�es, cet accord a constitu� lÕessentiel des r�gles de droit �conomique

international inter�tatique jusquÕ� la fin du cycle de lÕUruguay.  Voyons ce quÕil en

est.

Le GATT a dÕabord permis de faire accepter le principe de non-discrimination par la

mise en oeuvre de la clause NPF - pi�ce centrale de lÕaccord.  Cette clause implique

lÕobligation dÕ�galiser la situation du b�n�ficiaire de la clause avec celle de tout pays

tiers plus favoris�.  Ainsi, un �tat profite automatiquement des avantages obtenus du

pays conc�dant par des partenaires plus avis�s.  Son contenu varie et nÕimplique pas

le traitement national qui est g�n�ralement plus favorable que la clause NPF, ce qui

permet aux �tats de distinguer les conditions internes et externes de la concurrence.

Concr�tement, cette clause devait avoir pour effet de permettre aux sujets de lÕ�tat

b�n�ficiaire de lutter dans des conditions formelles de concurrence �gales � celles qui

�taient conc�d�es aux sujets des autres pays b�n�ficiaires de la clause sur le march� de

lÕ�tat conc�dant.  En plus de la Òmultilat�ralisationÓ de la clause, le GATT pr�voyait

son extension par une liste de concessions annex�e � lÕaccord.  Il garantissait aussi

lÕinconditionnalit� de la clause, ce qui signifie que la clause NPF aurait un caract�re

automatique.  Ainsi, contrairement aux pratiques pr�valant entre les deux guerres, son

application ne pouvait d�pendre de conditions commerciales ou non commerciales

particuli�res.  Le principe de non-discrimination �tait aussi mis en oeuvre par la clause

du traitement national.  En vertu de cette clause, les �tats devaient conc�der le m�me
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traitement en mati�re dÕimposition et de r�glements int�rieurs aux produits import�s

et aux produits int�rieurs.

Au principe de non discrimination sÕajoutait le principe de r�ciprocit� pour r�soudre

le probl�me suivant: puisque la clause NPF implique la concession automatique des

avantages que dÕautres �tats auront obtenus, les �tats nÕont que peu dÕint�r�t � faire

des concessions.  Le GATT pr�voyait donc que les �tats signataires fassent des

concessions en vue de d�manteler les obstacles aux �changes; il a interdit les

restrictions quantitatives et condamn� les barri�res non tarifaires ainsi que les zones

de libre-�change et des unions douani�res. Il a condamn� plus sp�cifiquement les

mesures de protection douani�re par le truchement de lÕarticle XXIII, mais une

approche plus r�aliste est pr�vue � lÕarticle XXVIII - celle de n�gociations r�guli�res

en vue de lÕabaissement g�n�ral et progressif des droits de douanes sur la base du

principe de r�ciprocit�.

Le GATT accorde toutefois une grande marge de manoeuvre aux �tats. Premi�rement,

les �tats disposent dÕun recours � des mesures de r�torsion l�galis�es dans les cas de

dumping (article VI) et des aides �tatiques (articles XVI) qui peuvent aboutir �

lÕimposition de droits compensateurs.  Nous insisterons plus loin sur le code

antidumping qui nous int�resse tout particuli�rement.  Par ailleurs, dans certaines

circonstances, il est possible de justifier des pratiques condamn�es par le GATT en

invoquant les clauses dÕexception et de d�rogation.  Par exemple:

· Les �tats ne sont li�s par lÕaccord que dans la mesure ou lÕaccord ne
contredit pas la l�gislation nationale.
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· LÕarticle XIX pr�voit une d�rogation de lÕapplication de certaines
dispositions de lÕaccord dans le cas de pr�judice � la production
nationale.

· LÕarticle XII permet de prendre en consid�ration la balance des
paiements.

· Les articles XX et XXI font allusion aux motifs de s�curit� nationale.

· Des dispositions permettent les accords de restrictions volontaires des
exportations.

· LÕarticle XXIV permet dÕentrevoir la compatibilit� entre les dispositions
de lÕaccord g�n�ral et les zones de libre-�change ou les unions douani�res.

· LÕarticle XXVI aborde la question litigieuse du traitement pr�f�rentiel
pour les pays en d�veloppement.

 Le GATT a certainement permis la croissance des �changes internationaux et

la r�duction des disputes en mati�re de commerce international.  Ë partir du cycle

Kennedy, la r�duction des droits de douanes fut n�goci�e suivant une approche

v�ritablement multilat�rale et lin�aire68.  Ainsi, le principe de r�ciprocit� a

v�ritablement pris une dimension globale alors que tous les pays signataires

sÕengageaient � appliquer les r�ductions tarifaires de fa�on inconditionnelle sur la base

des principes des avantages mutuels et de la r�ciprocit� globale.  Juxtapos�e aux effets

du Trade Expansion Act adopt� par les �tats-Unis en 1962, cette nouvelle approche a

                                                

 68 La lin�arit� implique que lÕon r�duise les tarifs par un montant uniforme et pour une grande
cat�gorie de produits.  Lors des premi�res conf�rences du GATT, les n�gociations se d�roulaient
bilat�ralement Òpays par paysÓ et Òproduits par produitsÓ.   Les n�gociations �taient organis�es suivant
la r�gle du principal fournisseur et les concessions �taient ensuite �tendues aux autres pays.  Cette
m�thode fut utilis�e jusquÕau cycle Kennedy (1963-1967).
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permis une r�duction substantielle des tarifs.  Selon les estimations du GATT, le

cycle Kennedy (1963-1967) et le cycle de Tokyo (1973-1979) ont favoris� des

r�ductions moyennes de tarifs douaniers de 35% et de 34% respectivement.

N�anmoins, les limites du GATT face aux nouvelles r�alit�s de lÕ�conomie mondiale

sont apparues tr�s rapidement.

 D�s la fin du cycle Kennedy, lÕon constate que la r�duction importante des

tarifs douaniers sÕaccompagnait de lÕaccroissement des barri�res non tarifaires (BNT)

et depuis le cycle de Tokyo, les n�gociations porteront de plus en plus sur ce type de

barri�res69.  Par ailleurs, en raison des pressions protectionnistes contre la

concurrence �trang�re jug�e Òd�loyaleÓ et de lÕinsatisfaction grandissante face au

GATT, les �tats-Unis ont progressivement adopt� des mesures unilat�rales de plus

en plus agressives.  Ces mesures unilat�rales ont v�ritablement r�duit la cr�dibilit� des

accords multilat�raux et min� le processus de coop�ration �conomique

internationale70.  Se sont aussi d�velopp�es des formes de commerce administr� qui

s'�cartent des principes du multilat�ralisme, de la nation la plus favoris�e, et du

                                                

 69 Selon les estimations du FMI et du GATT, la proportion des importations affect�es par les BNT
passe de 25% en 1966 � 48% en 1986.  Le GATT recense 855 BNT en 1970 et plus de 1000 en 1988.
Ces chiffres sont sous-�valu�s puisque les cat�gories de BNT retenues ne sont pas exhaustives - en
g�n�ral, elles sont limit�es aux mesures publiques affectant le commerce (lÕimposition � lÕimportation,
les limitations sp�cifiques, les normes techniques, les formalit�s douani�res et administratives et la
participation des �tats au commerce).  Il est certain aussi quÕil faut consid�rer que lÕaccroissement des
BNT sÕexplique en partie par le fait quÕelles sont devenues plus apparentes en raison de la diminution
des barri�res tarifaires.
 70  En 1974, dans le but de discipliner certains pays dont les pratiques �taient jug�es d�loyales, ils
ont adopt� le Trade Act, qui incluait le c�l�bre article 301.  En 1984, ils adopt�rent le Trade and Tariff
Act qui contient des dispositions relatives � lÕinvestissement international et � la propri�t�
intellectuelle.  En 1988, le Trade and Competitiveness Act a introduit le Super 301 (article 310) et le
Special 301 (article 337) qui ont comme effet de faciliter et dÕ�largir les recours contre la concurrence
�trang�re.  En outre, une liste prioritaire de concurrents d�loyaux fut constitu�e; les plus importants
�tant le Japon, le Br�sil et lÕInde.
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traitement national.  N�anmoins, l'article XIX du GATT permet des mesures

temporaires en cas de pr�judice � la production nationale et certains �conomistes

justifient le commerce administr� en soulignant, quÕen concurrence imparfaite, il a des

effets positifs sur les relations �conomiques internationales et les �changes

internationaux.

 In practice, managed trade models can improve on the free trade model, not as it
exists in the textbooks but as it actually operates in a world of nation-states.
Pure free trade is improbable, and different nations are likely to operate their
domestic economies according to fundamentally different rules and structures.
(...) At present, in the mind of free traders, the ideal of 'multilateralism' is
irrevocably yoked to the ideal of ÒliberalÓ, for both historical and ideological
reasons. (Kuttner, 1989, 44)

 Bien que le commerce administr� puisse r�soudre des conflits commerciaux li�s

aux pratiques commerciales restrictives, il constitue aussi une source suppl�mentaire

dÕobstacles aux �changes et � la concurrence.  En effet, les formes de commerce

administr� ne favorisent pas toujours le r�tablissement de conditions commerciales

acceptables ou souhaitables, dÕautant que

 (...) les autolimitations des exportations sont le plus souvent de facto � l'abri des
enqu�tes antitrust au niveau national.  Par ailleurs, en application du principe de
lÕobligation impos�e par un �tat souverain, les limitations des exportations
express�ment encourag�es par les pouvoirs publics du pays exportateur sont,
elles aussi, � l'abri des poursuites dans un certain nombre de pays.  En revanche,
les restrictions des exportations purement Òpriv�esÓ, une fois connues, peuvent
�tre attaqu�es par les autorit�s charg�es de la concurrence.  En outre, il n'existe
pas de raisons �videntes pour exempter totalement de la politique de
concurrence les autolimitations ÒpubliquesÓ. (OCDE, 1993, p. 105)

 Ë ces mesures unilat�rales et � ces formes de commerce administr� se sont

ajout�es les mesures antidumping.  Les recours aux mesures antidumping ont
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augment� consid�rablement dans les ann�es 70 et Òdepuis les ann�es quatre-vingt, les

actions antidumping prennent le relais des limitations volontaires des exportations et

deviennent le coeur des politiques anticoncurrentielles (Messerlin, 1995, p. 719) 71.

Les pays qui font un usage fr�quent de mesures antidumping sont lÕAustralie, le

Canada, lÕUnion Europ�enne et les �tats-Unis mais les pays en d�veloppement,

notamment le Mexique, deviennent des utilisateurs importants dans les ann�es 9072.

 Il nÕexiste pas de r�gime multilat�ral en mati�re de dumping; le GATT propose

plut�t un ensemble de principes directeurs qui guide les proc�dures antidumping

propres � chaque �tat73.  LÕapproche consiste � permettre aux �tats l�s�s de prendre

des mesures de r�torsions l�galis�es qui compensent, corrigent ou neutralisent les

effets des pratiques de dumping des entreprises exportatrices. Les dispositions en

mati�re de dumping font lÕobjet de lÕarticle VI du GATT et du Code antidumping de

1967 qui fut r�vis� lors du cycle de Tokyo.  Selon la d�finition quÕen donne lÕarticle

VI du GATT, le dumping est une pratique qui permet ÒlÕintroduction des produits

dÕun pays sur le march� dÕun autre pays � un prix inf�rieur � leur valeur normaleÓ.  Le

Code antidumping a pr�cis� cette d�finition en ajoutant que le prix dÕun produit

import� est inf�rieur � sa valeur normale quand Òle prix � lÕexportation de ce produit,

                                                

 71 Les secteurs les plus touch�s sont les produits chimiques, les m�taux, la machinerie, le textile,
lÕ�lectronique et le ciment.
 72  LÕarriv�e de nouveaux utilisateurs sÕexplique par trois facteurs principaux:  ces mesures constituent
un instrument de protection se substituant aux barri�res tarifaires qui ont �t� d�mantel�es; la
lib�ralisation commerciale a provoqu� lÕaugmentation des pressions protectionnistes; et, les mesures
antidumping ne contredisent pas les obligations multilat�rales.
 73  Les signataires du Code antidumping sÕengagent � rendre leur r�glementation nationale conforme
aux dispositions du Code.  Depuis lÕentr�e en vigueur du Code de 1979 (1er janvier 1980), les
politiques antidumping font lÕobjet dÕun contr�le par le comit� antidumping du GATT, du moins en
ce qui concerne les 23 parties contractantes au Code antidumping (Australie, Autriche, Br�sil, Canada,
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lorsquÕil est export� dÕun pays vers un autre, est inf�rieur au prix comparable pratiqu�

au cours dÕop�rations commerciales normales pour un produit similaire destin� � la

consommation dans le pays exportateurÓ.

 Selon le Code antidumping, la partie plaignante doit fournir trois �l�ments de

preuve74.  Elle doit �tablir: 1) lÕexistence de dumping en prouvant que les prix �

lÕimportation dÕun produit sont inf�rieurs � sa valeur normale; 2) lÕexistence dÕun

pr�judice important directement reli� au dumping en d�montrant que le volume des

importations a un effet sur les prix de produits similaires sur le march� int�rieur et que

les importations ont un impact pr�judiciable sur les producteurs nationaux de ces

produits; et, 3) un lien de causalit� entre le dumping et le pr�judice75.  Si la plainte est

re�ue, � moins que le pays exportateur consente � relever les prix, il pourra subir

lÕimposition de droits compensateurs76.

 La r�glementation antidumping du GATT comporte plusieurs lacunes, du

moins avant les am�liorations apport�es par le GATT-1994.  Certains crit�res sont

impr�cis et la r�glementation est essentiellement ax�e sur la d�fense des int�r�ts des

producteurs nationaux contre la concurrence �trang�re, ce qui a comme cons�quence de

                                                                                                                                          

Cor�e, Egypte, Espagne, �tats-Unis, Finlande, Hongkong, Inde, Japon, Norv�ge, Pakistan, Pologne,
Roumanie, Singapour, Su�de, Suisse, Tch�coslovaquie, Yougoslavie (ex-) et la CEE).
 74 Les crit�res de repr�sentativit� et de recevabilit� dÕune plainte varient dÕun pays � lÕautre.  Le Code
antidumping requiert quÕune plainte doit venir dÕune partie repr�sentative de la branche de production
nationale, cÕest-�-dire par lÕensemble des producteurs nationaux de produits similaires ou par un
nombre suffisants de producteurs dont la production repr�sente une partie majeure de la production
totale de ce produit (25%).
 75 Suite � la r�vision du Code en 1979, le dumping peut nÕ�tre quÕun des �l�ments causant le
pr�judice.  Le pr�judice peut aussi d�couler des pratiques commerciales restrictives des producteurs.
 76 Ces droits doivent �tre inf�rieurs ou �quivalents � la marge de dumping et �tre appliqu�s pour une
dur�e qui nÕexc�de pas le temps n�cessaire pour neutraliser les effets du dumping.
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favoriser les pratiques anticoncurrentielles et dÕignorer les int�r�ts des consommateurs

(Carreau, Flory et Juillard, 1990).  LÕaccord de lÕUruguay a consid�rablement am�lior�

le syst�me antidumping77. LÕaccord comprend les aspects suivants: clarification des

r�gles servant � d�terminer le pr�judice, am�lioration des proc�dures, d�finition dÕune

marge de dumping (2%) et une clause ÒsunsetÓ limitant lÕapplication des mesures � 5

ans78.  N�anmoins, ces am�liorations, quoique substantielles, nÕimpliquent aucun

rapprochement des mesures antidumping et des r�gles de la concurrence ce qui, pour

certains, serait n�cessaire pour �viter le d�tournement des mesures antidumping vers

des objectifs protectionnistes.  La comparaison entre lÕapplication des mesures

antidumping appliqu�es aux entreprises �trang�res et celle des politiques de la

concurrence aux entreprises domestiques rev�le la divergence des approches.  Si les

politiques de la concurrence sÕopposent � la pr�dation, puisquÕelles interviennent

lorsque la discrimination par les prix menace le processus concurrentiel, les mesures

antidumping ne requi�rent pas dÕ�tablir la pr�dation; toute entreprise �trang�re qui

exporte � un prix moindre que le prix qui pr�vaut sur le march� national est une cible

potentielle.  Ë cet �gard, si la marge de dumping qui fut �tablie par lÕaccord de

lÕUruguay est de 2%, il est significatif que plusieurs mesures antidumping aient �t�

appliqu�es sur la base de marges inf�rieures (Leidy, 1995).

                                                

 77 Un compromis a �t� atteint entre les pays qui sÕopposaient aux mesures antidumping, notamment
le Japon et les pays en d�veloppement, et ceux qui voulaient en renforcer le r�le, dont lÕUnion
Europ�enne et les �tats-Unis.
 78 En r�alit�, les mesures antidumping ne sont que rarement transitoires, ce qui justifie lÕadoption
dÕune Òsunset clauseÓ.  Avant lÕinclusion de cette clause dans la r�glementation du GATT, seule
lÕAustralie respectait le caract�re transitoire des mesures antidumping.  Les �tats-Unis, qui nÕavaient
pas adopt� une telle clause avant lÕaccord de lÕUruguay, appliquaient des mesures antidumping sur des
p�riodes tr�s longues.  Des 268 mesures antidumping en vigueur en juin 1993, 61 dataient dÕavant
1984 et certaines depuis les ann�es 60.  Au Canada, 11 des 74 mesures antidumping en vigueur en
juin 1993 avaient premi�rement �t� appliqu�es avant 1984.
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 Il d�coule de ceci que les mesures antidumping sÕopposent � la concurrence

par les prix tout autant quÕaux pratiques pr�datrices des entreprises �trang�res et que

les actions antidumping se pr�tent parfaitement aux soutien des pratiques

anticoncurrentielles.  En effet, elles sont disponibles aux entreprises qui d�sirent

limiter la concurrence, principalement aux firmes, ou � une coalition de firmes, qui

d�tiennent dÕimportantes parts de march� puisque les plaignantes doivent repr�senter

au moins 25% de lÕindustrie domestique affect�e par le dumping.  Par ailleurs, les

proc�dures dÕenqu�tes sont Òtellement biais�es quÕelles assurent un succ�s hors du

commun: seulement 5% des actions antidumping concluent � lÕabsence de dumpingÓ

(Messerlin, 1995, p. 719).  De plus, les mesures prises sont collusoires puisquÕelles

d�bouchent sur des engagements sur les prix et les quantit�s par les firmes, ou sur

lÕimposition de droits de douanes qui r�duisent la capacit� concurrentielle des firmes

�trang�res79. Une �tude de lÕOCDE (1996) a dÕailleurs montr� que, depuis 1980, sur

plus de 1000 affaires de dumping aux �tats-Unis, au Canada, en Australie et dans la

Communaut� Europ�enne qui ont d�bouch� sur des mesures antidumping (ce qui

repr�sente environ 65% des affaires), moins de 10% impliquait des risques de

monopolisation (OCDE, 1996f).

 LÕexistence de bas prix peut refl�ter une efficience plus grande et pour �vincer

des concurrents par des prix d�raisonnablement bas, une entreprise doit r�cup�rer les

co�ts dÕune telle strat�gie sans risquer lÕentr�e de concurrents lors de la hausse des

                                                

 79 Les menaces de recours antidumping peuvent �tre suffisantes pour favoriser la collusion.  Par
exemple, en f�vrier 1993, un mois apr�s que les producteurs automobiles am�ricains aient annonc� leur
intention de porter plainte en vertu de la loi antidumping, les producteurs japonais ont annonc� une
entente visant lÕaugmentation des prix des automobiles destin�es au march� am�ricain afin dÕ�viter les
frictions commerciales et lÕapplication de mesures antidumping.
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prix.  Ainsi certains voient-ils beaucoup dÕavantages � faire appliquer les dispositions

de la politique de la concurrence plut�t que celles des lois commerciales lorsquÕil y a

dumping.  La m�thode utilis�e pour �valuer les co�ts est plus pr�cise et elle requiert la

preuve de discrimination80.  Il existe un cas o� les dispositions antidumping et la

politique de la concurrence ont �t� invoqu�es � la m�me affaire.  En 1968, les

producteurs am�ricains, qui cherchaient alors � se prot�ger contre les exportations

japonaises de t�l�viseurs et de produits �lectroniques de grande consommation,

avaient d�pos� une plainte de dumping aupr�s du gouvernement am�ricain.  Par la

suite, en 1971 et 1974, ils invoqu�rent les lois sur la concurrence81. La Cour Supr�me

des �tats-Unis a tranch�, en 1986, avec la d�cision Matsushita Electric Co Ltd. et al

contre Zenith Radio Corp et al.  Avec une majorit� de cinq voix contre quatre, la Cour

a rejet� les arguments des plaignants puisquÕelle a jug� quÕil �tait impossible de

monopoliser le march� am�ricain en raison du nombre de concurrents, de la facilit�

dÕacc�s au march� et des effets des changements technologiques sur le march�.  Bref,

Òthe Court saw no evidence that after twenty years the Japanese firms had gained a

position that allowed them to elevate prices and hence profitsÓ  (Sherer, 1994, p. 84).

 Dans cette affaire, la politique de la concurrence nÕa pas �t� d�tourn�e � des

fins protectionnistes mais la d�cision de la Cour aurait tr�s bien pu pencher de lÕautre

                                                

 80  Citons Sherer (1994) sur le cas de lÕacier entre le Canada et les �tats-Unis: ÒÉone can have
ÒdumpingÓ without true discrimination, which led to U.S. charges during the recession of 1990-92
that Canadian steelmakers were dumping in the United States, and Canadian countercharges that U.S.
steelmakers were dumping in Canada.Ó (p. 82).  Ceci tient au fait que la m�thode utilis�e pour �valuer
les co�ts tend � surestimer le marge de dumping durant les r�cessions; les co�ts fixes �tant plus
importants lorsque la production est r�duite.   Aussi sur lÕinterface antidumping et concurrence entre le
Canada et les �tats-Unis, voir Warner (1992).
 81 Ils firent une demande de protection contre les importations Òd�raisonnablesÓ en 1976 qui
d�boucha sur un accord de limitation volontaire des exportations de la part du Japon.
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c�t�, 4 juges sur 9 sÕy opposaient.  La Cour a dÕailleurs admis quÕil existait des

raisons de croire que la concurrence nÕexistait pas sur le march� japonais m�me si, en

bout de ligne, elle Òa consid�r� que les d�cisions en mati�re de fixation des prix sur le

march� des �tats-Unis �taient prises pour lÕessentiel sans tenir compte des conditions

qui r�gnaient sur le march� japonaisÓ  (OMC, 1997, p. 81).  Les politiques de la

concurrence ne sont pas � lÕabri dÕun d�tournement � des fins protectionnistes.

 Il convient maintenant dÕaborder le cycle de lÕUruguay qui fut marqu� par

dÕimportants d�bats sur les BNT, le commerce administr�, les recours antidumping et

les mesures commerciales unilat�rales.  D�but� � Punta del Este en 1986, le cycle de

lÕUruguay a d�bouch� sur la signature de lÕActe final mettant en application les

r�sultats des n�gociations commerciales multilat�rales de lÕUruguay Round �

Marrakech le 15 avril 1994.  Le GATT-1994 comprend un bloc dÕaccords indivisibles

et des accords plurilat�raux d�tachables mais lÕ�l�ment le plus innovateur est sans

doute la cr�ation de lÕOrganisation Mondiale du Commerce (OMC) qui est dot�e de

pouvoirs de sanction pour contraindre les �tats membres � se conformer aux

dispositions des accords82.  Le succ�s inattendu du cycle de lÕUruguay a permis de

dissiper la morosit� install�e dans les relations �conomiques internationales et de

croire quÕil puisse �tre possible dÕaborder plusieurs domaines sur lesquels le GATT

�tait demeur� muet.  Les points saillants du GATT-1994 sont les suivants:

· R�ductions tarifaires consid�rables.

                                                

 82 Les �tats-Unis ont par ailleurs cr�� un nouvel organisme, le International Trade Tribunal qui
surveille les d�cisions de lÕOMC.
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· R�duction des barri�res non tarifaires et �limination des recours aux
accords dÕautolimitation.

· Clarification du Code de subventions et du Code antidumping.

· Progr�s au niveau de la question des march�s publics.

· Introduction de r�gles concernant les services.

· Signature de lÕaccord relatif aux aspect des droits de propri�t�
intellectuelle (ADPIC) qui inclut certaines mesures en mati�re de
concurrence.

· Accord relatif aux mesures sur les investissements li�es au commerce
(MIC) qui engage les �tats � ne pas soumettre les investisseurs �trangers
� des exigences qui faussent le commerce.

· Renforcement du syst�me de r�glements des diff�rends commerciaux83.

 

 Certaines am�liorations sont notables, mais ce qui caract�rise le cycle de

lÕUruguay est plut�t le nombre de probl�mes qui restent � lÕagenda post-Uruguay et

qui ont motiv� la mise en place dÕun processus de n�gociation permanente sur un

certain nombre de questions prioritaires comme les probl�mes de concurrence et

lÕinvestissement international. Depuis la conf�rence de Singapour en 1996, la

                                                

 83 Les proc�dures sont am�lior�es notamment par des d�lais stricts, la cr�ation dÕun organe dÕappel,
le recours � lÕarbitrage et la condamnation de toute action unilat�rale en vue de contraindre les �tats
membres � se limiter aux mesures de r�torsion et aux proc�dures pr�vues par le M�morandum dÕaccord
concernant les r�gles et proc�dures r�gissant le r�glement des diff�rends.
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reconnaissance des liens entre les politiques en mati�re dÕinvestissement international,

de commerce international et de concurrence a motiv� la cr�ation de groupes de travail

au sein de lÕOMC dont le Groupe de travail sur les liens entre commerce et

investissement et le Groupe de travail de lÕinteraction du commerce et de la politique

de concurrence.

 En ce qui a trait plus sp�cifiquement � la concurrence, en 1997, � lÕissue de la

premi�re r�union du Groupe sur la politique de la concurrence, une liste des questions

� examiner met lÕaccent sur:

· les liens entre les objectifs, les principes, les concepts et la port�e des
instruments du commerce et de la politique de la concurrence;

· lÕinventaire et lÕanalyse des instruments existants;

· lÕinteraction entre le commerce et la politique de la concurrence:
incidences des pratiques des entreprises et des �tats; aspects des droits
de propri�t� intellectuelle; rapports entre investissement et politique de
la concurrence, incidences de la politique commerciale sur la concurrence;

· lÕidentification des domaines qui pourraient �tre examin�s dans le cadre
de lÕOMC.

La communaut� internationale nÕen est quÕ� lÕ�tape de discussion et les travaux

portent surtout sur lÕinteraction entre les politiques commerciales et les politiques de

la concurrence.  Cependant, comme le note Hoekman, ÒProspect for negotiations on

multilateral disciplines relating to competition policy recently increased with the

decision of the first Ministerial meeting of the World Trade Organization (WTO) in

December 1996 to establish a working group on the topicÓ (Hoekman, 1997, p. 1).

Plusieurs propositions ont �t� faites en vue dÕ�largir les r�gles du syst�me multilat�ral
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et de les orienter vers une approche concurrentielle qui remplacerait lÕapproche ax�e

sur les barri�res ÒtraditionnellesÓ au commerce et � lÕinvestissement international84.  Il

y a trois raisons principales qui expliquent lÕint�r�t croissant envers un r�gime

concurrentiel de dimension globale.  Elles sont bien r�sum�es par Hoekman.

The rationales offered for this is included in market access concerns (a perception that
falling trade barriers must be completed by antitrust measures to ensure that foreign
competition materializes); a perception that without such disciplines it is impossible
to constrain the use of trade policies such as antidumping; and a belief that the
exercise of market power by global multinational requires a global competition code.
(Hoekman, 1997, p. 1)

Depuis le d�but des ann�es 90, cette id�e de d�velopper un cadre r�glementaire de la

concurrence au niveau multilat�ral pour aborder les pratiques anticoncurrentielles

transfrontali�res, leurs impacts sur les �changes internationaux et les probl�mes de

juridiction a fait couler beaucoup dÕencre.  LÕid�e nÕest certes pas nouvelle; elle �tait

m�me inscrite dans la Charte de La Havane.  Mais bien que lÕaccord ad hoc conclu en

1960 dans le cadre du GATT sur les cartels et les trusts internationaux ait �tabli des

proc�dures de notification et de consultation, le GATT est, jusquÕ� tout r�cemment,

rest� immobile face aux pratiques commerciales restrictives des entreprises85.

Voyons de plus pr�s les propositions actuelles.  Premi�rement, la proposition dÕun

Draft International Antitrust Code par un groupe dÕexperts en droit, le Groupe de

Munich, envisage la cr�ation dÕune autorit� antitrust responsable de faire appliquer

                                                

84  Pour une discussion des avantages dÕune telle approche voir Feketekuty (1996).
85   Les proc�dures de notification et de consultation nÕont dÕailleurs quasiment jamais �t�
utilis�es.
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des r�gles communes et harmonis�es de concert avec les autorit�s nationales86.  Ce

code serait int�gr� aux accords plurilat�raux de lÕOMC.  Deuxi�mement, Sherer (1994)

propose la cr�ation dÕun International Competition Policy Office dans le cadre des

travaux de lÕOMC qui obligerait progressivement les nations membres � prendre des

mesures au niveau de lÕ�limination des exemptions des cartels � lÕexportation et �

lÕimportation par les autorit�s nationales, de lÕabus de position dominante sur les

march�s internationaux et des proc�dures dÕapprobation des fusions.   Troisi�mement,

une proposition dÕun groupe dÕexperts de lÕUE vise essentiellement une coop�ration

bilat�rale accrue et lÕ�laboration dÕun accord plurilat�ral sur certains principes de base

dans le cadre de lÕOMC qui serait mis en oeuvre par les autorit�s nationales87.  La

proposition pr�voit lÕinterdiction formelle des cartels � lÕexportation et des

restrictions horizontales, lÕutilisation de la r�gle de raison pour les autres types de

pratiques, la notification des fusions ainsi que lÕobligation dÕappliquer les principes de

courtoisie n�gative et positive sur lesquels nous reviendrons plus loin.

DÕautres propositions sont moins ambitieuses dans la mesure o� elles ne supposent

pas de nouvelles r�gles ni de nouvelles institutions.  De son c�t�, Messerllin (1996)

sugg�re un syst�me prohibant les dimensions Òpro-cartelÓ incorpor�es dans les lois

nationales.  Certaines de ces propositions portent plut�t sur les liens entre la

politique de la concurrence et la politique commerciale (Hoekman, 1997).  On

propose, par exemple, le remplacement des mesures antidumping par lÕapplication

des politiques de la concurrence (Warner, 1992).  Dans une perspective encore plus

limit�e, il est propos� de rendre les mesures antidumping ÒcontestablesÓ en faisant

                                                

86 Fikentscher, Wolfgang et Ulright Immenga (eds) (1995).
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intervenir les r�gles et les proc�dures qui servent � lÕapplication de la politique de la

concurrence; par exemple, la d�monstration de lÕexistence de barri�res � lÕentr�e;

lÕutilisation du concept de Òmarch� pertinentÓ au lieu de celui de Òproduit similaireÓ;

lÕintroduction dÕun seuil de sensibilit�; la possibilit� pour les exportateurs de faire

appel � des moyens de d�fense semblables � ceux qui sont disponibles dans le cadre de

poursuites antitrust ainsi que lÕintroduction dÕun plafond r�duisant la possibilit� de

plaintes antidumping par les entreprises nationales qui d�tiennent une part de march�

importante88. Certaines propositions mettent lÕemphase sur le r�le pro-actif de

lÕOMC pour favoriser la prise en consid�ration des effets des politiques nationales

sur lÕenvironnement concurrentiel et lÕacc�s au march�.   Ce r�le pourrait reposer sur

lÕ�largissement du m�canisme de surveillance des politiques commerciales pour

prendre en compte les dimensions concurrentielles.

Un autre type de proposition consiste � �largir les proc�dures des diff�rends de

lÕOMC pour inclure les pratiques restrictives tol�r�es par les �tats membres.  LÕid�e

consiste � faire appliquer lÕarticle XXIII sur les mesures de non violation � des cas de

non-application ou dÕapplication discriminatoire des politiques de la concurrence.

Ceci favoriserait une application des lois conforme aux objectifs dÕacc�s au march�.

La politique de la concurrence et son application seraient ainsi ÒcontestablesÓ

(Hoekman et Mavroidis, 1994 et 1996).  Le cas de Kodak port� devant lÕOMC a

                                                                                                                                          

87  Commission des Communaut�s Europ�ennes (1995a).
88 Certaines mesures prises au niveau national, notamment au Canada et aux �tats-Unis, limitent
lÕimposition de mesures antidumping lorsque les conditions sur le march� r�duisent les avantages de
telles mesures.  Le Tribunal canadien du commerce ext�rieur a r�cemment refus� de prendre des
mesures antidumping demand�es par des entreprises productrices de sucre contre le dumping
dÕentreprises am�ricaines en raison de la concurrence limit�e sur le march� canadien du sucre.
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confirm� cette possibilit�.  LÕaffaire portait sur les restrictions verticales sur le march�

japonais89.  En vertu du super 301, Eastman Kodak a port� plainte contre les

pratiques d�raisonnables de Fujifilm au Japon et, pour la premi�re fois, les �tats-Unis

ont accept� une plainte reli�e aux pratiques anticoncurrentielles.  Eastman Kodak a

pr�f�r� porter plainte devant le tribunal du commerce plut�t que devant les autorit�s

antitrust pour deux raisons:  1) lÕapplication des lois �trang�res aux probl�mes de

concurrence sur les march�s �trangers est controvers�e; et, 2) lÕincertitude en rapport

avec lÕapplication de la politique de la concurrence puisque lÕanalyse, selon quÕelle eut

�t� faite en fonction du march� japonais ou du march� mondial, aurait conduit � des

conclusions divergentes et que lÕapplication de la Section 2 de la loi Sherman aurait pu

�tre contest�e m�me si la comp�tence des autorit�s am�ricaines avait �t� reconnue90.

Pour �tre port�e devant lÕOMC, la plainte devait cependant rencontrer certaines

conditions sp�cifiques puisque les r�gles du syst�me multilat�ral, � lÕexception peut-

�tre de lÕAGCS et de lÕADPIC dans une certaine mesure, ne sÕappliquent pas aux

pratiques anticoncurrentielles et � lÕapplication des politiques de la concurrence des

                                                

89 Les restrictions verticales ont fait lÕobjet de controverses et de litiges importants entre les �tats-
Unis et le Japon.  Dans les ann�es 80, les disputes ont port� sur les semi-conducteurs et en 1995 le
probl�me sÕest pos� dans le cas des importations dÕautomobiles et de pi�ces aux �tats-Unis.
90 Kodak d�tient une part du march� am�ricain �gale � celle de Fujifilm au Japon mais nettement
sup�rieure � celle de sa rivale au niveau mondial.   DÕailleurs, Fujifilm arguait que la d�finition du
march� des pellicules et des papiers photographiques est un march� mondial et que, sur ce march�,
Kodak �tait dominant et adoptait des pratiques dÕexclusion alors que Fujifilm pouvait pr�tendre ne pas
contr�ler dÕinstallations essentielles � lÕentr�e et ne pas b�n�ficier dÕarrangements verticaux et
horizontaux ill�gaux de distribution exclusive lui conf�rant un avantage d�loyal face � Kodak.   Fait
notable, dans une des nombreuses affaires impliquant Kodak aux �tats-Unis, une d�cision marquante a
�tabli, en 1995, que le march� pertinent avait une dimension globale alors que la poursuite du
gouvernement �tait fond�e sur un march� plus restreint (Constantine, 1995).  Par ailleurs, la
jurisprudence am�ricaine traite avec une grande souplesse les restrictions verticales, ce qui contribuait �
accro�tre lÕattrait de la politique commerciale pour Kodak.  Toutefois, soulignons que la politique de
la concurrence aurait pu mettre lÕaccent sur les barri�res � lÕentr�e, les arrangements ill�gaux et sur la
fermeture artificielle du march� japonais o�, effectivement, Fujifilm d�tient une position dominante.
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�tats membres91.   Il fallait prouver que  les pratiques restrictives �taient support�es

par le gouvernement �tranger.   La plainte de Kodak remplissait ces conditions, ce qui

confirme que lÕarticle XXIII sur les mesures de non-violation peut �tre invoqu� en cas

de non-application ou dÕapplication discriminatoire des politiques de la concurrence.

Dans cette affaire, les �tats-Unis ont fait valoir que les mesures de lib�ralisation

commerciale du march� japonais avaient �t� suivies de contre-mesures pour structurer

le march� de la photographie grand public de mani�re � emp�cher Kodak de se faire

une place importante sur le march� japonais mais, en mars 1998, lÕOMC a rejet� la

plainte 92.

Ce type de recours est de plus en plus important93. Le Canada a dÕailleurs �t� la cible

des �tats-Unis dans une affaire relative � lÕacc�s aux march�s des p�riodiques lorsque

                                                

91 Le syst�me GATT-OMC, rappelons-le, sÕint�resse principalement au traitement des importations.
Il a dÕailleurs �t� construit principalement pour ouvrir les fronti�res aux importations.  Maintenant, le
syst�me multilat�ral doit aborder les questions soulev�es par les strat�gies �conomiques fond�es sur la
croissance des exportations plut�t que sur les strat�gies de fermeture des �conomies nationales.
Comme nous lÕavons vu plus haut, en mati�re dÕexportation, certaines dispositions autorisent les �tats
� prendre des mesures contre les concurrents d�loyaux - les mesures antidumping et les mesures
compensatoires de produits subventionn�s.
92 En 1996, lÕOMC est saisie du dossier conform�ment au Protocole dÕaccord sur les r�gles et
proc�dures r�gissant le r�glement des diff�rends; les �tats-Unis all�guaient alors que les mesures du
gouvernement japonais allaient � lÕencontre de lÕarticle III portant sur le traitement national en mati�re
de r�glementation int�rieure, et de lÕarticle X portant sur la transparence.  En outre, il �tait argu� que
ces mesures annulaient ou r�duisaient les avantages conc�d�s en situation de non-violation (article
XXIII).  Dans sa d�cision, lÕOMC estime que les �l�ments de preuve ne d�montraient pas: 1) que des
mesures gouvernementales existaient et quÕelles �taient d�favorables aux concurrents �trangers (article
III); 2) que les mesures contrevenaient au principe de transparence (article X); et 3) quÕil y avait
annulation ou r�duction en situation de non-violation (article XXIII) par des mesures modifiant les
conditions qui r�gnaient lors du GATT-1994 ou qui nÕauraient pas pu �tre raisonnablement anticip�es
lors des n�gociations.
93 Dans ce m�me type de plaintes, le Br�sil et le Canada ont entrepris des proc�dures dans le cadre de
lÕOMC en ce qui concerne le march� des a�ronefs civils depuis 1997; le Br�sil se plaint des mesures
canadiennes visant lÕexportation tandis que le Canada d�nonce les restrictions � lÕacc�s au march�
br�silien.  Voir les documents du Minist�re des affaires �trang�res et du commerce international
(MAECI) au sujet de cette affaire.
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les �tats-Unis ont d�pos� une plainte � lÕOMC all�guant que certaines mesures

gouvernementales canadiennes allaient � lÕencontre des dispositions du GATT (OMC,

1997)94.  �tabli en 1996, le Groupe sp�cial pour examiner ce dossier a g�n�ralement

conclu en faveur des �tats-Unis95.   N�anmoins, les questions structurelles et les

pratiques restrictives ne peuvent �tre abord�es par lÕOMC.  Il faut cependant

mentionner que, relativement � lÕaffaire Kodak-Fujifilm, les �tats-Unis et la

Communaut� Europ�enne avaient aussi fait appel � lÕOMC en invoquant la D�cision

de 1960 des parties contractantes sur les proc�dures de consultation au sujet des

pratiques commerciales restrictives.  Le Japon a r�torqu� en soulevant la question des

pratiques des entreprises am�ricaines sur le march� photographique am�ricain.  La

D�cision de 1960 nÕengage les �tats quÕ� la consultation.

Ces nouveaux d�bats r�v�lent les limites de lÕordre �conomique international dÕapr�s-

guerre.  Cet ordre est fond� sur un compromis qui consiste � poursuivre la

coop�ration intergouvernementale tout en assurant le maintien de la stabilit�

domestique et la souverainet� des �tats-nations.  En quelque sorte, lÕOMC bute sur la

dualit� ÒSmith � lÕext�rieur, Keynes � lÕint�rieurÓ ou, pour reprendre Ruggie (1982),

sur les limites du Òembedded liberalism compromiseÓ96.  En effet,

                                                

94 Ces mesures consistaient � lÕinterdiction dÕimporter certains p�riodiques, lÕapplication dÕune taxe
dÕaccises aux �ditions d�boubl�es de p�riodiques, et lÕapplication, par la Soci�t� canadienne des postes
de deux tarifs postaux commerciaux, lÕun ÒcanadienÓ et lÕautre ÒinternationalÓ et Òsubventionn�Ó.
LÕOMC a examin� ces mesures � la lumi�re des dispositions de lÕarticle XI sur les restrictions � la
fronti�re et celles de lÕarticle III sur le traitement accord� aux produits import�s.
95 Le Canada et les �tats-Unis ont fait appel en 1997.  LÕorgane dÕappel a apport� des modifications
au rapport du Groupe sp�cial; la conclusion finale �tait cependant similaire, le Canada devait rendre les
mesures en question conformes � ses obligations du GATT.
96 ÒCompromis du lib�ralisme encastr�Ó.



132

Now that the point-of-entry barriers have become progressively lowered or
eliminated, the impact of domestic economic policies and institutional arrangements
on international economic transactions has soared in silence.  (É) The GATT - and
now the World Trade Organisation (WTO) - was designed, in the words on one legal
scholar, Òto maintain a balance of (external) concessions and obligations, not to
restructure nationsÓ.  Yet, Òrestructuring nationsÓ - at least, certain aspects of nations
- is what trade disputes increasingly have come to be about.  (Ruggie, 1994, pp. 509-
510)97

Il nÕest plus possible de s�parer les conditions internes et externes de la concurrence.

LÕ�mergence de r�gles de concurrence communes est n�cessaire.  N�anmoins, la

communaut� internationale sÕoccupe plut�t � �largir lÕespace de libert� des acteurs

priv�s quÕ� mettre en place des remparts contre les pratiques anticoncurrentielles.  En

mati�re de concurrence, il nÕexiste pas de consensus permettant dÕentrevoir un droit

supranational; les discussions se limitent � favoriser la coop�ration

intergouvernementale afin de g�rer lÕinternationalisation simultan�e des droits

nationaux.

3. Des limites de lÕordre multilat�ral aux d�bats actuels sur la concurrence

Le Òmouvement non coordonn� de lib�ralisation des l�gislations nationales, � partir

des ann�es soixante-dix, qui a ouvert aux entreprises un nouvel espace de libert�

qu'elles ont de plus en plus utilis�Ó (Hatem, 1995, p. 72), n'a pas �t� accompagn� de

l'�mergence d'un cadre juridique et r�glementaire adapt� aux nouvelles dimensions de la

concurrence (Hatem, 1995).  LÕun des paradoxes les plus frappants de la globalisation

                                                

97 LÕauteur cit� par Ruggie est Kalla (1986, p. 95).
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des march�s est justement la non-co�ncidence entre les espaces de march� de

dimension r�gionale, sinon globale, et la dimension nationale des cadres r�glementaires

de la concurrence. Aucun cadre normatif ne sÕapplique directement aux acteurs

�conomiques priv�s � lÕ�chelle globale alors quÕils �chappent plus facilement aux

m�canismes de contr�le des pratiques anticoncurrentielles au niveau national et que les

politiques nationales sont g�n�ralement inefficaces pour appr�hender les pratiques

transfrontali�res.  Bien que certains documents98, notamment au niveau de lÕOMC, de

la CNUCED et de lÕOCDE, reconnaissent que les FMN posent des probl�mes de

concurrence qui n�cessitent dÕ�tre situ�s dans une perspective globale, force est de

constater que la coop�ration internationale sÕoccupe plut�t � �largir lÕespace de libert�

des FMN en sÕattaquant principalement aux barri�res �tatiques qui limitent lÕacc�s au

march� pour les FMN quÕ� d�velopper un cadre r�glementaire en vue de contr�ler

leurs pratiques anticoncurrentielles et la concentration �conomique. LÕhypoth�se de

base �tant que la lib�ralisation de lÕinvestissement international favorise la

concurrence.

La communaut� internationale fait face � deux probl�mes distincts: dÕune part, il sÕagit

dÕ�liminer les barri�res �tatiques qui limitent lÕacc�s au march� pour les entreprises

transnationales et, dÕautre part, il sÕagit de contrer les effets restrictifs des pratiques

de ces entreprises qui, elles aussi, sont en mesure de mettre en place des barri�res �

lÕentr�e.  Les efforts de coop�ration internationale sÕattaquent principalement au

premier type de probl�mes.  LÕobjectif est dÕ�largir lÕespace de libert� des entreprises

et non de r�fl�chir sur les modalit�s qui permettraient de sÕassurer que les pratiques et

                                                

98 Voir CNUCED (1997) et OMC (1997).  Ces deux rapports annuels se penchaient sp�cifiquement
sur les probl�mes de concurrence.
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les activit�s des FMN soient compatibles avec les objectifs de lib�ralisation des

�changes internationaux et de r�duction des pratiques anticoncurrentielles.

Dans les ann�es 70, la perspective lib�rale a but� sur la r�sistance des �tats,

principalement de la part des pays en d�veloppement qui, m�fiants face � lÕimpact de

lÕinvestissement international, ont adopt� des mesures restrictives.  Ceci a motiv� des

initiatives pour r�duire les conflits entre les FMN et les �tats, notamment du c�t� de

la Banque Mondiale avec la mise en place, en 1965, dÕune convention (International

Convention for the Settlement of Investment Issues) et, vingt ans plus tard, la

cr�ation de lÕAgence multilat�rale de garantie des investissements99.  Au niveau de

lÕOCDE, des codes de lib�ration des mouvements de capitaux ont �t� sign�s mais ils

nÕont pas un caract�re contraignant; les recommandations de lÕOCDE ne sont pas

obligatoires.

Le GATT-1994 sÕest pench� sur la question de lÕinvestissement international avec

lÕaccord sur les mesures dÕinvestissement relatives au commerce (MIC) en vertu

duquel les �tats se sont engag�s � ne pas restreindre lÕentr�e des IDI par le truchement

de mesures et de crit�res commerciaux.   Cet accord comporte dÕailleurs des

dispositions relatives � la politique de la concurrence.  Aussi, il est toujours question

dÕen arriver � un Accord Multilat�ral sur les Investissements (AMI) malgr� le fait

quÕun tel accord soul�ve des r�sistances profondes qui ont mis en d�route les

n�gociations qui ont au lieu au sein de lÕOCDE.  Ces initiatives visent lÕ�largissement

                                                

99 Ces deux organismes ont un mandat �troit; dÕune part, il sÕagit de fournir des moyens de
conciliation et dÕarbitrage entre les �tats et les investisseurs �trangers et, dÕautre part, de procurer des
garanties financi�res couvrant les risques non-commerciaux des investisseurs �trangers dans les pays en
d�veloppement.
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de lÕespace de libert� des entreprises.  Un �ventuel Accord Multilat�ral sur les

Investissements (AMI), dont lÕ�l�ment le plus controvers� est que les acteurs priv�s

pourraient recourir � des moyens l�gaux contre les �tats signataires qui adopteraient

des politiques contraires � lÕaccord,  g�n�raliserait certains principes de lib�ralisation

des IDI afin dÕ�liminer les obstacles et les contraintes impos�s aux investisseurs

�trangers.

Si les r�sistances, dÕailleurs tr�s importantes au Canada, se dissipent et quÕun accord

�tait g�n�ralis� � lÕensemble des pays de lÕOMC, les probl�mes de lÕinvestissement

international ne seraient pas solutionn�s.  La probl�matique actuelle est

consid�rablement diff�rente de celle du contr�le de lÕinvestissement �tranger; elle

soul�ve d�sormais la question des strat�gies nationales qui visent � attirer

lÕinvestissement international.  Les nouvelles questions li�es � lÕinvestissement

international sont d�finitivement plus complexes; il sÕagit dÕaborder 1) lÕimpact des

mesures commerciales, des diff�rences structurelles entre les �conomies nationales et

des politiques qui visent � attirer les IDI sur la structure et la localisation des

investissements internationaux; et, 2) les questions relatives au contr�le des pratiques

anticoncurrentielles.

En ce qui concerne ce dernier �l�ment, force est de constater quÕun AMI �vite la

question des obligations des FMN.  Les probl�mes de concurrence sont �vacu�s, ou

du moins, ils sont renvoy�s au niveau national.  En fait, il existe un consensus dans les

pays de lÕOCDE � lÕeffet que les exp�riences des ann�es 70 et 80, concernant la

cr�ation de codes de conduite pour les FMN ont �chou� (OCDE, 1996g).  Au d�but
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des ann�es 70, lÕONU sÕ�tait effectivement engag�e dans un projet de cr�ation dÕune

commission des soci�t�s transnationales en vue de la formulation, lÕadoption et

lÕapplication dÕun code international de conduite qui devait �tre appliqu� aux FMN.

Depuis le d�but des travaux de codification en 1977, aucun code nÕa �t� �labor�.

Toutefois, en 1980, suite aux travaux de la CNUCED, les Nations Unies ont adopt� la

R�solution 35/63 qui entend imposer un ÒEnsemble de principes et de r�gles

�quitables convenus au niveau multilat�ral pour le contr�le des pratiques restrictivesÓ

mais elle nÕaura quÕun impact tr�s limit�; elle nÕa quÕune valeur morale100.

LÕapplication de ce cadre de principes et de r�gles nÕest pas obligatoire et leur mise en

oeuvre repose sur la volont� des pays membres de la CNUCED de les faire

appliquer101.  De son c�t�, en 1977, lÕOrganisation Internationale du Travail a aussi

fait une contribution qui sÕexprime dans une d�claration tripartite qui recommande la

mise en oeuvre de certains principes concernant les FMN sur le plan de la politique

sociale.  Cette d�claration ne constitue quÕune recommandation et nÕa donc pas force

obligatoire.  Ces tentatives de formalisation de codes de conduite pour les FMN ne

sont pas incluses dans lÕ�ventuel AMI.

En annexe du projet AMI, lÕOCDE a plut�t choisi dÕinscrire la ÒD�claration sur

lÕinvestissement international et les entreprises multinationalesÓ, qui avait fait lÕobjet

dÕune recommandation en 1976102.  Cette d�claration mentionne que les FMN

                                                

100 La section D du document d�finit les pratiques que les entreprises devraient �viter tandis que la
section E porte sur lÕapplication des lois sur la concurrence par les pays membres.  La section F aborde
la question des pays en d�veloppement dans le cadre de la coop�ration internationale en mati�re de
concurrence.
101 Cependant, la CNUCED a mis sur pied le Groupe intergouvernemental d'experts sur les pratiques
commerciales restrictives qui surveille lÕapplication de la r�solution.
102 Des amendements furent apport�s en 1979 et en 1984.
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devraient 1) se conformer aux r�gles et aux politiques �tablies en mati�re de

concurrence dans les pays o� elles op�rent; 2) sÕabstenir dÕactions qui ont des effets

d�favorables sur la concurrence (prises de contr�le anticoncurrentielles, comportement

abusif, refus de vendre, etcÉ), de participer � des ententes internationales ou

nationales; et, 3) coop�rer lors des enqu�tes en mati�re de concurrence avec les

autorit�s comp�tentes des pays dont les int�r�ts sont directement affect�s (OCDE,

1986).  Il nÕest donc pas question dÕentrevoir un syst�me global de droit sur la

concurrence sÕadressant directement aux FMN; lÕapproche mise sur lÕautodiscipline

des acteurs priv�es et sur le respect des lois nationales existantes.

Il faut souligner que lÕOCDE est sans doute lÕune des organisations qui a le plus

contribu� � faire avancer le droit international de la concurrence103.  LÕobjectif de

lÕOCDE est de r�duire les obstacles aux �changes et les conflits de juridiction et le

Comit� du droit et de la politique de concurrence (DPC) constitue une tribune

privil�gi�e de discussions multilat�rales sur la politique de la concurrence et sa mise en

application.  Les activit�s du Comit� DPC portent sur plusieurs questions dont la

convergence des politiques nationales (OCDE, 1994a); lÕinteraction entre les

politiques commerciale et de la concurrence (OCDE, 1993 et 1996c); lÕinteraction

                                                

103 LÕOCDE apporte un support appr�ciable au niveau de la recherche, et cÕest aussi un des rares lieux
o� les diff�rentes autorit�s peuvent se rencontrer et partager leurs vues et pr�occupations sur une grande
vari�t� de questions reli�es � la concurrence. Un �l�ment appr�ciable des activit�s de lÕOCDE est la
publication annuelle qui donne un compte rendu des lois et des cas de jurisprudence dans les pays
membres au cours de lÕann�e.
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entre la r�glementation et la concurrence; et, la promotion de la coop�ration

internationale104.

LÕOCDE a �mis plusieurs recommandations qui sÕadressent aux �tats en vue de

favoriser la coop�ration internationale en mati�re de concurrence.  Certaines dÕentre

elles sont sp�cifiques, comme celles qui ont trait au contr�le des fusions

internationales ou la pr�dation, mais la plus importante est certainement la

ÒRecommandation sur la coop�ration entre pays membres dans le domaine des

pratiques restrictives affectant les �changes internationauxÓ a fait lÕobjet de plusieurs

r�visions depuis 1967 (OCDE, 1995a, 1986b, 1979, 1973, 1967).  Par ailleurs, en

1986, le Conseil de lÕOCDE a fait une ÒRecommandation relative � la coop�ration

entre pays membres dans le domaine de conflit potentiel entre politique de la

concurrence et politique commercialeÓ105 et, en mars 1998, une toute nouvelle

recommandation aborde la question des ententes ÒinjustifiablesÓ106.

                                                

104 Les travaux de lÕOCDE ont port� sur des sujets divers: la convergence, lÕ�tendue du champ
dÕapplication des politiques de concurrence (ex: activit�s et pratiques exempt�es), les march�s publics
et les secteurs r�glement�s qui r�duisent lÕacc�s au march� et qui affectent les �changes internationaux,
les crit�res de lÕapplication effective du droit de la concurrence, etcÉ  Sur les liens entre les r�formes
r�glementaires et la concurrence dans le secteur des t�l�communications, voir OCDE (1996d).
105 Cette recommandation vise � favoriser une meilleure prise en compte par les pays membres des
effets des mesures commerciales sur la concurrence et des effets de lÕapplication des lois de la
concurrence sur les �changes internationaux.  Depuis 1992, le DPC participe, avec le Comit� des
�changes, � un programme de travail conjoint sur les �changes et la concurrence.  En 1996, un rapport
conjoint a soulign� trois probl�mes dÕacc�s au march� et de concurrence: les pratiques priv�es, les
mesures commerciales et les diverses r�glementations (incluant celles de la concurrence).  Voir OCDE
(1996c).
106 On entend par Òentente injustifiableÓ un accord anticoncurrentiel entre concurrents visant � fixer
des prix, proc�der � des soumissions concert�es, �tablir des restrictions ou des quotas � la production,
ou � partager ou diviser des march�s par r�partition de la client�le, de fournisseurs, de territoires ou de
lignes dÕactivit�.  Cependant, sont exclus les accords qui (i) sont li�s � la r�alisation licite dÕ�l�ments
dÕefficience par r�duction des co�ts ou accroissement de la production, (ii) sont exclus du champ
dÕapplication des l�gislations de la concurrence dÕun pays Membre ou (iii) sont autoris�s
conform�ment � ces l�gislations.  Il est recommand� que toute exclusion ou autorisation de ce qui
constituerait une entente injustifiable devrait se faire dans la transparence et �tre r�examin�e
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Depuis le d�but des ann�es 90, dans les rencontres minist�rielles et dans les comit�s

sp�ciaux, une attention particuli�re a �t� accord�e � lÕimpact de la globalisation sur la

concurrence et le contr�le des pratiques restrictives.  R�cemment, lÕ�laboration dÕun

code international a fait lÕobjet de travaux et de d�bats substantiels.  LÕun des th�mes

qui devient de plus en plus important est celui de lÕefficacit� des politiques de la

concurrence � travers lÕapprofondissement de la coop�ration bilat�rale, la d�finition de

normes minimales communes, la convergence, lÕ�largissement de la port�e et du

champs dÕapplication du droit de la concurrence et des instruments permettant

dÕ�valuer la mise en oeuvre effective des lois.  Ë lÕautomne 1998, lÕOCDE a �tabli un

cadre pr�liminaire de pr�avis relativement aux fusionnements internationaux.

LÕapproche de lÕOCDE est essentiellement pro-active.  En effet, elle se limite �

encourager la coop�ration en vue dÕ�largir lÕespace de libert� des entreprises.  Pour

contrer les pratiques restrictives, lÕOCDE fait le pari de lÕautodiscipline des FMN et

de la capacit� des �tats dÕappliquer efficacement les lois nationales en intensifiant la

coop�ration intergouvernementale.  N�anmoins, la mouvance pourrait aller en sens

inverse.

4. Internationalisation des politiques: convergence ou concurrence syst�mique?

En mati�re de concurrence, il nÕexiste pas de r�gles universelles et ÒThere is no

GATT-wide conception of antitrustÓ (Kuttner, 1989, p. 45).  On red�couvre ainsi que

le capitalisme prend des formes multiples, toutes aussi l�gitimes et justifiables les

                                                                                                                                          

p�riodiquement afin de d�terminer si elle est n�cessaire et ne va pas au-del� de ce qui est indispensable
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unes que les autres, qui sont � la fois compatibles et concurrentes.  R�cemment, les

�conomistes ont en effet red�couvert lÕimportance des facteurs institutionnels en

rel�chant lÕhypoth�se Òde lÕexistence dÕun seul march� qui implique que Òles

diff�rents ÒblocsÓ nationaux ont donc tous des propri�t�s structurelles identiquesÓ.

(Ostry, 1991, p. 95).   Nombreux sont ceux qui reconnaissent que ÒIt is the

consequence as much as the endurance of national systems that must concern us.  The

debates will be about findind mechanisms of accomodating as about compressing that

national diversityÓ  (Zysman, 1995, p. 121)Ó.

En ce qui concerne les politiques de la concurrence, lÕOCDE (1994) distingue 5 types

de diff�rences syst�miques.  Ces diff�rences ont trait:

· aux structures institutionnelles de mise en oeuvre ou de lÕapplication des r�gles
(syst�me administratif versus processus judiciaire);

· aux priorit�s qui sont accord�es aux divers objectifs de la politique de la
concurrence (par exemple lÕimportance relative attach�e � la conduite des entreprises
et � la structure du march�);

· � lÕimportance qui est accord�e aux consid�rations autres que celles qui sont
directement reli�es � la concurrence (efficacit� �conomique, promotion des �changes, la
stabilisation des march�s, la promotion de la recherche et d�veloppement, la s�curit�
nationale, etcÉ);

· � la rigueur de la mise en oeuvre de la politique de la concurrence;

· � la port�e g�ographique de lÕapplication des cadres r�glementaires (strictement
domestique ou sÕappliquant aux entreprises en dehors de leurs fronti�res).

                                                                                                                                          

pour r�aliser ses objectifs primordiaux.
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 Nous devons ajouter, pensons-nous, les diff�rences dans le type de traitement

appliqu� aux entreprises nationales sur les march�s nationaux et � la concurrence

�trang�re (que lÕimpact de cette derni�re soit positif ou n�gatif pour la concurrence sur

le march� domestique).  Ces diff�rences, tr�s importantes, traduisent la diversit� des

approches nationales en mati�re de concurrence qui, � leur tour, refl�te Òla vari�t� des

attitudes nationales � l'�gard du pouvoir �conomique (priv� et public) de la libert� de

contrat et de commerce, de l'efficacit� �conomique et de l'�quit�, attitudes qui sont

elles-m�mes enracin�es dans des traditions politiques, culturelles et �thiques

sp�cifiquesÓ (Jacquemin, 1993, p. 272)107.

 Il ne pourrait effectivement en �tre autrement puisque, rappelons-le, nous

sommes dans un contexte de concurrence imparfaite, ce qui signifie que la concurrence

ÒeffectiveÓ prend un sens concret quÕ� lÕint�rieur dÕun cadre juridique pr�cis108.  La

probl�matique actuelle est que les r�gimes nationaux de r�glementation de la

concurrence sont d�sormais appliqu�s � des march�s qui ne co�ncident pas avec les

fronti�res d�limitant les espaces juridiques.  En effet, ÒGrowing international

pluralism has brought an end to the sheltered domestic economy that antitrust was

designed to regulateÓ (Eisner, 1991). Traditionnellement, les politiques de la

                                                

 107 Citons aussi Dimic (1993):  ÒLes raisons d'interdire certaines pratiques commerciales et d'en
examiner d'autres d�coulent donc en partie de l'id�e que nous nous faisons de l'�quit� et de la justice,
en partie du compromis social o� s'inscrit le capitalisme et en partie de la th�orie �conomique.
Comme David McQueen l'a fait remarquer avec raison, la politique de la concurrence (c'est-�-dire
l'intervention de l'�tat visant � maintenir et � favoriser la concurrence) Òs'inscrit [aussi] dans le cadre
des institutions politiques et de la m�thode que nous appliquons pour r�soudre les fr�quents conflits
entre le principe Ò� chaque homme une voixÓ et le principe Ò� chaque dollar une voixÓ.
 108 Citons Stocking:  ÒOriginally the concept of 'workable competition' was fairly closely defined
(Clark, 1940), but it now has no independent meaning outside the legal system or the market of which
it forms part; Òworkable competition is a term economists give to that rather ill-defined market
situation that is socially acceptableÓ (Stocking, 1961, p. 7).
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concurrence s'adressent aux conditions de concurrence sur le territoire national en

supposant que ces conditions soient distinctes de celles de la concurrence externe.

Maintenant, elles sÕappliquent � des pratiques qui d�bordent de lÕaire de juridiction

nationale.  La globalisation des march�s juxtapos�e aux insuffisances du droit

�conomique international a comme effet de provoquer leur internationalisation, alors

que leur vocation est traditionnellement nationale.  Ce processus dÕinternationalisation

des politiques de la concurrence implique:

· la prise en compte des pratiques transfrontali�res alors que lÕaire de juridiction est
traditionnellement limit�e � lÕespace national;

· lÕ�valuation de la concurrence �trang�re;

· la d�finition des crit�res dÕapplication extraterritoriale des lois;

· la d�finition de lÕinterface entre la politique de la concurrence et la politique
commerciale dont les champs distinctifs se recouvrent de plus en plus;

· lÕintensification de la coop�ration internationale pour 1) limiter les conflits de
juridiction; 2) favoriser les efforts conjoints sans lesquels certaines pratiques - surtout
dans le cas des activit�s transfrontali�res et du processus de concentration
internationale - �chappent � toutes l�gislations de la concurrence; et, 3) limiter les
conflits commerciaux d�coulant des diff�rences entre les politiques de concurrence ou
encore, de lÕinterface souvent contradictoire entre une politique de la concurrence et
une politique commerciale.

La question qui se pose est de savoir si ce processus dÕinternationalisation sÕinscrit

dans une d�marche de coop�ration internationale ou, au contraire, sÕil vient exacerber

les frictions syst�miques et les tendances monopolistiques?  Il est clair que le

processus dÕinternationalisation des syst�mes de droits nationaux repose

essentiellement sur des initiatives �tatiques unilat�rales qui peuvent provoquer des
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frictions syst�miques entre les syst�mes politico-juridiques nationaux auxquelles le

droit �conomique international ne sÕadresse que de fa�on inefficace.  Effectivement,

comme le souligne David (1987),

La doctrine aujourd'hui pr�dominante pose le principe que les rapports de droits
internationaux sont r�gis par un droit national, mais on ne peut ignorer que le m�me
droit national n'est pas reconnu applicable dans les diff�rents pays, que la difficult�
d'�tablir le droit d'un droit �tranger pousse les juges � multiplier les exp�dients
permettant de justifier l'application de la lex fori (droit national), et que les droits
nationaux se sont g�n�ralement peu pr�occup�s du cas particulier des rapports de
droits internationaux.  En pr�sence de cette situation, que nous ne croyons pas avoir
port�e au noir, la question se pose � savoir si la m�thode � laquelle on s'est attach�,
consistant en un renvoi aux droits nationaux pour r�gir les op�rations du commerce
international, convient encore � notre si�cle et si l'on doit, surtout, consid�rer qu'elle
doit �tre exclusive.  (David,Ê1987,Êp.Ê31)

David distingue six probl�mes d�coulant de la nationalisation du droit international

priv�109: la pluralit� de juridiction - probl�mes de comp�tence; la diversit� des r�gles

de conflits de lois appliqu�es par les juridictions puisque chaque �tat d�finit son

propre syst�me de r�gles de conflits de lois; la diversit� des r�gles consacr�es par les

droits nationaux qui peuvent �tre d�clar�es applicables; lÕinadaptation des r�gles des

droits nationaux � la sp�cificit� des rapports de droits internationaux; la difficult�

d'�tablir le contenu du droit �tranger d�clar� applicable par une juridiction nationale;

et, la difficult� soulev�e par l'ex�cution, dans un �tat, d'un jugement �tranger.

Le probl�me est plus profond quÕune simple friction entre les syst�mes.  En effet,

contrairement � ce quÕOstry sugg�re, il ne sÕagit pas de r�soudre les frictions

                                                

109 Ce que nous pr�f�rons voir Òpar le basÓ en utilisant lÕexpression Òinternationalisation du droit
nationalÓ.
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syst�miques puisquÕun des facteurs qui peut v�ritablement influencer la comp�titivit�

des entreprises et des nations est cette concurrence Òqui se joue entre les �tats (et qui)

peut se baser sur des diff�rences entre r�gles ou entre politiques (competition among

rules)Ó (Jacquemin, 1994, p. 506).  Ë cet �gard, malgr� une certaine convergence des

ordres nationaux,

(É) there are large differences in conception of RBPs (Restrictive Business Practices)
control.  This becomes especially difficult where cross-border RBPs are involved
because RBPs can be an important means of protectionism. (...) RBPs law, which
prohibits certain practices when their adverse effects are felt in the country, usually
ignore them or authorize them under certain conditions when the effects occur
exclusively outside the national territory. (OCDE, 1993, p. 99)

LÕexistence des diff�rents syst�mes institutionnels nÕest pas seulement une trace

dÕune �poque r�volue; elle est plut�t au centre des formes de concurrence et de rivalit�

internationales.  Dans cette perspective, il est tout aussi possible dÕenvisager que

lÕinternationalisation des politiques de la concurrence sÕinscrive dans le cadre dÕune

concurrence syst�mique que dans le cadre dÕun processus concurrentiel qui m�nerait �

une int�gration plus approfondie des syst�mes.  En effet, une concurrence syst�mique

d�coule directement du fait que les politiques de la concurrence jouent un r�le

strat�gique important dans le positionnement des acteurs sur la sc�ne internationale.

Plut�t que de parler de convergence syst�mique, il est pr�f�rable de parler dÕune

concurrence syst�mique entre les syst�mes nationaux puisque les politiques de la

concurrence sont d�tourn�es de leur r�le traditionnel, c'est-�-dire du maintien de la

concurrence au sein d'un march� national, pour �tre transform�es en politiques

industrielles d�guis�es sous le couvert de la recherche de lÕefficience et de la

comp�titivit� ÒglobaleÓ.  Ces deux r�les ne sont pas automatiquement compatibles et,
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il semble quÕen cas de conflits, ce sont les consid�rations strat�giques qui pr�valent

sur les objectifs concurrentiels. LÕune des t�ches les plus difficiles pour les �tats est

d'�tre responsables, envers leur propre soci�t� mais aussi envers la communaut�

internationale, du maintien des conditions de concurrence loyale sur le territoire

national, dÕune part, et de la compatibilit� de ces conditions avec celles qui existent

au-del� des fronti�res de la nation, dÕautre part110.

Les �tats doivent eux-m�mes faire preuve dÕautodiscipline alors qu'il devient plus

imp�ratif et justifiable, dans un contexte de concurrence globale, de d�velopper de

nouveaux moyens de favoriser la comp�titivit� du ÒterritoireÓ et des ÒentreprisesÓ, ce

qui poussent les �tats � d�velopper des strat�gies comp�titives qui sont parfois

irr�conciliables avec la suppression des pratiques d�loyales et le contr�le de la

concentration.  Kuttner souligne justement ce probl�me.

The contemporary problem of the global political economy is that nations are losing
sovereignty to private economic actors, yet the very turmoil of an unregulated market
intensifies the pressure of nations to secure acceptable outcomes for their citizens.
(...) the growing imbalance between an integrated, unregulated global economy and a
weakened set of national and supranational instruments for its governance deprives
individual nations of the machinery to deal constructively with those dislocations.
(Kuttner, 1989, p. 37)

                                                

110 Ce qui nÕest pas le moindre des paradoxes si lÕon consid�re que lÕordre �conomique international
dÕapr�s-guerre a �t� mis en place dans une perspective de Òd�sarmement �conomiqueÓ, cÕest-�-dire dans
la perspective o� il sÕagissait dÕemp�cher les �tats de ÒmanipulerÓ les taux de change et les tarifs
douaniers et dÕintervenir sur les march�s internationaux.  Le probl�me dans lÕentre-deux-guerres nÕest
pas tant que les �tats aient abandonn� le libre-�change pour le protectionnisme mais que les �tats se
sont lanc�s apr�s la premi�re guerre mondiale dans des programmes ÒdÕexpansion �conomiqueÓ
destin�s � trouver des d�bouch�s pour les produits de lÕindustrie, alors en surproduction apr�s la
guerre.  Il nÕest pas �tonnant de constater que non seulement chaque �tat ait cherch� � prot�ger son
propre march� contre les ÒagressionsÓ des autres �tats, mais aussi, quÕ� partir du moment o�
lÕ�conomie mondiale sÕest enfonc�e dans la crise et que les d�bouch�s ont commenc� � chuter
radicalement, le protectionnisme et la d�fense du march� int�rieur sont devenus la seule issue possible.
Ce nÕest pas le protectionnisme (qui nÕa par ailleurs rien solutionn�) qui a engendr� la d�sint�gration
de lÕ�conomie mondiale, mais la conqu�te agressive des march�s au nom de la libert� du commerce.
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Dans la section suivante, nous verrons que, plut�t que de constituer une piste menant

au contr�le des pratiques restrictives et des frictions syst�miques, le d�veloppement

de la dimension externe des politiques de la concurrence peut effectivement servir de

plate-forme strat�gique pour am�liorer les positions concurrentielles des entreprises

nationales.  CÕest dÕailleurs ce danger que nous avons pu voir surgir dans le chapitre

sur les d�bats �conomiques.  Si la communaut� internationale nÕa pas mis en place

dÕinstruments ni de r�gles pour faire face � ce danger, les �tats tentent, tant bien que

mal, dÕassurer leur s�curit� �conomique contre les effets de la concurrence syst�mique.

Voyons dÕabord comment la dimension strat�gique des politiques de la concurrence se

r�percute sur les relations entre les �tats pour ensuite porter notre attention sur les

instruments de coop�ration internationale en mati�re de concurrence.

5. De lÕinstrumentalit� strat�gique � lÕextraterritorialit� des politiques de la
concurrence

En raison de son orientation nationale, une politique de la concurrence peut devenir un

instrument strat�gique de trois fa�ons:  1) en g�n�ral, elle ne sÕapplique pas aux

pratiques qui nÕont que des effets externes, ce qui permet notamment dÕexempter les

cartels � lÕexportation; 2) elle peut rel�cher la discipline interne en faisant intervenir

lÕimpact proconcurrentiel de la concurrence �trang�re ou les objectifs qui ne sont pas

reli�s directement � la concurrence comme lÕefficacit� et la comp�titivit�

internationale; et, 3) elle peut bloquer des concurrents �trangers dont les pratiques

sont jug�es anticoncurrentielles.   Le tableau V illustre ces trois dimensions

strat�giques des politique de la concurrence.
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Tableau  V: Orientation nationale et instrumentalit� strat�gique

1) effets ext�rieurs 2) impact positif de la
concurrence �trang�re et

objectifs dÕefficacit�

3) impact n�gatif de la
concurrence �trang�re

Tol�rance des cartels, des
alliances, des fusionnements
qui am�liorent la
performance des entreprises
canadiennes sur les march�s
internationaux sans avoir
dÕeffets sur la concurrence
sur le march� national.

Contrepoids aux ententes et
aux positions dominantes
sur le march� national.
�largissement du march�
pertinent ou prise en
consid�ration de la
concurrence internationale
dans lÕexamen.
Introduction de la d�fense
dÕefficacit� qui est
renforc�e par les objectifs
de comp�titivit�
internationale.

Poursuites des ententes et
des abus de positions
dominantes �trang�res qui
r�duisent la concurrence sur
le march� national et les
march�s internationaux.
Interdiction ou
modification de projets de
fusionnements dÕentreprises
�trang�res.

Les cartels � lÕexportation et les fusionnements sont deux exemples qui permettent de

saisir ces �l�ments strat�giques et les probl�mes dÕextraterritorialit� quÕils soul�vent.

LÕexemple le plus typique qui illustre les probl�mes de lÕorientation nationale des

politiques de la concurrence en rapport avec les effets externes des pratiques

restrictives est celui des cartels � lÕexportation.  CÕest sans doute lÕ�l�ment le plus

controvers� des politiques de la concurrence puisque ces arrangements Òill�gauxÓ

visent directement la p�n�tration des march�s �trangers.  Ils sont g�n�ralement

exempt�s de lÕapplication des lois sur les ententes et, par cons�quent, les plaintes

dÕentreprises �trang�res aux autorit�s nationales du pays o� lÕentente est conclue ne

sont g�n�ralement pas recevables.  Aussi nÕy a-t-il pas lieu de se surprendre que les

�tats aient de plus en plus recours � leur propre l�gislation sur la concurrence pour

essayer de sÕattaquer � cette forme de concurrence d�loyale pour atteindre les
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entreprises qui se situent � lÕext�rieur de la juridiction traditionnelle des autorit�s

nationales.  Ë cet �gard, des doctrines ont permis dÕ�largir la port�e des l�gislations

nationales pour atteindre ces pratiques111.  Ainsi, la situation est claire; les lois

nationales exemptent les cartels � lÕexportation form�s sur le march� national, mais

elles sont applicables aux cartels � lÕexportation dÕentreprises �trang�res.

Il nÕest cependant pas facile dÕappliquer des mesures extraterritoriales pour contrer

les ententes �trang�res.  Les renseignements sont souvent difficiles � obtenir sans la

coop�ration des entreprises ou des gouvernements �trangers et le fait que les ententes

� lÕexportation soient exempt�es de lÕapplication des politiques de la concurrence

constitue un probl�me suppl�mentaire puisque lÕimmunit� des actes de gouvernement

peut �tre invoqu�e en d�fense - le principe �tant que si les cartels sont reconnus et

exempt�s, ils ne peuvent �tre soumis au droit �tranger.  Cet �l�ment de d�fense a

toutefois �t� abandonn� puisque lÕexemption nÕimplique pas que le cartel soit requis

par le gouvernement.  Le cas Woodpulp a �t� marquant � cet �gard112.

En raison des effets pr�judiciables des cartels � lÕexportation, et des probl�mes

dÕextraterritorialit� et de recours antidumping quÕils soul�vent, plusieurs propositions

                                                

111 La doctrine des effets, utilis�e aux �tats-Unis, permet dÕappliquer les lois � des pratiques
ext�rieures lorsquÕelles ont des effets sur la concurrence aux �tats-Unis.  Cette d�finition qui
impliquait des pr�judices aux consommateurs a tout r�cemment �t� modifi�e pour inclure les effets sur
les producteurs am�ricains. En outre, les �tats-Unis ont r�cemment pris des dispositions pour
permettre lÕexemption des cartels � lÕexportation dÕentreprises am�ricaines qui op�rent � lÕ�tranger.

112 En 1985, la Communaut� Europ�enne a poursuivi des entreprises am�ricaines, canadiennes et
scandinaves relativement � une entente ayant des effets sur le march� r�gional.  Il fut �tabli que, bien
que lÕentente ait �t� conclue � lÕ�tranger, elle �tait mise en oeuvre sur le march� communautaire.  La
cour de justice a rejet� lÕargument des �tats-Unis selon lequel la loi Webb-Pomerene procurait une
immunit� au cartel.  Les �tats-Unis ont souvent poursuivi des cartels � lÕexportation �trangers qui
�taient enregistr�s par les autorit�s �trang�res.
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ont �t� faites en vue dÕ�liminer les exemptions pr�vues par les politiques de

concurrence113.  La prohibition des cartels � lÕexportation suscite toutefois une grande

r�sistance.  Au Canada, o� lÕexemption des cartels � lÕexportation est encore plus

controvers�e puisquÕil est requis de faire la preuve du caract�re excessif de lÕeffet

anticoncurrentiel des ententes pour les interdire, plusieurs raisons sont invoqu�es

pour justifier lÕexemption des cartels � lÕexportation.  Parmi celles-ci, mentionnons

lÕimportance des crit�res dÕefficacit�, et le poids des mati�res premi�res et du secteur

dÕexportation dans la structure �conomique canadienne114.  Du c�t� des �tats-Unis, la

r�sistance � la prohibition des cartels dÕexportation est toute aussi forte mais elle tient

� dÕautres raisons.  Il y en a trois qui m�ritent dÕ�tre nomm�es: 1) la crainte du

d�tournement des proc�dures l�gales au profit de solutions n�goci�es et, par

cons�quent, politis�es; 2) la crainte du d�veloppement de la r�glementation et du

commerce Òadministr�Ó au d�triment du march� ÒlibreÓ; et, 3) la crainte, vu les

                                                

113 Fox (1992) sÕoppose au maintien de cette exemption.  Ordover et Goldberg (1993) sugg�rent des
normes d'exemption: lÕabsence dÕeffets anticoncurrentiels dans le pays d'origine et la preuve de la
pr�sence dÕobstacles r�els sur le march� dÕimportation.  LÕAmerican Bar Association recommande
dÕ�liminer ces exemptions lorsquÕelles permettent des conduites qui seraient jug�es ill�gales sur le
march� dÕorigine; de reconna�tre la d�fense dÕefficacit� dans la mesure o� elle est compatible avec les
lois nationales; de rendre lÕautorisation explicite; de permettre la participation �trang�re; et de mettre
en place de m�canismes de r�glement des diff�rends.  LÕinstitut Max Planck est plus s�v�re; il
recommande que les cartels � lÕexportation soient interdits, que des normes minimales obligatoires
soient convenues � lÕ�chelle multilat�rale, quÕune autorit� internationale ait le pouvoir dÕintenter des
poursuites devant les tribunaux nationaux si les obligations ne sont pas respect�es, et quÕun
m�canisme de r�glement des diff�rends soit mis en place.
114 Cependant, lÕimportance dÕ�tablir des crit�res au niveau international est reconnue.  Le Canada a
dÕailleurs propos� de remplacer les mesures antidumping dans la zone de libre-�change par la politique
de la concurrence, ce qui aurait pu limiter les cartels anticoncurrentiels et r�duire les inqui�tudes
soulev�es par lÕapplication des normes de concurrence am�ricaines qui sont, malgr� un certain
assouplissement, plus s�v�res.  LÕapplication de la politique de la concurrence soul�ve n�anmoins
dÕimportants probl�mes.  En effet, les tendances protectionnistes aux �tats-Unis pourraient d�naturer la
politique de la concurrence, comme les recours antidumping, et les enqu�tes pourraient sÕav�rer
discriminatoires.  Par ailleurs, les diff�rences structurelles entre le Canada et les �tats-Unis ne seraient
peut-�tre pas prises en consid�ration.
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nouvelles orientations prises par les politiques de la concurrence, quÕon accorde plus

dÕimportance aux fournisseurs plut�t quÕaux int�r�ts des consommateurs (Ehrlich et

al., 1994).

Le cas des cartels � lÕexportation illustre donc deux choses.  Premi�rement, les pays

o� les ententes sont form�es les exemptent puisquÕils ont des effets externes que les

politiques de la concurrence ne prennent pas en consid�ration et les pays qui en sont

la cible peuvent les bloquer en invoquant leurs effets pr�judiciables sur leur march�.

Nous verrons, dans la deuxi�me partie, que les �tats ont r�cemment assoupli les lois

en mati�re de cartels � lÕexportation et quÕils ont renforc� les mesures qui visent �

bloquer les exportations de cartels qui op�rent � lÕ�tranger.

Les cas de fusionnements internationaux sont plus complexes mais ils illustrent

essentiellement la m�me probl�matique.  Les fusionnements sont fr�quemment

encourag�s pour permettre les gains dÕefficacit� et pour favoriser le d�veloppement

des activit�s internationales des entreprises.   Les effets externes des fusionnements

ne sont pas pris en consid�ration par les autorit�s mais, en revanche, elles accordent

de plus en plus dÕimportance � lÕimpact de la concurrence �trang�re sur la concurrence

interne dans lÕexamen de lÕimpact anticoncurrentiel des fusionnements.  Par ailleurs,

lorsquÕil sÕagit de fusionnements dÕentreprises �trang�res, les autorit�s nationales

peuvent bloquer les projets de fusionnement lorsquÕelles jugent que lÕimpact de la

concurrence �trang�re sur la concurrence interne est n�gatif.  Les controverses sont

dÕautant plus significatives que les fusions internationales se multiplient et que lÕon

trouve de plus en plus de cas o� plusieurs syst�mes de lois sont appliqu�s � une seule



151

transaction115.  Concentrons nous ici sur certains exemples dÕapplication

extraterritoriale qui ont fait lÕobjet de d�cisions conflictuelles entre les autorit�s

nationales.

La d�cision de la Commission Europ�enne la plus connue en mati�re de fusionnements

est certainement celle qui a bloqu� lÕacquisition de lÕentreprise De Havilland (Canada)

par Aerospatiale (France) et Alenia (Italie).  La transaction avait �t� autoris�e par le

Canada o� la transaction devait avoir lieu et elle aurait permis aux entreprises de

contr�ler 50% du march� mondial et 67% du march� europ�en des avions r�gionaux de

20 � 70 si�ges ce qui, selon la Commission, r�duirait la concurrence effective116.   Plus

r�cemment, la Commission Europ�enne sÕest oppos�e � la fusion Boeing-McDonnell

Douglas. LÕaffaire Boeing-McDonnell Douglas est significative en raison du fait que la

Commission Europ�enne appliquait sa politique de la concurrence � un fusionnement

de deux entreprises �trang�res117.   La d�cision des �tats-Unis dÕautoriser la fusion

reposait sur le fait que la concurrence ne serait pas r�duite en raison de la faible

concurrence quÕoffre McDonnell-Douglas � Boeing.  Pour la Commission, cette fusion

allait r�duire la concurrence � deux principaux acteurs, Boeing et Airbus et ses effets

anticoncurrentiels sur le march� europ�en �taient jug�s suffisants pour motiver une

interdiction118. Cette affaire aurait pu avoir des cons�quences importantes sur les

                                                

115 Certaines fusions sont dÕailleurs soumises � un nombre tr�s �lev� de lois de la concurrence.  Par
exemple, la fusion Gillette-Wilkinson (1992) sur le march� des lames de rasoir a fait lÕobjet dÕexamens
dans plus dÕune douzaine de pays, et lÕacquisition de Plessey par Siemens-GEC, � cinq politiques de
la concurrence en Europe.
116 La d�finition du march� pertinent par la Commission fut un �l�ment controvers�.
117 Les �tats-Unis et lÕUnion Europ�enne ont g�n�ralement limit� leurs interventions aux fusions
impliquant une entreprise situ�e sur leurs march�s ou, sinon, aux fusions dÕentreprises �trang�res qui
d�tiennent une filiale ayant des installations de production sur leurs march�s (Valentine, 1997).
118 On peut imaginer que les int�r�ts dÕAirbus ont �t� un facteur tr�s important.
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relations �conomiques internationales mais la Commission a d�cid� de ne pas

contester la transaction suite � des concessions de la part de Boeing au sujet de

contrats dÕexclusivit� avec ses principaux clients119.

Dans le cas des �tats-Unis, en 1989, le D�partement de la Justice demande � la Cour

f�d�rale de New York de bloquer lÕacquisition de Consolidated Gold Fields PLC

(R.U.) par Minorco SA (Afrique du Sud).  La transaction avait �t� autoris�e par le

Royaume-Uni, la Commission europ�enne et la Federal Trade Commission (FTC).

Les craintes am�ricaines d�coulaient du fait que Consolidated Gold Fields PLC (R.U.)

d�tenait 49% de Newmont Mining Corp., la plus importante entreprise am�ricaine sur

le march� de lÕor120.  Par ailleurs, en 1990, la FTC a ordonn� � lÕInstitut Merieux

(France) qui avait acquis Connaught Labs, au Canada, de vendre lÕexploitation de

certains vaccins � une autre entreprise en raison de sa position dominante sur le

march� am�ricain; la transaction avait �t� autoris�e par les autorit�s �trang�res malgr�

la position dominante de lÕentreprise sur les march�s canadien et fran�ais.

On constate donc que lÕinternationalisation des politiques de la concurrence peut

alimenter une concurrence syst�mique.  LÕassouplissement des lois et de leur

application alimente le renforcement et la multiplication des mesures extraterritoriales.

Ainsi, les �tats, et plus particuli�rement les �tats-Unis, font maintenant planer la

                                                

119 La Commission a �tabli la dimension communautaire de plusieurs autres op�rations qui furent
toutefois autoris�es.  Notons quelques exemples: autorisation de lÕacquisition de ICL PLC (R.U.) par
Fukitsu Ltd. (Japon) sur le march� de lÕinformatique-�lectronique en 1990; autorisation de la fusion de
AT&T et de NCR Corp. aux �tats-Unis en 1991; autorisation de lÕacquisition de Yeomen Security
Group PLC (R.U.) par PinkertonÕs Inc. (�-U) en 1991; autorisation de lÕacquisition de Mosley Stone
Ltd. (R.U.) par Stanley Works (�-U) en 1991.
120 La transaction nÕa cependant pas eu lieu, non pas en raison de lÕopposition am�ricaine mais en
raison de lÕabandon du projet; Consolidated Gold Fields fut ensuite acquise par Hanson PLC.
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possibilit� dÕappliquer la politique de la concurrence sur les march�s internationaux

pour d�fendre les int�r�ts des entreprises ÒnationalesÓ.  Certes, lÕapplication

extraterritoriale des lois antitrust est tr�s controvers�e, mais il sÕagit dÕune �ventualit�

probable si la coop�ration internationale nÕarrive pas � aborder ce type de

probl�mes121. D�j� en 1993, Diane Wood, assistante de lÕAssistant Attorney General

pour lÕantitrust, Anne Bingaman, annon�ait

(É) que si les responsables du Japon et des �tats de lÕUnion europ�enne ne
remettaient pas en cause les pratiques qui faussent les conditions dÕentr�e sur les
march�s �trangers des entreprises am�ricaines, Òles �tats-Unis le feront � leur place:
ils doivent comprendre quÕ� partir dÕun certain point, la balle est dans nos mainsÓ
(Souty, 1994, p. 25)

En principe, la loi Sherman sÕapplique au commerce avec les pays �trangers et la

doctrine des effets permet dÕ�tablir la port�e des pouvoirs des autorit�s

am�ricaines122.  La version de 1998 des principes directeurs pour lÕapplication de la

politique antitrust aux op�rations internationales confirme la possibilit� dÕapplication

extraterritoriale mais elle sp�cifie que les effets anticoncurrentiels sur les

consommateurs doivent �tre consid�rables (�tats-Unis, 1998).  LorsquÕil est question

de lÕacc�s des entreprises am�ricaines aux march�s �trangers, la mise en oeuvre des

politiques de la concurrence repose traditionnellement sur les comp�tences �trang�res

mais, en raison de la frustration grandissante � lÕ�gard de la mise en oeuvre effective

des politiques de concurrence �trang�res, les principes directeurs de 1995 autorisent

                                                

121 Il existe certains cas de jurisprudence, notamment Continental Ore Co. vs Union Carbide and
Carbon Corp. (1962), Alcoa (1945), Timken (1951).

122 La doctrine des effets signifie que toute pratique qui a des effets sur la concurrence aux �tats-Unis
peut �tre poursuivie par les autorit�s am�ricaines.
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lÕapplication des lois antitrust am�ricaines (�tats-Unis, 1995).  Toutefois, puisquÕune

telle extension des pouvoirs des autorit�s am�ricaines implique de graves probl�mes

internationaux, les �tats-Unis ont pr�f�r� prendre des mesures commerciales

unilat�rales ou favoriser des solutions n�goci�es pour contrer les cartels

dÕimportation, les restrictions verticales, les positions dominantes et les monopoles

qui r�duisent lÕacc�s aux march�s �trangers123.  Plus r�cemment, ils ont opt� pour le

recours au syst�me multilat�ral lorsquÕen 1995, ils ont port� lÕaffaire Kodak devant

lÕOMC plut�t que de recourir � lÕapplication extraterritoriale de la politique de la

concurrence.

                                                

123 Les mesures pr�vues par le International Fair Trade and Competitiveness Act de 1993 (amendant
ceux de 1988 et de 1974) ainsi que les Structural Initiatives ont tent� de r�duire les pratiques qui
r�duisaient lÕacc�s aux march�s �trangers.
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Vu les limites des dispositions du droit �conomique international, il est probable que

lÕapplication extraterritoriale des politiques de la concurrence continue de planer sur la

communaut� internationale.  Soulignons que, de son c�t�, la Commission europ�enne,

en vertu de lÕarticle 24 du R�glement sur les concentrations qui traite des relations

avec les pays tiers, peut exercer ses pouvoirs en vue dÕobtenir un Òtraitement

comparableÓ pour les entreprises europ�ennes sur les march�s �trangers � celui des

entreprises �trang�res sur le March� Unique124.   Le d�veloppement de lÕapplication

extraterritoriale des politiques de la concurrence remet en cause la souverainet�

juridique des �tats et puisque le droit international ne sÕattaque pas r�ellement aux

conflits de juridiction quÕentra�ne lÕextraterritorialit� croissante des droits nationaux,

les �tats ont d�velopp� des lois en vue de se d�fendre contre lÕapplication des lois

�trang�res.  Ainsi, le Canada, le Royaume-Uni, lÕAustralie et la France ont-ils pris des

mesures en ce sens.  En principe, le Canada ne sÕoppose pas cat�goriquement �

lÕapplication de lois �trang�res sur son territoire, mais la loi canadienne comporte

aussi des dispositions sp�cifiques pour bloquer les jugements �trangers et

lÕapplication de mesures ÒantitrustÓ �trang�res qui sont contraires aux int�r�ts du

Canada125.  En vertu de lÕarticle 82 de la Loi sur la concurrence, le Tribunal de la

concurrence peut contraindre des personnes physiques ou morales � ne pas se

soumettre aux dispositions dÕune loi ou dÕune directive �trang�re, ou � un jugement

dÕun tribunal �tranger.  La loi permet au Tribunal de la concurrence dÕ�mettre une

ordonnance dÕinterdiction dÕex�cution dÕun jugement �tranger lorsque ce jugement: 1)

                                                

124 Ë cette fin, les �tats doivent informer la Commission des difficult�s rencontr�es par leurs
entreprises � lÕ�tranger (toujours en relation avec les op�rations de concentration) et la Commission fait
des rapports p�riodiques concernant le traitement des entreprises europ�ennes � lÕ�tranger.
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nuit � la concurrence; 2) nuit � lÕefficacit� du commerce ou de lÕindustrie au Canada

sans engendrer ou accro�tre une concurrence qui r�tablirait ou am�liorerait cette

efficience; et, 3) nuit au commerce ext�rieur sans cr�er dÕavantages compensatoires.

LÕarticle 83 pr�voit des mesures similaires lorsque la mise en oeuvre de l�gislations ou

de directives �trang�res nuisent aux int�r�ts du Canada.

Il est difficile de dire si ces dispositions sont efficaces puisquÕelles nÕont pas �t�

appliqu�es, mais il existe une autre loi visant trois domaines distincts de

lÕextraterritorialit�; il sÕagit de la Loi sur les mesures extraterritoriales �trang�res

(LMEE)126 qui fut adopt�e en 1984 et qui vise trois champs dÕextraterritorialit�: 1) la

production de documents devant les tribunaux �trangers lorsque les int�r�ts

commerciaux, les �changes internationaux et la souverainet� du Canada sont

menac�s127; 2) lÕapplication de lois et de jugements �trangers susceptibles de porter

atteinte � dÕimportants int�r�ts canadiens; et, 3) le jugement �tranger en application

dÕune loi antitrust si ce jugement porte pr�judice aux int�r�ts et � la souverainet� du

Canada.  Certaines mesures sont donc similaires � celles de la Loi sur la concurrence au

sujet de lÕapplication de lois �trang�res.  Dans le cadre de la LMEE, toute mesure

                                                                                                                                          

125 Pour une discussion de lÕextraterritorialit� au Canada et aux �tats-Unis, voir Castel (1988).
126 Un des ant�c�dents historiques importants qui a men� � lÕadoption  de la LMEE est lÕaffaire
Canadian Radio Patent Limited (1959).  Ë cette �poque, le gouvernement a exprim� sa volont� de
promouvoir un secteur de t�l�vision typiquement canadien et les soci�t�s m�res am�ricaines de
plusieurs filiales canadiennes furent alors poursuivies pour infraction � la loi Sherman.  Pour le
gouvernement canadien, les filiales �trang�res de soci�t�s am�ricaines devaient �tre assujetties aux lois
du pays o� elles font affaire et non aux lois am�ricaines.
127 Rappelons quÕau d�but des ann�es 80, dans le cadre dÕune poursuite antitrust aux �tats-Unis
intent�e par Westinghouse Electric Co. relativement � un cartel de lÕuranium impliquant des
producteurs canadiens, australiens et du Royaume-Uni, on a exig� des documents situ�s hors des
�tats-Unis.  Pour les gouvernements �trangers, lÕaction antitrust �tait mal fond�e; le gouvernement
canadien, quant � lui, a pris des mesures afin dÕemp�cher la communication des informations
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extraterritoriale qui aurait des incidences sur la concurrence ou sur lÕefficacit� du

commerce et de lÕindustrie au Canada, ou encore sur le commerce international peut

ainsi �tre bloqu�e128.

Le d�veloppement de lÕextraterritorialit� des politiques de la concurrence est

certainement un des facteurs qui a motiv� plusieurs initiatives de coop�ration

inter�tatique.  En effet, une des alternatives � lÕextraterritorialit� est de garantir

lÕapplication effective et efficace des lois �trang�res et de sÕentendre sur des

m�canismes qui permettent de d�finir le domaine de comp�tences des autorit�s

responsables des politiques de la concurrence.  Nous avons d�j� abord� quelques

instruments de coop�ration internationale et constat� que le droit �conomique

international renvoie le probl�me au niveau des �tats, ce qui a favoris� un processus

dÕinternationalisation des politiques de la concurrence.  Dans cette section, nous

avons vu que ce processus alimente une concurrence syst�mique entre les syst�mes

nationaux mais il a toutefois favoris� lÕintensification de la coop�ration internationale

en mati�re de concurrence.  La section suivante porte sur la nature et sur les limites

des initiatives de coop�ration internationale au niveau national, bilat�ral et r�gional.

                                                                                                                                          

demand�es.  La LMEE permet au procureur g�n�ral dÕautoriser la saisie des documents.  Soulignons
que le gouvernement canadien a ensuite reconnu le cartel de lÕuranium.
128 Ces mesures ont �t� utilis�es en 1990 et 1992 dans le cadre des conflits canado-am�ricains portant
sur le commerce avec Cuba.  Il sÕagirait du seul cas dÕapplication de la LMEE.  La LMEE a trouv�
une pertinence toute particuli�re pour contrer les effets de la loi Helms-Burton.
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6. La coop�ration entre les �tats

Le processus dÕinternationalisation des politiques de la concurrence qui d�coule du

renvoi des probl�mes de concurrence au droit national de la concurrence provoque

lÕintensification des efforts de coop�ration internationale.  Le tableau VI fait une

synth�se de la probl�matique de la concurrence qui se pose � la communaut�

internationale.  Il montre que la rivalit� strat�gique entre les �tats qui est inh�rente au

processus dÕinternationalisation des politiques de la concurrence porte sur la sc�ne

internationale les probl�mes de concurrence.  LÕapproche inter�tatique renvoie les

probl�mes de la concurrence � la coop�ration entre les �tats et aux r�gles commerciales

qui ne sont pas ad�quates pour aborder les probl�mes de concurrence.  Les mesures

prises aux niveaux national, bilat�ral et r�gional varient �norm�ment tant sur le plan de

la nature et du degr� de lÕint�gration internationale quÕil propose.
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Tableau  VI:  Rivalit� strat�gique et coop�ration en mati�re de concurrence

Pays A: utilisation strat�gique
de la politique de la concurrence

Rivalit� strat�gique et
concurrence syst�mique entre

les �tats

Pays B: mesures de repr�sailles
sur le plan commercial ou de la

politique de la concurrence

Approche inter�tatique au probl�mes commerciaux

Commerce administr� ou recours au r�gime multilat�ral (dumping, aides gouvernementales, r�glement
des diff�rends)

Coop�ration en mati�re de concurrence selon le degr� dÕint�gration

1.  Mesures unilat�rales:  courtoisie n�gative (ne pas faire ce qui va � lÕencontre des int�r�ts
�trangers) et positive (prendre des actions pour contrer les pratiques qui ont des effets � lÕ�tranger).

2.  Accords bilat�raux: formalisation des efforts de coop�ration et de coordination en mati�re de
concurrence entre deux pays.

3.  Accords multilat�raux: code de conduite pour les entreprises et formalisation de la coop�ration
intergouvernementale au niveau de la CNUCED, OCDE ou de lÕOMC.

4.  Politique supranationale:  exemple de la politique de la concurrence de lÕUnion Europ�enne.

Note:  Le Canada a un accord bilat�ral avec les �tats-Unis, lÕUnion Europ�enne et il participe aux travaux de
lÕOCDE, de la CNUCED, de lÕOMC ainsi quÕaux travaux sur la concurrence dans les Am�riques et ailleurs.

Les �tats reconnaissent lÕincidence des probl�mes de concurrence sur les �changes

internationaux et la n�cessit� de la coop�ration internationale mais, � lÕexception de la

politique de la concurrence de lÕUE, les instruments de coop�ration nÕ�liminent pas

lÕorientation nationale des politiques de la concurrence.  Au niveau des mesures

nationales unilat�rales, un premier mode de coop�ration inter�tatique consiste �

appliquer le principe de courtoisie internationale.  En vertu de ce principe, les �tats

acceptent de reconna�tre les diff�rences nationales et la l�gitimit� des int�r�ts

�trangers.  LÕapplication du principe de courtoisie permet de limiter les effets

extraterritoriaux de lÕapplication des politiques de la concurrence qui pourraient �tre

pr�judiciables aux entreprises �trang�res et aux partenaires commerciaux.  Ë cet �gard,

les recommandations sur le contr�le des pratiques restrictives de lÕOCDE (1986) et
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celles de la CNUCED (1980) ont demand� aux �tats de prendre en consid�ration les

int�r�ts �trangers lorsquÕils appliquent les lois sur la concurrence, de notifier et de

consulter les autorit�s �trang�res avant de prendre des mesures129.

Plus r�cemment, on a invoqu� le principe de courtoisie positive en vertu duquel les

�tats sont invit�s � coop�rer dans lÕapplication des dispositions de la politique de la

concurrence et non plus simplement � restreindre leur application130.   Ainsi, une

partie qui estime que

des activit�s anticoncurrentielles d�ploy�es sur le territoire de lÕautre partie a des
incidences n�gatives sur des int�r�ts importants la concernant, (É) peut en informer
lÕautre partie et demander que les autorit�s charg�es de la concurrence de ladite partie
adoptent les mesures de mise en oeuvre pertinentes. (OMC, 1997, p. 96)

LÕapplication de la r�gle de courtoisie reste cependant volontaire et, dans sa version

positive, elle d�pend largement de lÕesprit de coop�ration qui existe entre les autorit�s

nationales concern�es.  En effet, cÕest en toute libert� que le pays, � qui une demande

est faite, va d�cider de prendre ou de ne pas prendre les mesures de mise en oeuvre de

ce principe qui, finalement, ne se limite quÕ� �tablir une r�gle de conduite

essentiellement fond�e sur le respect mutuel de la souverainet� et des int�r�ts

nationaux entre les �tats. Il reste quÕen lÕabsence dÕautorit�s supranationales, tout est

affaire de pouvoir de n�gociation.

                                                

129 En 1996-1997, le Bureau de la concurrence du Canada a re�u 38 notifications de la part des
autorit�s �trang�res et en a fait parvenir 17 aux organismes ou aux gouvernements �trangers.
130 La Òcourtoisie positiveÓ est apparue pour la premi�re fois dans le cadre de lÕaccord bilat�ral entre
les �tats-Unis et les Communaut�s europ�ennes en 1991. Elle fut inscrite dans les recommandations
r�vis�es de lÕODCE de 1995.
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Une telle r�gle de bonne conduite pr�sente, selon Hawk (1990), plusieurs faiblesses.
En premier lieu, il y a un large accord sur le fait que la r�gle de ÒcomityÓ ne requiert
pas le respect d'int�r�ts �trangers qui seraient fondamentalement contraires � des
politiques publiques de l'�tat consid�r�.  Une seconde faiblesse est qu'il n'est pas ais�
de d�river d'un tel principe des r�gles l�gales pr�cises et claires.  Enfin, la r�f�rence �
ce principe risque de pousser les cours et les tribunaux � consid�rer que la prise en
compte des int�r�ts �trangers n'est que discr�tionnaire.  (Jacquemin, 1993a, p. 279)

Il faut donc d�passer la courtoisie et la prochaine �tape consiste � coordonner les

politiques de la concurrence.  Parler de coordination implique lÕajustement mutuel des

politiques nationales, et ce, en rapport avec des valeurs partag�es.  Ë long terme, la

coordination peut mener � lÕharmonisation des politiques nationales mais cette t�che

est ardue puisquÕelle n�cessite la convergence des cadres juridiques nationaux pour

assurer leur compatibilit� et r�duire les conflits de lois.  Un degr� plus approfondi

dÕint�gration internationale consisterait � �tablir un cadre r�glementaire unique

sanctionn� par une institution supranationale, ce qui correspond au Òconcept of Òdeep

integrationÓ according to which the degree of integration required in our globalized

environment goes beyond the principle of Ònational treatmentÓ (Jacquemin, 1993b, p.

98).

Nous sommes loin de cet id�al mais il existe une tendance r�elle � la convergence des

lois nationales (OCDE, 1994a, 1997b).  Ë cet �gard, la convergence entre les

approches canadiennes et am�ricaines est particuli�rement remarquable.  Mais des

�carts importants subsistent; par exemple, dans le cas des fusionnements, lÕapproche

canadienne accordent plus dÕimportance aux gains en efficacit�, au Òbien-�tre totalÓ et
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� lÕimpact de la concurrence internationale (Sanderson, 1995)131.  Par ailleurs, deux

remarques sÕimposent: 1) la convergence est en r�alit� le r�sultat de lÕinfluence des

Ònations les plus puissantes (qui) imposent leurs propres crit�res, bons ou mauvaisÓ

(Jacquemin, 1993a, p. 279)132; et, 2) les analyses Òau cas par casÓ qui sont privil�gi�es

par la plupart des politiques de la concurrence et qui r�pondent � des consid�rations

structurelles et strat�giques sp�cifiques accentuent la nature arbitraire des politiques

de la concurrence et augmentent les risques de d�tournement de leurs mises en oeuvre.

Il appara�t donc n�cessaire de formaliser et de mettre en oeuvre la coop�ration

internationale.  On constate dÕailleurs que plusieurs accords de coop�ration ont

r�cemment �t� sign�s par les �tats.  Le tableau VII indique les plus importants

accords bilat�raux en mati�re de concurrence.

                                                

131 Sanderson justifie lÕutilisation de lÕapproche du bien-�tre total (nous reviendrons sur ce concept
dans la deuxi�me partie) qui distingue lÕapproche canadienne de lÕapproche am�ricaine en faisant
intervenir les obligations du Canada dans le cadre de lÕAL�NA: ÒEven considering that some system
of weighting could be articulated, the practical implications of this are likely insurmountable. It is
often difficult to determine who is losing and who is receiving the transfer, particularly in widely-held
companies. (É)  These problems are further complicated if one wishes to also distinguish between
foreign and Canadian consumers and shareholders.  Moreover, such distinctions run the risk of
violating the national treatment obligations found in the investment provisions of various trade deals
Canada has entered into, most notably NAFTA.Ó
132 Ë ce sujet, Bellon sugg�re que ÒLa politique de concurrence des �tats-Unis conduit le mouvement
mondial dÕinflexion de ces politiques dans tous les pays industrialis�s depuis ces dix derni�res ann�es.
LÕinternationalisation et la diversification de ces conditions de comp�titivit�, les nouveaux param�tres
de recherche et d�veloppement, la n�cessit� de favoriser les innovations de toutes natures et plusieurs
autres facteurs dominants ont amen� � assouplir les cadres juridiques de lÕindustrie am�ricaine.  Le
renouveau des forces du march� et lÕouverture des formes de comp�tition conduisent � une nouvelle
approche de lÕefficience, � court et � long termeÓ (Bellon, 1993, p. 22).
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Tableau  VII: Accords bilat�raux en mati�re de concurrence

1998 Canada/Commission Europ�enne

1995 (et 1984) �tats-Unis/Canada

1995 Commission Europ�enne/certains pays m�diterran�ens

1994 (et 1990) Australie/Nouvelle-Z�lande, coop�ration et coordination

1991 �tats-Unis/Commission Europ�enne

1991 Commission Europ�enne/Europe de lÕest et centrale

1990 �tats-Unis/Japon (Structural Impediments Initiative)

1984 Allemagne f�d�rale/France

1982 �tats-Unis/Australie

1976 �tats-Unis/Allemagne f�d�rale

Sources:  OMC (1997), CNUCED (1997).

Le plus marquant des accords bilat�raux a �t� celui qui fut conclu par les �tats-Unis et

la Commission Europ�enne en 1991133.  Il sÕagit du premier accord qui engage les

partenaires � appliquer le principe de courtoisie positive.  Cet accord pr�voit des

�changes dÕinformations, des consultations et un processus de coop�ration en vue de

r�duire les conflits de lois et dÕam�liorer le contr�le des pratiques anticoncurrentielles

transfrontali�res.  Tout r�cemment, le Canada et la Commission Europ�enne ont sign�

un accord semblable qui doit entrer en vigueur en 1999.

                                                

133 Notons que cet accord nÕest entr� en vigueur quÕen 1995 en raison des d�bats concernant le
pouvoir des institutions europ�ennes de n�gocier des accords internationaux.
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�tant donn� lÕimportance des relations entre le Canada et les �tats-Unis, il convient

dÕaborder bri�vement lÕ�tat du dossier de la concurrence entre les deux pays.  La

coop�ration bilat�rale en mati�re de concurrence fut pour la premi�re fois formalis�e

par le Protocole de 1984134.  Ce protocole �tait essentiellement d�fensif dans la

mesure o� il s'adressait aux cas o� l'application de la politique de la concurrence avait

des effets n�gatifs sur l'autre pays135.  LÕAccord de 1995 (voir lÕappendice) reprend

lÕessentiel du Protocole de 1984 en y ajoutant des dispositions qui viennent formaliser

et officialiser la coop�ration et la coordination entre les deux pays136.  En outre, des

dispositions sp�cifiques sÕattaquent aux pratiques commerciales frauduleuses.

En vertu du nouvel accord, le Directeur des enqu�tes et recherches (DER) et la FTC

ont lÕobligation

                                                

134 Il sÕagit du ÒM�moire d'entente entre le gouvernement du Canada et le gouvernement des �tats-
Unis d'Am�rique portant sur les pr�avis, la consultation et la coop�ration concernant l'application des
lois antitrust nationalesÓ.
135 D�s 1959, suite aux plaintes du gouvernement canadien � lÕ�gard dÕactions intent�es aux �tats-
Unis contre un pool canadien de brevets dans le domaine de la radio, les deux pays ont sign� lÕentente
Fulton-Rogers.  Cette entente mettait en place un r�gime non-officiel de notification et de consultation
entre les deux pays.  En 1969, lÕentente Basford-Mitchell a confirm� la volont� des deux pays
dÕhonorer lÕentente Fulton-Rogers et dÕappliquer les recommandations sur les pratiques restrictives de
lÕOCDE de 1967.  Les deux pays se sont alors engag�s mutuellement � notifier et � consulter lÕautre
partie dans lÕapplication de leurs politiques de la concurrence lorsque les lois et les int�r�ts l�gitimes
le permettent.  LÕentente abordait aussi les pr�occupations des pratiques commerciales restrictives
affectant les �changes internationaux, notamment celles des firmes multinationales.  CÕest en 1977,
lors dÕune rencontre � Washington, que le Premier Ministre Trudeau et le Pr�sident Carter abord�rent
lÕimpact n�gatif de lÕapplication extraterritoriale des politiques de la concurrence.  Une �tude conjointe
sur les probl�mes dÕextraterritorialit� allait permettre de d�boucher sur la mise en place dÕun
m�canisme de consultations permanentes afin dÕintensifier les �changes dÕinformations et la
collaboration entre les deux pays.  Il sÕagit du Protocole dÕentente de 1984.
136 ÒAccord entre le gouvernement du Canada et le gouvernement des �tats-Unis concernant
lÕapplication de leurs lois sur la concurrence et de leurs lois relatives aux pratiques commerciales
d�loyalesÓ.  Voir Appendice.
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(É) de coop�rer dans le d�pistage des pratiques d�loyales, de sÕinformer
mutuellement des enqu�tes relatives � des pratiques ayant lieu sur le territoire de
lÕautre partie ou ayant des r�percussions sur des consommateurs ou des march�s sur
le territoire de lÕautre partie, dÕ�changer des renseignements sur la mise en application
de leurs lois relatives aux pratiques commerciales d�loyales, et de coordonner les
mesures de mise en application dans les circonstances appropri�es. (Concuraction,
1996, no 1, p. 5)

Le Bureau de la concurrence (le Bureau) et la Federal Trade Commission (FTC)

convinrent aussi de cr�er un groupe de travail conjoint pour examiner les pratiques

commerciales d�loyales transfrontali�res.  Le premier objectif de ce groupe de travail

�tait de porter son attention sur les pratiques d�loyales des entreprises situ�es dans

lÕun ou lÕautre des pays qui affectent les r�sidents de lÕautre pays.  Ceci implique un

partage dÕinformations sur les pratiques d�loyales transfrontali�res, bien que cela doit

�tre fait en respectant les lois sur la confidentialit� et la protection des renseignements

personnels en vigueur dans les deux pays.

La coop�ration bilat�rale entre le Canada et les �tats-Unis a permis de conclure

certaines affaires.  En 1994, un complot dirig� de lÕ�tranger en vue de fixer les prix

dans le march� de papier pour t�l�copieur a motiv� une enqu�te conjointe qui a abouti,

au Canada, � des plaidoyers de culpabilit� de Kansaki Specialty Papers, de Mitsubishi

Corporation of Tokyo et de Mitsubishi Canada137.  En 1995, lÕaffaire Thomas

Liquidation (Pascal Stores) a amen�, pour la premi�re fois, un citoyen am�ricain �

compara�tre devant la justice canadienne.  Toujours en 1995, une autre poursuite, �
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laquelle les deux pays ont particip�, a d�bouch� sur la condamnation de Canada Pipe

Company qui fut reconnue coupable dÕavoir complot� avec un concurrent am�ricain,

la U.S. Pipe.  Plus r�cemment, un complot international sur le march� mondial des

vitamines a �t� condamn� aux �tats-Unis et au Canada.  Ce complot a fait lÕobjet

dÕamendes tr�s importantes; lÕentreprise Hoffman-Laroche a d� payer 500 millions de

dollars am�ricains aux �tats-Unis et 48 millions de dollars canadiens au Canada.

Les arrangements bilat�raux, malgr� leur port�e limit�e, �largissent la port�e des

politiques de la concurrence � certaines pratiques anticoncurrentielles transfrontali�res

et r�duisent les conflits li�s � lÕextraterritorialit�.  Cependant, lorsque les parties sont

en d�saccord, ces accords sont nettement insuffisants.  LÕaccord entre les �tats-Unis

et la Communaut� Europ�enne en est une bonne illustration138.  Cet accord a permis la

coop�ration dans plusieurs affaires mais il a aussi montr� lÕ�cart entre les deux

partenaires; dans les affaires de fusionnements, les autorit�s am�ricaines et

europ�ennes ont tr�s souvent obtenu des r�sultats fort diff�rents.

Dans lÕaffaire Boeing, les conclusions des deux parties ont �t� tr�s diff�rentes. Selon la

FTC, bien que Boeing d�tenait 60% du march� des gros porteurs et quÕelle allait

                                                                                                                                          

137 Chacune des entreprises devait payer une amende de 950 000 dollars canadiens relativement � cette
infraction.  Aux �tats-Unis, Kanzaki et Mitsubishi ont eu � payer des amendes totalisant 6 millions de
dollars am�ricains.
138 En 1994, les autorit�s des deux parties ont coop�r� dans une affaire dÕabus de position
dominante/monopolisation impliquant Microsoft.  Malgr� les diff�rences des politiques de la
concurrence en ce qui concerne la monopolisation, les deux parties sont parvenues � des conclusions
similaires et Microsoft a d� renoncer � ses pratiques en mati�re de licences. Il faut noter que Microsoft
a consenti au partage des renseignements confidentiels fournis aux autorit�s charg�es de la concurrence.
Aussi, toujours en 1994, dans lÕaffaire Shell/Montedison sur le march� des polypropyl�ne (plastique),
la FTC et la Commission europ�enne sont arriv�es � des conclusions similaires qui ont d�bouch� sur
le dessaisissement des facilit�s de production de plastique de Shell situ�es aux �tats-Unis comme
condition pr�alable � lÕautorisation de lÕentreprise conjointe.
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accro�tre sa part dÕenviron 5% en faisant lÕacquisition de McDonnell-Douglas,

quÕAirbus constituait le seul concurrent significatif et que les barri�res � lÕentr�e

�taient importantes, la transaction ne posait pas de probl�mes.  Le point le plus

important �tait que la transaction nÕallait pas avoir un effet significatif sur les prix

pour les clients puisque les ventes potentielles de McDonnell-Douglas �taient � peu

pr�s nulles.  La transaction nÕallait donc pas r�duire les producteurs dÕavions de trois

� deux producteurs; il nÕy avait d�j� que deux concurrents significatifs, Boeing et

Airbus.   En contraste, la politique communautaire a mis lÕaccent sur le fait que la

transaction pouvait impliquer lÕabus de position dominante et sur les effets de la

transaction sur les concurrents.  La l�gislation communautaire est aussi plus s�v�re en

mati�re dÕaccords dÕexclusivit� que la loi am�ricaine; cÕest dÕailleurs suite � des

concessions de la part Boeing au sujet de ses contrats dÕexclusivit� que la Commission

Europ�enne a d�cid� de ne pas contester la transaction139.  Le cas de Boeing nÕest pas

unique. Lorsque Glaxo a annonc� son projet dÕacqu�rir Wellcome, la Commission a

autoris� la transaction tandis que la FTC a ordonn� � Glaxo de se d�partir des activit�s

mondiales en R&D de Wellcome afin de garantir lÕexistence dÕun concurrent.

Valentine (1997) souligne aussi le cas Ciba-Geigy-Sandoz.

So again Boeing was not unique, it just was one of the few instances where the
differences raised eyebrows. For example, in the recent $60 billion merger of two
Swiss firms, Ciba-Geigy and Sandoz, both the EC and the US had competition
concerns. (É) But the EC found no Member State market in Europe sufficiently
concentrated to require remedial enforcement action for either product. The FTC, in
contrast, found a more anticompetitive situation in the US market for each product
and required divestitures covering each product. (Valentine, 1997)

                                                                                                                                          

139 Suite � cette affaire, Leon Brittan a r�it�r� la n�cessit� dÕun accord international sur la concurrence.
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La confidentialit� des renseignements r�duit aussi consid�rablement lÕimpact des

accords bilat�raux.  En effet, les arrangements bilat�raux subordonnent lÕ�change de

renseignements aux lois nationales sur la confidentialit�.  Toutefois, en 1994, les

�tats-Unis ont adopt� le International Antitrust Enforcement Assistance Act pour

permettre aux autorit�s am�ricaines de partager des informations confidentielles avec

les autorit�s �trang�res sans obtenir le consentement des entreprises (�tats-Unis,

1994).  Dor�navant, la FTC et le D�partement de la Justice peuvent n�gocier et

conclure des accords qui incluent des dispositions concernant lÕ�change de

renseignements confidentiels � condition, toutefois, que les renseignements �chang�s

ne soient pas divulgu�s � des concurrents, quÕil existe une certaine r�ciprocit� et que

lÕaccord soit conforme � lÕint�r�t public des parties140.

Il est ind�niable que les accords bilat�raux favorisent une meilleure prise en compte

des probl�mes transnationaux de concurrence.  Pour certains, Òa series of ÒopenÓ

bilateral or trilateral initiatives could (then) be a complementary vehicle for

multilateralism, having a domino effectÓ (Jacquemin, 1994, p. 109).  Cependant, 1) ils

ne d�passent pas la dimension inter�tatique et risquent de constituer une forme

d'accords pr�f�rentiels; 2) ils ne permettent pas d'aborder les probl�mes de

concentration � partir d'une perspective transnationale; et, 3) ils doivent �tre

                                                

140 Le premier accord a �t� sign� avec lÕAustralie en 1997.  Il sÕagit du ÒAgreement between U.S. and
Australia Allows for Countries to Share Information and Provide Investigative AssistanceÓ.  Au
Canada, les discussions visant le projet de r�vision de la Loi sur la concurrence ont examin� la
question controvers�e du partage des renseignements confidentiels dans le cadre de lÕentraide juridique
avec les autorit�s �trang�res mais lÕactuel projet dÕamendements ne contient aucune disposition � cet
�gard.  En effet, le projet C-20 ne comporte pas de mesures � cet �gard; les modifications de la loi ont
�t� repouss�es au prochain projet de r�vision de la loi.  Il est question dÕ�largir la port�e de lÕentraide
juridique dans les affaires civiles � un degr� comparable � celui de lÕentraide en ce qui a trait aux
affaires criminelles.  Les entreprises et certains avocats craignent que le partage dÕinformation expose
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compl�t�s par une approche multilat�rale.  Une voie plus pragmatique se trouve

certainement dans les accords r�gionaux.  DÕailleurs, plusieurs accords r�gionaux

abordent les probl�mes de concurrence141.  La plus importante et la plus originale des

initiatives r�gionales est sans doute celle de lÕUnion Europ�enne qui implique

lÕadoption de r�gles communes, la coop�ration et la cr�ation dÕune autorit� commune.

D�j�, en 1957, le Trait� de Rome visait � 1) �viter que les pratiques des entreprises et

des �tats affectent les �changes commerciaux intra-communautaires; et, 2) �liminer le

recours aux mesures compensatoires en cas de dumping et de commerce d�loyal.   Par

cons�quent, le recours aux mesures compensatoires, en cas de commerce d�loyal, n'a

plus sa place, et lÕimpact des particularismes nationaux, en mati�re de concurrence, est

consid�rablement r�duit.

Aujourd'hui, la politique de la concurrence r�gionale est un instrument juridique et

politique important qui a comme objectif de garantir que les b�n�fices du March�

Unique ne soient pas �limin�s par les strat�gies et les comportements "d�loyaux" et

restrictifs des entreprises, tout autant que par ceux des �tats membres.  L'importance

de cette initiative supranationale se situe � plusieurs niveaux: certains probl�mes de

concurrence ont une dimension internationale; les cadres nationaux sont souvent

incompatibles les uns avec les autres; les pratiques restrictives des entreprises

peuvent alimenter les courants protectionnistes; et, les objectifs nationaux peuvent

�tre satisfaits au d�triment des autres pays membres et �tre incompatibles avec les

int�r�ts communautaires.

                                                                                                                                          

les entreprises canadiennes � des poursuites � lÕ�tranger ou quÕelles soient utilis�es � des fins
strat�giques par les concurrents �trangers.
141 En 1996, MERCOSUR a adopt� un protocole sur la concurrence, voir Rowat et al. (1997).
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Le processus d'int�gration en Europe s'av�re instructif puisqu'il a permis de d�passer

la distinction "national/international".  Le droit communautaire de la concurrence offre

certaines avenues qui vont au-del� du d�veloppement de la dimension internationale

des politiques de la concurrence. L'Union Europ�enne a, dans une certaine mesure,

r�ussi � d�passer le principe de "traitement national" par une d�marche visant �

formuler et � sanctionner un droit de la concurrence sur le plan supranational.  Le

principe de base qui enclenche l'application du droit communautaire est le principe de

subsidiarit�.  Ce principe garantit que les institutions supranationales entrent en jeu

lorsque les comp�tences nationales ne peuvent efficacement r�soudre les probl�mes

vis�s.  Il permet donc de faire un partage de comp�tences qui distingue les questions

qui rel�vent strictement des comp�tences nationales de celles qui ont une dimension

communautaire et qui rel�vent de la Commission.  La dimension externe des politiques

de la concurrence d'orientation nationale est donc internalis�e.

N�anmoins, le pivot de la politique de la concurrence communautaire - le concept de

position dominante - demeure cependant marqu� par la contradiction des objectifs

internes et externes de la politique communautaire lorsque lÕon consid�re sa dimension

externe (Bianchi, 1992).  Ainsi, les objectifs internes de la politique de la concurrence

c�dent devant les objectifs strat�giques de lÕUE au sein de lÕ�conomie mondiale.

Bianchi d�finit les objectifs externes et internes de la fa�on suivante:

· les objectifs internes sont ceux qui rel�vent de la t�che d'�tablir des r�gles de
concurrence sur la base d'une d�finition communautaire de l'aire de march�;

· les objectifs externes sont ceux qui, en contraste, consistent � rigidifier les relations
internes pour �viter la p�n�tration d'op�rateurs ext�rieurs qui affaibliraient la structure
productive communautaire (nous ajoutons � ces objectifs externes lÕimportance
accord�e � la comp�titivit� des entreprises europ�ennes sur les march�s
internationaux).
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 LÕint�r�t communautaire qui justifie, dans un espace ferm�, la recherche dÕune

multiplicit� dÕacteurs, est alors red�fini en relation avec les avantages que procure la

concentration �conomique face � la concurrence extrar�gionale.  La contradiction entre

les objectifs internes et les objectifs externes nÕest pas r�solue, elle est simplement

d�plac�e au niveau r�gional (Bianchi, 1992, Geroski et Jacquemin, 1985)142.  Depuis le

Trait� de Rome, la Commission europ�enne a graduellement impos� et �largi son

pouvoir de sanction face aux autorit�s nationales, ce qui lui a permis de r�duire

lÕimpact des diff�rences entre les lois nationales en cr�ant, au niveau r�gional, des

conditions similaires � celles qui existent au niveau national.  La politique de la

concurrence communautaire a permis de minimiser les rivalit�s n�o-mercantilistes et la

concurrence syst�mique r�gionale et, en ce sens, elle peut instruire les d�marches de

coop�ration internationale.  Un autre enseignement qui peut en �tre tir� est que la

coop�ration internationale doit permettre de faire co�ncider lÕaire de march� des

entreprises et le cadre de r�glementation de la concurrence.  En effet, la politique de la

concurrence communautaire ne peut �viter la concurrence syst�mique au niveau

extrar�gional puisquÕelle devient un instrument strat�gique dÕautant plus puissant

quÕil permet aux pays europ�ens de faire front commun vis-�-vis de leurs partenaires

commerciaux et dÕuser dÕun certain pouvoir de n�gociation d�s lors quÕil sÕagit

dÕ�tendre le champ dÕapplication de la politique de la concurrence hors des fronti�res

du March� Unique.

                                                

 142 Dumez et Jeunema�tre (1991) entrevoient trois sc�narios possibles pour la politique de la
concurrence:  1) le d�veloppement dÕune forteresse europ�enne qui met lÕemphase sur la dimension
strat�gique; 2) le d�veloppement de la rivalit� entre les �tats membres; et, 3) le d�veloppement dÕun
v�ritable �tat de droit �conomique europ�en, ce qui requiert certaines r�formes.
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 La d�marche nord-am�ricaine se d�marque de la d�marche europ�enne.  En

effet, en Am�rique du Nord, aucun m�canisme nÕest pr�vu pour garantir la

compatibilit� des objectifs de lib�ralisation commerciale et des pratiques des

entreprises et pour faire co�ncider lÕaire de march� nord-am�ricain et lÕespace juridique

en mati�re de concurrence.  Le Chapitre 15 de l'ALENA pr�voit que les pays

membres s'engagent � favoriser la concurrence sur le plan national et � �tablir des

relations de coop�ration avec les comp�tences des autres pays membres.  Il �tablit un

groupe de travail qui examine l'interface entre la politique commerciale et la politique

de la concurrence143.

 Le mod�le nord-am�ricain a plut�t opt� pour lÕam�lioration des instruments de

la politique commerciale. Le chapitre 19 pr�voit des proc�dures innovatrices

relativement � lÕexamen et au r�glement des diff�rends en mati�re de droits

antidumping et droits compensateurs.  Les pays membres sÕengagent en effet �

respecter trois types dÕobligations: 1) examen bilat�ral de tout changement apport�

aux lois et r�glementations existantes en mati�re de droits antidumping et

compensateurs pour les rendre conformes aux accords multilat�raux et � lÕAL�NA; 2)

                                                

 143 Ce groupe de travail,  prend son origine dans une proposition canadienne, qui nÕa pas �t� accept�e
lors des n�gociations, de remplacer le recours aux mesures antidumping par lÕapplication des
politiques de la concurrence. Pour une discussion des arguments en faveur du remplacement des
mesures antidumping par lÕapplication des politiques de la concurrence voir Warner (1992). Le groupe
de travail se penche sur les liens entre les politiques commerciales et les politiques de la concurrence
mais, jusqu'� maintenant, il n'est pas question d'en arriver � une politique de la concurrence commune.
En 1996, le groupe a examin� la corr�lation entre la politique commerciale et la politique de la
concurrence ainsi que les dispositions sur les fusionnements contenues dans les lois nationales et leurs
incidences sur l'AL�NA et les pays membres.  Le Canada participe aussi � sp�cifier le mandat d'un
groupe de travail sur la concurrence dans le cadre de l'int�gration continentale (ALEA, Accord de
Libre-�change des Am�riques).  Depuis 1996, un groupe de travail sÕoccupe de faire lÕinventaire des
lois sur la concurrence et des accords de coop�ration afin de d�finir les points communs et les
divergences qui existent dans les Am�riques.  Ces travaux visent � am�liorer la compr�hension et la
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remplacement de lÕexamen judiciaire men� par les tribunaux nationaux par un examen

binational des d�cisions finales relatives aux subventions et aux pratiques de dumping;

et, 3) �laboration dÕun ensemble de r�gles mutuellement avantageuses sur les

subventions gouvernementales et les pratiques anticoncurrentielles priv�es de

tarification - comme le dumping - qui sont actuellement contr�l�es par lÕapplication

unilat�rale de droits compensateurs et antidumping144.

 LÕapproche nord-am�ricaine renvoie la responsabilit� du contr�le des

pratiques restrictives aux �tats et � la coop�ration inter�tatique.  Elle fait la double

hypoth�se suivante: 1) l'�limination des barri�res institutionnelles favorise la

comp�titivit� et lÕefficacit� des entreprises et r�duit la n�cessit� de recourir au droit de

la concurrence en favorisant la contestabilit� des march�s ÒnationauxÓ; et, 2) la

restructuration des entreprises � l'�chelle nord-am�ricaine nÕimplique pas la

monopolisation du march� nord-am�ricain.  Contrairement � lÕapproche europ�enne

dÕint�gration r�gionale, lÕapproche nord-am�ricaine comporte plusieurs failles:

· elle ne permet pas dÕaborder les probl�mes de concurrence de dimension
internationale et transnationale;

· elle ne permet pas dÕ�viter lÕutilisation protectionniste et strat�gique des politiques
de la concurrence;

· elle ne permet pas de d�passer le probl�me dÕincompatibilit� des politiques de la
concurrence ni de r�soudre les conflits de lois et de comp�tences qui en d�coulent;

                                                                                                                                          

mise en oeuvre des politiques de la concurrence.  R�cemment, un comit� de n�gociation a �t� cr�� pour
�laborer un accord sur la concurrence.
 144 LÕAL� indiquait un d�lai de 5 � 7 ans pour sÕentendre sur ces r�gles mais lÕAL�NA ne pr�voit
aucun d�lai � ce sujet.
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· elle ne permet pas dÕ�liminer les recours antidumping et leur utilisation � des fins
protectionnistes;

· elle ne reconna�t pas le r�le de plus en plus important des �tats.

Il est peu probable que le mod�le nord-am�ricain �volue dans la direction du mod�le

europ�en.  Le Canada, comme les �tats-Unis, favorise plut�t lÕintensification de la

coop�ration entre les autorit�s nationales et lÕapplication des lois existantes.  Dans la

perspective canadienne, lÕ�laboration de r�gles antitrust minimales � l'�chelle

internationale nÕest possible quÕ� tr�s long terme (Finckenstein, 1998).  La d�marche

canadienne repose donc sur des accords bilat�raux, comme ceux qui ont �t� sign�s avec

les �tats-Unis, et plus r�cemment avec lÕUnion Europ�enne.  En deuxi�me lieu,

lÕaccent est mis sur la r�flexion qui se poursuit � lÕOCDE pour d�finir certains

concepts qui seraient ensuite n�goci�s � lÕOMC.  En ce qui concerne la question de

fond, le Canada nÕest pas favorable � lÕ�laboration de r�gles qui prendraient la forme

d'un code de concurrence international, et encore moins � la cr�ation d'une autorit�

internationale qui viendrait se substituer aux autorit�s nationales.  Le mod�le qui

devrait �tre suivi est celui qui inspire lÕaccord de lÕOMC sur les aspects des droits de

propri�t� intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC).   Cet accord pr�voit un

ensemble minimal de principes mis en oeuvre au niveau national et compl�t� par des

mesures � la fronti�re145.  La mise en oeuvre de m�me que lÕapplication des r�gles

                                                

145 Les articles de lÕADPIC qui touchent � la concurrence sont les articles 8.2 et 40.  LÕarticle 8.2
autorise les mesures n�cessaires pour emp�cher lÕutilisation abusive de droits qui pourraient restreindre
le commerce ou limiter le transfert international de technologie.  LÕarticle 40 vise le contr�le des
pratiques anticoncurrentielles au niveau des licences contractuelles en autorisant les pays membres �
sp�cifier les pratiques qui pourraient �tre consid�r�es abusives selon leurs lois et � prendre des mesures
n�cessaires pour les contrer.  Des dispositions portent sur lÕobligation de certaines mesures de
coop�ration internationale en mati�re de concurrence.
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minimales n�goci�es � lÕOMC et ins�r�es dans les r�gimes nationaux reposeraient sur

les �tats.

Le Canada est cependant plus favorable que les �tats-Unis � ce que lÕOMC joue un

r�le important en mati�re de concurrence puisque la coop�ration bilat�rale nÕoffre pas

de solution � tout (Finckenstein, 1998a).  Le Canada appuie lÕid�e dÕune nouvelle s�rie

de n�gociations commerciales qui aborderaient les probl�mes de concurrence afin de

faire progresser une politique de la concurrence � lÕ�chelle mondiale et dÕ�viter

lÕimprovisation en mati�re de politique de concurrence qui caract�rise les r�cents

accords de lÕOMC146.  Certains �l�ments cl�s qui sont �labor�s � lÕOCDE seraient

davantage d�finis:  la Recommandation de 1998 sur lÕinterdiction des ententes

injustifi�es; le protocole commun de pr�avis de fusionnement adopt� � lÕautomne

1998; les travaux en cours sur les droits des parties et sur les principes de la courtoisie

positive; et, les �l�ments de consensus qui �mergent au sein de lÕorganisation

relativement � une approche commune en mati�re dÕabus de position dominante et �

lÕinfrastructure institutionnelle en mati�re de droit de la concurrence qui est n�cessaire

                                                

146 Ë court terme, trois priorit�s de la coop�ration internationale en mati�re de concurrence sont
�nonc�es par le DER:  1) approfondir la coop�ration internationale avec les organismes �trangers,
notamment avec les autorit�s am�ricaines; 2) �largir le cadre dÕapplication de la courtoisie positive; et,
3) modifier la loi pour permettre de coop�rer en vertu de lÕIAEAA (International Antitrust Enforcement
Assistance Act) adopt� en 1994 par les �tats-Unis.  Avec les �tats-Unis, le Canada recherche, une plus
grande coordination des enqu�tes; la coordination des perquisitions; un partage accru de
renseignements sur la d�finition de march�s, lÕargumentation juridique et lÕopinion de lÕindustrie; la
synchronisation des activit�s; la coop�ration � lÕaccumulation des preuves n�cessaires dans le cadre du
processus pr�vu dans le trait� dÕentraide juridique.  Ceci intensifierait la coop�ration existante.  Le
Canada vise aussi � �tendre la courtoisie positive; elle est incluse dans lÕaccord de 1995 et dans
lÕaccord avec lÕUnion europ�enne, mais de fa�on plus limit�e que lÕentente sur la courtoisie positive
conclue entre les �tats-Unis et lÕUnion europ�enne.   Cette derni�re d�finit les motifs qui justifient la
courtoisie positive, les conditions dÕabandon provisoire, les d�lais de traitement, les conditions de
lÕacceptation des mesures appliqu�es par les lois �trang�res et les circonstances justifiant une enqu�te
par le pays qui a fait la demande puisquÕil ne peut �tre suppos� quÕun pays sÕen remette enti�rement
aux mesures �trang�res pour d�fendre ses int�r�ts �conomiques.
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� lÕapplication efficace des lois sur la concurrence147.   Ces principes seraient

reproduits dans un accord multilat�ral et assortis dÕun m�canisme de r�glement des

diff�rends pour faire respecter les engagements minimaux sans remettre en question

lÕapplication nationale des lois sur la concurrence.  Au Canada,  il est question

dÕ�largir la coop�ration aux affaires civiles; elle est bien d�velopp�e au niveau des

affaires criminelles.  Toutefois, les soci�t�s canadiennes et les avocats canadiens

craignent que les renseignements fournis exposent les soci�t�s canadiennes � des

poursuites civiles ou � des poursuites en dommages-int�r�ts devant les tribunaux

am�ricains.  Un �ventuel accord sur lÕentraide juridique devrait donc �liminer les

inqui�tudes canadiennes au sujet des dommages-int�r�ts consid�rables.

LÕapproche nord-am�ricaine repose donc sur lÕintensification et lÕextension de la

coop�ration intergouvernementale en mati�re de concurrence, sur lÕapplication des lois

existantes et sur des m�canismes et des principes qui pourraient am�liorer leur

efficacit�.  Il nÕest pas question dÕorienter les travaux pour mettre en place une

politique supranationale ni en Am�rique du Nord, ni � lÕ�chelle multilat�rale.

La coop�ration internationale, sauf dans le cas europ�en, ne remet pas en cause le

renvoi des probl�mes de concurrence au niveau national.  Dans lÕ�ventualit� dÕun

accord � lÕOMC, on peut raisonnablement penser que la t�che des �tats serait plus

lourde et plus complexe puisque la pression qui p�se sur eux au niveau de la

compatibilit� entre les objectifs nationaux et les engagements internationaux serait

                                                                                                                                          

147 Il est question dÕun organisme dÕenqu�te et dÕun m�canisme dÕexamen judiciaire et dÕappel.
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plus grande.  Le probl�me est dÕautant plus important que lÕapproche minimaliste au

niveau multilat�ral laisserait subsister une grande ambigu�t� sur la port�e et la nature

exacte des engagements internationaux d�coulant des dispositions dÕun �ventuel

accord.  Voyons ceci de plus pr�s.

En ce qui a trait � lÕobligation dÕadopter une loi sur la concurrence valable, il est

difficile de dÕenvisager des dispositions op�rationnelles qui nÕabordent pas les

�l�ments substantifs du droit de la concurrence.  Il est question de d�finir des

principes communs mais dans la mesure o� chaque �tat conserverait la libert� de

formuler et dÕappliquer ses propres lois, ils ne seraient que tr�s vagues.   La

recommandation de lÕOCDE sur les ententes injustifiables illustre fort bien ce

probl�me.  Le mot ÒinjustifiableÓ est d�fini en rapport avec les lois nationales.  La

plupart des politiques de la concurrence ont adopt� des approches utilisant la r�gle de

raison assorties de dispositions dÕexemptions afin de ne pas sÕattaquer aux ententes

ÒconcurrentiellesÓ, et donc ÒjustifiablesÓ.  La recommandation de lÕOCDE sur les

ententes injustifiables se limite donc � favoriser une certaine transparence au niveau

des r�gimes nationaux sans pour autant interdire les ententes.  En effet, sont exclus

des ententes injustifiables, les accords qui sont li�s � des gains dÕefficience, qui sont

exclus du champs dÕapplication de la loi nationale ou qui sont autoris�s conform�ment

� ces l�gislations148.  Aucune r�gle � caract�re substantif ne d�coule de cette

recommandation.  La question reste enti�re: comment d�finir ce que d�signe une loi

                                                

148 Il est significatif de constater que malgr� que les �tats reconnaissent que les cartels � lÕexportation
soient une pratique qui a des effets pr�judiciables pour les relations �conomiques internationales et la
concurrence, la plupart des pays, dont le Canada et les �tats-Unis, ont renforc� les dispositions qui
permettent de les exempter de lÕapplication de la politique de la concurrence.  Puisque les ententes
injustifiables ne couvrent pas les ententes exempt�es, ces cartels sont compatibles avec la
recommandation de lÕOCDE.
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valable en mati�re de concurrence au niveau international alors que chaque �tat

conserve son pouvoir souverain dÕinterpr�ter ce principe en fonction de ses objectifs

nationaux?  LÕambigu�t� persiste.

En ce qui concerne les fusionnements, on peut se questionner sur la pertinence et les

avantages dÕun accord multilat�ral qui ne d�finirait pas les cadres analytiques qui

servent � distinguer les fusions acceptables des fusions � interdire?  Comment

constituer les bases dÕun cadre r�glementaire efficace sur le contr�le de la

concentration tout en maintenant les diff�rences internationales au niveau de

lÕimportance accord�e � la d�fense dÕefficacit� ou � lÕinnovation?  Comme nous

lÕavons vu plus haut, le contr�le de la concentration est travers� par des

consid�rations strat�giques de plus en plus significatives.  Ë cet �gard, la

recommandation de lÕOCDE sur les fusionnements, qui dÕailleurs nÕaborde pas la

question des seuils de notification, ne comporte aucun �l�ment permettant de d�finir

une approche commune assortie de r�gles et dÕinstruments dÕanalyse pr�cis.

La coop�ration internationale est n�cessaire.  Il existe certainement des avantages �

introduire des principes de base communs aux lois nationales ou des principes du

droit de la concurrence dans les accords commerciaux de lÕOMC.  Il est aussi justifi�

dÕ�largir la port�e des dispositions de non-violation pour inclure la politique de la

concurrence ce qui la rend plus contestable ou de doter lÕOMC de pourvoir de

surveillance des politiques de la concurrence.  Tout accord abordant ces questions est

souhaitable.  Toutefois, la coop�ration internationale en mati�re de concurrence ne

peut v�ritablement fonder un droit de la concurrence sans aborder les questions de

fond du droit de la concurrence et sans tendre vers le remplacement de lÕapproche

nationale par une approche globale.  Un droit �conomique international qui se
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bornerait � �tablir un droit de coordination entre les lois nationales et les engagements

internationaux est nettement insuffisant dans le contexte de concurrence syst�mique

entre les syst�mes nationaux.

Adopter une approche globale en mati�re de concurrence est un projet ambitieux et

probablement irr�alisable � court terme, et ce principalement en raison de la r�sistance

des �tats � c�der une partie de leur souverainet� et de leur autonomie.  CÕest pourquoi

plusieurs pays, dont le Canada, supporte une approche � long terme pour en arriver �

Òun Accord MAC qui touche au commerce � la fois r�aliste sur le plans des attentes et

mesur� en ce qui concerne le r�sultat finalÓ (Bureau de la concurrence, mai 1999).

Toutefois, � long terme, plut�t que de voir �merger un v�ritable cadre r�glementaire de

la concurrence, il est fort possible de constater que cette approche entra�ne une

logique de d�sint�gration internationale se d�gageant de lÕinteraction des strat�gies

mercantiles des �tats et des firmes dont lÕun des instruments privil�gi�s serait

lÕutilisation strat�gique des politiques de la concurrence.

Une approche graduelle comporte des risques de d�rapage.  DÕune part, en r�alit�, la

r�sistance des �tats face � lÕ�laboration dÕun droit supranational en mati�re de

concurrence contribue paradoxalement � leur faire perdre leur souverainet� face aux

acteurs priv�s internationaux.  DÕautre part, et ceci est g�n�ralement ignor� dans les

d�bats, une approche graduelle laisse libre cours � la concurrence syst�mique entre les

�tats qui tentent de maximiser les b�n�fices de la globalisation �conomique du point

de vue de leurs int�r�ts nationaux, ce qui se traduit fr�quemment dans le soutien aux

entreprises nationales pour se positionner favorablement au sein de lÕ�conomie

mondiale.  Il existe aussi un danger que le droit international en �mergence se limite �

mettre en place un syst�me de droit o� la communaut� internationale jugerait Òles
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politiques nationalesÓ plut�t que les pratiques anticoncurrentielles.  En effet, si la

coop�ration internationale en mati�re de concurrence semble sÕorienter vers un droit

de coordination des droits nationaux en raison du fait que les �tats tiennent �

conserver le mod�le volontaire et non ex�cutoire que lÕon trouve dans les accords

bilat�raux et dans les recommandations de lÕOCDE, ce sont les m�canismes de

r�glement des diff�rends et dÕexamen de la politique de la concurrence qui prendront

une importance significative.  Le syst�me de droit �conomique international serait en

r�alit� un droit des politiques de la concurrence plut�t quÕun droit de la concurrence.

C. Conclusion sur les d�bats juridiques sur la concurrence

Les d�bats juridiques sur la concurrence ont graduellement int�gr� lÕanalyse

�conomique.  Au niveau national, lÕefficacit� et la comp�titivit� des entreprises sont

des consid�rations qui ont gagn� en importance, ce qui a d�plac� la centralit� du droit

de la concurrence de lÕint�r�t du consommateur vers lÕint�r�t des producteurs.

LÕintensification du processus dÕinternationalisation des activit�s �conomiques a aussi

des incidences significatives, notamment en renfor�ant le pr�jug� favorable � la grande

entreprise.  Les politiques de la concurrence conservent leur orientation nationale mais

elles ont pris une dimension internationale; elles ne peuvent plus �tre appliqu�es sans

tenir compte des liens entre les conditions internes et externes de la concurrence.

LÕinternationalisation des activit�s �conomiques et celle des politiques de la

concurrence ont transport� la probl�matique dans le domaine du droit �conomique

international.
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Le droit �conomique international nÕest cependant pas adapt� aux nouvelles r�alit�s de

la concurrence.  Ce sont surtout les limites du r�gime actuel qui sont apparues plus

clairement.  Les d�bats ont premi�rement port� sur lÕam�lioration du syst�me GATT-

OMC pour finalement aborder la question du d�veloppement dÕun cadre r�glementaire

de la concurrence.  Toutefois, il nÕexiste aucun consensus au niveau international pour

entrevoir lÕ�mergence dÕun v�ritable �tat de droit �conomique supranational.  Ainsi,

dans la mesure o� il nÕexiste pas dÕordre spontan�, la communaut� internationale doit

se replier sur le d�veloppement dÕun cadre r�glementaire de la concurrence � partir des

lois nationales.  Le droit �conomique international en mati�re de concurrence se

d�veloppe donc � partir de la gestion de lÕinternationalisation unilat�rale des droits

nationaux.  Le probl�me reste entier puisquÕaucun syst�me de droit ne sÕapplique

directement aux entreprises.  LÕhypoth�se consiste � faire reposer le contr�le des

pratiques restrictives sur les �tats et sur lÕapprofondissement de la coop�ration

intergouvernementale.  Cette hypoth�se ne tient pas compte de lÕinstrumentalit�

strat�gique des politiques de la concurrence.
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CONCLUSION DE LA PREMIéRE PARTIE

Les d�bats �conomiques sur la concurrence ont remis en cause deux piliers de la

pens�e �conomique lib�rale, la libre concurrence et le libre-�change, ce qui nous a

amen� � consid�rer le danger de voir converger les pratiques anticoncurrentielles des

entreprises et des �tats en vue de modifier les conditions de concurrence en leur

faveur.  Entre la fin du 19i�me si�cle jusquÕ� la p�riode dÕentre-guerres, les r�alit�s

�conomiques ont �branl� les concepts de base des th�ories �conomiques classiques et

motiv� les �conomistes � d�velopper des th�ories alternatives qui tenaient compte des

imperfections de march�.  Malgr� les tentatives qui ont �t� faites au niveau national

afin de mettre en place les conditions n�cessaires � la r�alisation du monde

�conomique lib�ral, ce nÕest quÕapr�s la seconde guerre mondiale que le passage dÕun

droit national du commerce � un droit �conomique international a permis de r�duire les

tensions entre les �tats et de raviver lÕint�r�t pour lÕapplication des politiques de la

concurrence.

Mais un ph�nom�ne �conomique majeur viendra bouleverser les fondements de ce

nouvel ordre.  La v�ritable rupture dans les d�bats sur la concurrence a �t� provoqu�e

par le d�veloppement ph�nom�nal des FMN qui nous a transport� dans lÕactuel

processus de globalisation des march�s.  Ainsi, faut-il maintenant se poser la question

dÕun �ventuel droit �conomique global qui aurait comme caract�ristique de sÕadresser

aux entreprises aussi bien quÕaux nouvelles formes dÕinterventionnisme des �tats.  Les

entreprises et les �tats peuvent agir en tant quÕacteurs oligopolistiques qui cherchent

� exploiter les imperfections de march�.  Certes, les �tats ont perdu le Òcontr�leÓ du

d�veloppement �conomique des Ò�conomies nationalesÓ; lÕinternationalisation des
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entreprises a dÕailleurs fait entrevoir � certains �conomistes que sur la sc�ne

internationale, les acteurs nÕ�taient plus les �tats mais les firmes.  Mais les �tats et

les particularismes nationaux ne sont pas disparus.  Les �tats  ont dÕailleurs

d�velopp� de nouvelles strat�gies �conomiques orient�es sur lÕinitiative priv�e,

lÕinnovation et le d�veloppement des activit�s internationales des entreprises afin de

tirer partie de la globalisation �conomique en conjuguant, tant bien que mal, le libre-

�change avec de nouvelles formes dÕinterventionnisme dont lÕun des aspects les plus

controvers�s est sans doute, la possibilit� de lÕutilisation des politiques de la

concurrence � des fins strat�giques.

La probl�matique actuelle sur le plan juridique est que lÕespace de march� d�borde de

lÕaire de juridiction des autorit�s responsables de la concurrence.  Le passage dÕune

conception nationale de la concurrence � une conception globale nÕest pas encore

r�alis� sur le plan juridique bien quÕil soit d�sormais impossible de s�parer les

conditions internes et externes de la concurrence.  Ceci pose des probl�mes pour les

droits nationaux comme pour le droit international.

Sur le plan national, les politiques de la concurrence prennent une dimension

internationale; elles ne peuvent plus �tre appliqu�es en faisant abstraction des

conditions externes de la concurrence et elles ont �t� orient�es de fa�on � am�liorer la

comp�titivit� des entreprises nationales sur les march�s internationaux.  Par

cons�quent, lÕimportance de lÕarbitrage des int�r�ts des producteurs et des

consommateurs - ou de lÕint�r�t public - a diminu� par rapport � lÕimportance de

lÕarbitrage des int�r�ts des entreprises nationales et des entreprises �trang�res sur les

march�s internationaux.
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Sur le plan international, le droit �conomique comporte de grandes lacunes pour

effectivement contrer les pratiques anticoncurrentielles et r�duire la concurrence

syst�mique entre les syst�mes nationaux.  La d�marche qui vise � construire un droit

�conomique international � partir des �tats, en faisant lÕhypoth�se dÕune convergence

des ordres nationaux, sous-estime le processus de monopolisation des march�s et la

concurrence syst�mique entre les syst�mes nationaux.  DÕailleurs, en r�alit�, la

convergence internationale peut paradoxalement alimenter la concurrence syst�mique

lorsquÕelle consiste � g�n�raliser lÕutilisation strat�gique des politiques de la

concurrence.  CÕest ce qui se d�gagera de la deuxi�me partie de cette recherche qui

montre que lÕinternationalisation de la politique de la concurrence du Canada sÕins�re

dans une logique de concurrence syst�mique.



DEUXIéME PARTIE

INTERNATIONALISATION

DE LA POLITIQUE DE LA CONCURRENCE

DU CANADA



INTRODUCTION

Avant lÕadoption de la Loi sur la concurrence en 1986, le r�le coercitif de la politique

de la concurrence �tait limit� par lÕattitude ambivalente de la classe politique quant � la

n�cessit� de s�vir contre les pratiques monopolistiques et par les nombreuses

faiblesses de la l�gislation.  La nouvelle loi am�liore plusieurs aspects du cadre

r�glementaire de la concurrence au Canada mais, � plusieurs �gards, elle ne peut �tre

consid�r�e en tant quÕinstrument anti-monopolisation; elle d�finit plut�t le degr� de

monopolisation justifiable sur le march� canadien et les crit�res dÕacceptabilit� des

pratiques commerciales dans le contexte de globalisation �conomique.

La loi privil�gie une m�thode dÕanalyse au Òcas par casÓ qui fait intervenir les

consid�rations dÕefficacit� �conomique et les nouvelles mani�res dÕappr�hender la

dynamique concurrentielle.  La loi permet donc une grande souplesse qui se traduit

par un pr�jug� favorable � la grande entreprise.  N�anmoins, cÕest surtout la prise en

compte de la dimension internationale qui a contribu� le plus � assouplir la politique

de la concurrence.  On suppose que la concurrence internationale a un effet

proconcurrentiel mais aussi, par ailleurs, que pour affronter la concurrence et

demeurer comp�titives, les entreprises canadiennes doivent avoir une taille suffisante,

ce qui ouvre la porte � la reconnaissance, dans certains cas du moins, des positions

dominantes.

LÕespace �conomique des entreprises �tant dor�navant global, ou du moins nord-

am�ricain, la dynamique concurrentielle peut difficilement �tre abord�e en prenant



187

uniquement pour cadre dÕanalyse lÕespace de souverainet� des �tats.  La ligne

juridique qui s�pare le march� national du march� international devient de moins en

moins nette.  DÕun c�t�, la concurrence devient globale ce qui implique que la loi

tienne compte des conditions de concurrence qui existent au-del� des fronti�res

nationales.  De lÕautre, les conditions dites ÒinternesÓ ont aussi des effets externes

importants sur les entreprises et les �tats �trangers, le probl�me nÕ�tant plus, d�s

lors, un simple probl�me de champ dÕapplication de la loi mais plut�t de prise en

compte des effets, recherch�s ou non, que peuvent avoir les diff�rentes politiques de

la concurrence les unes sur les autres de m�me que sur les conditions de la concurrence

sur les march�s.

Dans la mesure o� les entreprises canadiennes sont en concurrence avec des

entreprises �trang�res et que le march� sur lequel elles op�rent d�passe les fronti�res

domestiques, une politique de la concurrence trop rigoureuse sur le march� canadien

peut faire obstacle � lÕam�lioration de leur performance �conomique, surtout lorsque

les entreprises �trang�res nÕont pas � respecter les m�mes r�gles.  Trop souple, cette

politique risque dÕaccorder aux entreprises nationales un avantage de march�, voire

m�me de cr�er des situations injustifi�es de positions dominantes.

Les aspects de comp�titivit� internationale ont toujours �t� pris en consid�ration; la

taille minimale dÕefficience dans un petit pays comme le Canada implique

certainement un degr� de concentration plus �lev� que dans un pays comme les �tats-

Unis (Commission Bryce, 1978).  Toutefois, comme le souligne Castel (1988),

lÕapplication de la politique de la concurrence du Canada fut consid�rablement affect�e

par les investissements directs au Canada et la pr�sence massive des FMN sur le

march� canadien, avec le r�sultat que la politique de la concurrence a �t� assouplie

dans son application et modifi�e pour prendre en consid�ration la concurrence
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�trang�re, la protection du consommateur �tant mieux assur�e quÕelle ne lÕ�tait

auparavant.  Plus r�cemment, la transnationalisation des entreprises canadiennes a

aussi eu un impact sur lÕorientation de la politique de la concurrence, le probl�me

nÕ�tant plus alors tant de prot�ger le consommateur canadien que de sÕassurer que les

entreprises canadiennes puissent rivaliser � armes �gales avec leurs rivales sur les

march�s internationaux.  La nouveaut� de la politique de la concurrence r�side dans le

fait 1) que les objectifs de comp�titivit� internationale sont maintenant explicitement

int�gr�s dans le texte de la loi; et, 2) que la concurrence nÕest plus simplement

envisag�e en rapport avec les conditions dÕefficience qui devraient pr�valoir sur un

march� domestique ouvert, mais avec celles qui devraient pr�valoir sur des march�s

globaux.

Cette deuxi�me partie de la recherche vise � montrer que lÕinternationalisation de la

politique de la concurrence du Canada sÕinscrit dans le cadre dÕune nouvelle strat�gie

�conomique prenant ses racines dans les ann�es 80.  Ainsi, la politique de la

concurrence constitue un instrument �conomique orient� vers des consid�rations de

comp�titivit� et elle se trouve, malgr� les efforts de coop�ration internationale, en

concurrence syst�mique avec les politiques de la concurrence �trang�res.

Nous proc�derons en cinq temps.  Le premier chapitre situe la nouvelle politique de la

concurrence dans un nouvel ensemble de politiques �conomiques qui vise � favoriser le

d�veloppement �conomique du Canada et des entreprises canadiennes au sein de

lÕ�conomie mondiale.  LÕinternationalisation de la politique de la concurrence appara�t

alors comme un �l�ment r�v�lateur de changements de la politique �conomique

canadienne � deux niveaux.

· Au niveau du rapport national/international: �mergence dÕun mod�le
�conomique misant principalement sur les secteurs dÕexportation et plus
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g�n�ralement sur la pr�sence des entreprises canadiennes sur les march�s
internationaux.

· Au niveau du rapport �tat/entreprise/march�: �largissement de lÕespace de
libert� des entreprises devant sÕajuster et am�liorer leur positions face � la
concurrence internationale.

 Le deuxi�me chapitre fait un survol historique de la politique de la concurrence

pour situer la nouvelle loi dans le cadre de la r�orientation de la politique �conomique

canadienne au cours des ann�es 80.  Le troisi�me chapitre fera une pr�sentation des

dispositions les plus importantes de la loi pour faire ressortir les modalit�s

dÕacceptabilit� des pratiques anticoncurrentielles.  Le quatri�me chapitre fera le point

sur certains �l�ments de jurisprudence qui nous permettront de constater la souplesse

de la politique canadienne en mati�re de concurrence.  Le cinqui�me chapitre, qui

portera sur la concurrence syst�mique avec les autres r�gimes nationaux de la

concurrence, soulignera les diff�rences internationales et la convergence dans

lÕassouplissement des politiques de la concurrence.  LÕint�r�t de ceci est de montrer

que lÕassouplissement de lÕapproche canadienne ne r�pond pas simplement �

lÕinternationalisation des pratiques des entreprises, mais aussi � celles des �tats qui

soutiennent les strat�gies internationales de leurs entreprises.



 

 CHAPITRE 1 POLITIQUE �CONOMIQUE CANADIENNE:
CHANGEMENT DÕORIENTATION

 La politique canadienne a �t� marqu�e, depuis la guerre, par la recherche dÕun

certain �quilibre entre 1) autonomie et ouverture sur le plan des relations ext�rieures;

et, 2) r�glementation et concurrence sur le plan int�rieur.   Un changement de

perspective est intervenu dans les  ann�es 80 et lÕ�quilibre a bascul� en faveur de la

d�r�glementation et de lÕouverture internationale.  Au d�but des ann�es 80, la

vuln�rabilit� ext�rieure de lÕ�conomie canadienne et les tendances nouvelles prises par

la globalisation ont relanc� le d�bat sur lÕouverture ext�rieure de lÕ�conomie canadienne

et ont conduit les autorit�s � abandonner les param�tres keyn�siens des politiques

�conomiques.  La nouvelle politique �conomique met d�sormais lÕemphase sur la

comp�titivit� de lÕ�conomie canadienne ainsi que sur la capacit� des entreprises

canadiennes � affronter la concurrence internationale.

 Cette rupture dans la politique �conomique canadienne sÕinscrit dans le

contexte plus large des imp�ratifs dÕinsertion dans une �conomie mondiale en

transformation.  Elle a co�ncid� avec: 1) la forte progression des investissements

internationaux; 2) lÕ�mergence de lÕAsie, sous lÕimpulsion du Japon, comme p�le

�conomique qui a remis en cause les mod�les existants et les �quilibres �conomiques

internationaux; 3) lÕapprofondissement de lÕint�gration �conomique europ�enne; et, 4)
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un protectionnisme grandissant aux �tats-Unis1.  Le libre-�change avec les �tats-Unis

va aussi marquer un tournant et, � toutes fins pratiques, lÕabandon de la strat�gie qui

avait consist� � privil�gier lÕapproche interventionniste et r�glementaire sur le plan

interne et la diversification des �changes internationaux par la voie du multilat�ralisme

sur le plan externe2.

 La politique de la concurrence va suivre la politique �conomique.  Ce nÕest

plus strictement la concurrence quÕil sÕagit de viser, du moins � lÕint�rieur des

fronti�res nationales, mais de faire en sorte que non seulement lÕ�conomie canadienne

soit comp�titive, mais que les r�gles qui lÕencadrent favorisent cette comp�titivit�.

Pour autant que les liens avec les autres domaines de la politique �conomique sont

reconnus et exploit�s, cette approche pragmatique mise sur le libre-�change et la

d�r�glementation pour garantir la Òcontestabilit�Ó du march� canadien.  On suppose

g�n�ralement que les positions dominantes ne cr�ent pas dÕobstacles � la concurrence

effective sur le march� canadien et que, sur le plan international, le libre-�change

favorise lÕ�mergence de r�gles spontan�es qui garantissent lÕexistence dÕune

concurrence ÒloyaleÓ et de march�s ÒaccessiblesÓ - ou de march�s ÒcontestablesÓ.

Cependant, il nÕest pas certain que les strat�gies corporatives et les regroupements

dÕentreprises se conjuguent avec efficacit� accrue et comp�titivit� internationale ni que

                                                

 1 En Am�rique du Nord, ces modifications se sont traduites par une ins�curit� croissante quant � la
position des pays de la r�gion au sein de lÕ�conomie mondiale - surtout aux �tats-Unis - et � la
comp�titivit� internationale des entreprises nord-am�ricaines.  Selon les donn�es statistiques de
lÕONU, la part des pays de lÕAm�rique du Nord des exportations mondiales a diminu� de 19% en
1970 � 16% en 1989.  En revanche, leur part des importations mondiales a augment� de 17% en 1970
� pr�s de 20% en 1989.  En ce qui concerne les stocks dÕinvestissements directs internationaux, selon
les donn�es du FMI et du UNCTC, la part des stocks mondiaux ayant comme origine lÕAm�rique du
Nord a diminu� de 51% en 1973 � 32% en 1989 alors que la part des stocks mondiaux ayant pour
destination les pays dÕAm�rique du Nord a augment� de 30% en 1973 � plus de 45% en 1989.
 2  Pour une discussion des aspects strat�giques du libre �change nord-am�ricain, voir Deblock et
Rioux (1992).
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lÕ�limination des barri�res institutionnelles aux �changes soit suffisante pour contrer

les effets anticoncurrentiels de la concentration �conomique.  CÕest toutefois dans ce

sens que la nouvelle politique de la concurrence fut �labor�e, en misant sur les vertus

du libre-�change et de la libre concurrence.

 A. De la Politique Nationale � la Troisi�me Option

 De la Politique Nationale (1879) � la Troisi�me Option, la politique du Canada

a toujours tent� de concilier la n�cessit� dÕaccro�tre ses d�bouch�s �conomiques avec

celle de pr�server une certaine marge de manoeuvre et une certaine autonomie vis-�-vis

des march�s ext�rieurs.  Que ce soit par choix ou par d�faut, le Canada a d�

d�velopper une attitude assez prudente en ce qui a trait � la concurrence externe et au

libre-�change, et prendre une certaine distance par rapport au continentalisme nord-

am�ricain dont la caract�ristique majeure est le poids �norme des �tats-Unis (Arteau,

1988).

 Ë partir de la deuxi�me moiti� du 19i�me si�cle, et ce jusquÕ� la fin de la

seconde guerre mondiale, le Canada est pris dans un triangle; lÕ�conomie canadienne a

des liens tr�s puissants avec le syst�me colonial britannique et avec lÕ�conomie

am�ricaine.  La perte de d�bouch�s ext�rieurs provoqu�e par le d�mant�lement du

syst�me colonial a favoris� les �changes avec les �tats-Unis et motiv� la signature en

1854 dÕun Trait� de r�ciprocit� qui a instaur� le libre-�change au niveau des mati�res

premi�res.  Cependant, ce trait� ne sera pas renouvel� par les �tats-Unis et le Canada

sÕest repli� sur lÕid�e dÕint�gration nationale.  Ainsi, Òde lÕ�chec de la r�ciprocit� avec

les �tats-Unis �mergea un projet dÕint�gration est-ouest au nord des �tats-Unis.  Ceci
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d�bouchera en 1867 sur lÕActe de lÕAm�rique du Nord britanniqueÓ

(Arteau,Ê1988,Êp.Ê172).

 Plusieurs mesures protectionnistes furent alors adopt�es dans le but de

prot�ger le d�veloppement des industries canadiennes embryonnaires.  Cependant,

deux r�alit�s - la taille restreinte du march� ainsi que le nombre important

dÕentreprises am�ricaines qui venaient profiter dÕun march� prot�g� - ont sem� le

doute sur lÕefficacit� dÕun tel mod�le de d�veloppement.  Le Canada tentera de

renouveler le Trait� de r�ciprocit� avec les �tats-Unis mais les n�gociations

�choueront en 1874.  Suivra ensuite, en 1879, lÕadoption de la Politique Nationale par

le gouvernement conservateur de J. A. Macdonald avec laquelle Wilfrid Laurier tentera

de rompre en 1911 en signant un Trait� de r�ciprocit� avec les �tats-Unis, mais ce

trait� nÕentrera pas en vigueur puisque le gouvernement conservateur de Borden

c�dera devant les pressions pour maintenir la Politique Nationale.  Suivra ensuite une

p�riode de statu quo et de repli national.

 Dans les ann�es 30, alors que la situation �conomique se d�t�riorait

rapidement et que lÕadoption de la loi Smooth-Hawley rendait lÕacc�s au march�

am�ricain de plus en plus difficile,  le Canada tentera de se rapprocher de la Grande-

Bretagne en signant, en 1932, les accords dÕOttawa.  En r�alit�, le partenaire

commercial du Canada �tait d�sormais son voisin du sud tant sur le plan commercial

que sur le plan des investissements �trangers.  Il �tait donc important de consolider les

liens �conomiques nord-am�ricains dÕautant que lÕadoption du Reciprocal Trade

Agreement Act aux �tats-Unis allait faciliter la conclusion dÕun accord.  LÕaccord de

r�ciprocit� de 1935 qui incluait la clause NPF et permettait une r�duction tarifaire de

20 � 50% portant sur plus de 63 produits fut renouvel� et �largi en 1938, mais ceci en
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�change de lÕ�limination des pr�f�rences accord�es par le Canada aux Britanniques

dans le cadre des accords dÕOttawa.

 Apr�s la seconde guerre mondiale, les �tats-Unis ont d�finitivement remplac�

la Grande-Bretagne au centre de lÕ�conomie internationale.  Le nouvel ordre

�conomique international fond� sur le multilat�ralisme et lÕouverture n�goci�e des

fronti�res (le d�sarmement �conomique) a aussi chang� les r�gles du jeu.  Les relations

commerciales entre le Canada et les �tats-Unis se sont inscrites � lÕint�rieur de ces

deux r�alit�s nouvelles quoique les deux pays ont continu� dÕutiliser la voie bilat�rale

pour lib�raliser certains secteurs dÕactivit�s, notamment dans lÕautomobile.

 Dans les ann�es 70, la vuln�rabilit� ext�rieure du Canada et sa d�pendance �

lÕ�gard des �tats-Unis ont provoqu� une r�action nationaliste et interventionniste.  La

Troisi�me Option a, simultan�ment, rejet� le statu quo et le libre-�change avec les

�tats-Unis au profit de lÕid�e dÕune politique industrielle ax�e sur la promotion de la

propri�t� canadienne et la diversification des partenaires commerciaux.  La Troisi�me

Option constituait donc une voie m�diane; elle conjuguait nationalisme et libre-�change

afin de compenser lÕouverture du march� par lÕadoption de mesures pour accro�tre la

marge de manoeuvre du Canada face au continentalisme nord-am�ricain.

 Le rapport Gray (1972) avait recommand� lÕ�laboration dÕune politique

industrielle fond�e sur le contr�le des investissements �trangers, des mesures de

soutien et dÕadaptation des industries, une politique de substitution aux importations,

la croissance du secteur public et une approche multilat�rale de lib�ralisation
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commerciale3.  LÕobjectif g�n�ral �tait de favoriser les liens est-ouest et avec dÕautres

partenaires commerciaux plut�t que de sÕappuyer sur la tendance �conomique

naturelle � lÕint�gration nord-sud.   Le volet interne de la strat�gie pr�valait sur son

volet externe puisque lÕaccent �tait mis sur la croissance et la stabilit� de lÕ�conomie

nationale.  Plusieurs mesures ont �t� mises en place et t�moignent dÕun r�le

interventionniste de lÕ�tat, notamment en ce qui concerne le contr�le des

investissements avec la cr�ation de lÕAgence dÕExamen des Investissements �trangers

(AEIE), la nationalisation et la r�glementation de certains secteurs dÕactivit�s, et la

mise en oeuvre de la Politique �nerg�tique Nationale.

 D�s le milieu des ann�es 70, le consensus autour de la Troisi�me Option

sÕeffritera.  Dans un contexte inflationniste et de d�ficits budg�taires, les objectifs de

plein-emploi et de croissance interne seront d�laiss�s au profit de la lutte contre

lÕinflation, du contr�le des d�ficits et du d�veloppement du secteur dÕexportation.  Le

virage fut amorc� d�s 1975 (Deblock, 1988).  Les pi�tres r�sultats de lÕ�conomie

canadienne, sur le plan interne comme sur le plan externe, le gouvernement nÕa pas

�chapp� au d�bat de fond autour de la Troisi�me Option, qui sera finalement mise de

c�t�, mais sans aucune r�orientation claire et explicite de la politique �conomique4.  Le

                                                

 3  Les rapports Gordon (1958), Watkins (1968) et Gray (1972) ont mis lÕaccent sur la vuln�rabilit�
de lÕ�conomie canadienne, surtout en rapport avec lÕimportance des firmes am�ricaines sur le march�
canadien.  Jusque dans les ann�es 50, le Canada �tait favorable � lÕinvestissement �tranger.  Ë la suite
du Rapport Gordon, le d�bat sÕamorce autour de la nature du contr�le des investissements �trangers et
des secteurs n�cessitant une protection particuli�re.  Dans les ann�es 70, lÕAgence dÕexamen de
lÕinvestissement �tranger (AEIE) fut cr��e pour examiner les projets dÕinvestissement et les
comportements des filiales �trang�res afin de faire en sorte que les investissements �trangers procurent
des avantages importants au Canada. LÕAEIE filtrait tous les investissements �trangers: ceux qui
visaient la cr�ation de nouvelles entreprises et ceux qui visaient lÕacquisition directe ou indirecte
dÕentreprises d�j� existantes au Canada.  Malgr� la rigueur des mesures de contr�le, pendant toute la
p�riode dÕexistence de lÕorganisme, seulement 435 des 6599 projets dÕinvestissement furent refus�s.
 4 Pour certains, aucune v�ritable politique industrielle ne fut adopt�e, ce qui explique lÕ�chec de la
Troisi�me Option; cÕest dÕailleurs lÕopinion de Donneur (1988) qui �crit:  ÒPlus g�n�ralement, les
mesures de restructuration industrielle (É) ne parvinrent jamais au Cabinet devant lÕopposition de
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gouvernement lib�ral a tent�, au d�but des ann�es 80, dÕ�laborer une nouvelle strat�gie

ax�e sur les march�s internationaux tout en pr�servant lÕid�e dÕune strat�gie nationale

de d�veloppement5.  Cette strat�gie buta sur lÕabsence de r�el appui de la population

et du milieu des affaires, mais, plus fondamentalement, cÕest sur  la tension de plus en

plus forte entre la politique dÕautonomie nationale et la n�cessit� de n�gocier

lÕouverture du march� am�ricain pour soutenir les exportations qui a �t� � lÕorigine de

son �chec, dÕautant que la politique internationale des �tats-Unis �tait de plus en plus

agressive tant sur le plan politique que sur le plan �conomique.

 B. Revitalisation de lÕ�conomie canadienne: libre-�change et concurrence

 CÕest au gouvernement conservateur quÕil reviendra finalement de changer les

param�tres de la politique �conomique; ce sera le Programme de renouveau

�conomique (Canada, 1984) qui mettra lÕemphase sur lÕassainissement des finances

publiques, lÕouverture sur lÕext�rieur et sur le r�le moteur du secteur priv�.  La

dimension internationale de ce programme �conomique est expos�e dans le document

Comp�titivit� et s�curit�: orientation pour les relations ext�rieures du Canada

(Canada, 1985a).  La question du libre-�change devient alors centrale.  Deux objectifs

                                                                                                                                          

fonctionnaires des minist�res des finances et de lÕindustrie et du commerce. Or, cette restructuration
�tait fondamentale � la mise en oeuvre de cette politique.  On peut affirmer clairement que la politique
de troisi�me option ne fut jamais appliqu�e r�ellement.  (É)  En r�alit�, la politique qui fut men�e est
celle de la premi�re option, celle du statu quo, assortie de quelques mesures relevant de la troisi�me
optionÓ (Donneur, 1988, p. 225).
 5 Un Livre blanc, Le d�veloppement du Canada dans les ann�es quatre-vingt (Canada, 1981),
mettait lÕemphase sur lÕ�limination de lÕinflation, le d�veloppement des ressources naturelles et
lÕexpansion des exportations plut�t que sur les industries manufacturi�res et la substitution aux
importations.  Mis � part lÕassouplissement du contr�le des investissements �trangers, le
gouvernement demeurait h�sitant face aux �tats-Unis.  La question du libre-�change nord-am�ricain
�tait pos�e mais dans une optique limit�e � certains secteurs et nuanc�e par les objectifs de
souverainet� �conomique.
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sont associ�s: 1) celui dÕune �conomie interne plus productive et concurrentielle; et, 2)

celui dÕun march� international plus stable et plus ouvert.  Les liens entre lÕ�conomie

interne et lÕ�conomie internationale, affect�s par la globalisation �conomique, sont

reconnus et plac�s au centre de la nouvelle orientation de la politique �conomique.

D�s lors, il ne sÕagira plus dÕarbitrer entre les contraintes internes et les contraintes

externes, mais de lier la croissance de lÕ�conomie nationale � la croissance des march�s

ext�rieurs et � lÕouverture aux investissements �trangers. Le Canada devait devenir une

�conomie ouverte, tourn�e vers lÕext�rieur; la cl� de sa prosp�rit� �tait de favoriser son

insertion dans lÕ�conomie mondiale.

 Le Rapport de la Commission royale sur lÕunion �conomique et les

perspectives de d�veloppement du Canada (Canada, 1985b), ci-apr�s nomm�e la

Commission Macdonald, fournira le cadre th�orique de la nouvelle politique

�conomique et fera du libre-�change avec les �tats-Unis la cl� de la strat�gie

gouvernementale.  Selon la Commission Macdonald, le manque de comp�titivit� des

entreprises sÕexpliquait par la r�glementation et la protection des industries

canadiennes.  Ë lÕabri de la concurrence interne et externe, ces derni�res nÕavaient pas

d�velopp� de strat�gies concurrentielles performantes. La solution propos�e �tait de

modifier lÕinterface entre le march� national et le march� international pour faire

pr�valoir la sanction des lois du march�, tant � lÕinterne quÕ� lÕexterne.  Dans cette

perspective, tous les domaines de la politique �conomique sont li�s � la politique

commerciale et prennent une dimension internationale, dans la mesure o� Òil ne peut y

avoir quÕune seule et m�me politique �conomique qui, pour �tre � deux volets, lÕun

interne et lÕautre externe, ne peut avoir quÕun seul et m�me objet, celui de favoriser

lÕadaptation de lÕ�conomie aux lois du march�Ó (Brunelle et Deblock, 1996, p. 267).
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 CÕest ainsi que la politique industrielle dite ÒconcurrentielleÓ ou ÒdÕadaptation

positiveÓ se confond � la politique commerciale et que la lib�ralisation du commerce

devient la cl� de la politique �conomique du Canada.  Il nÕ�tait plus possible dÕop�rer

la distinction entre le march� national et le march� international, ce qui impliquait la

red�finition du r�le de lÕ�tat dans le d�veloppement �conomique.  DÕailleurs, lÕ�tat

nÕavait pas d�montr� quÕil pouvait assurer la gestion interne et favoriser lÕadaptation

des industries canadiennes � la concurrence internationale.  La solution privil�gi�e par

la Commission �tait de sÕen remettre au march�.

 CÕest � lÕefficacit� du march� autor�gulateur et � la pr�somption quÕil appartient
aux agents du secteur priv� de prendre la plupart des d�cisions �conomiques que
se r�f�rent les commissionnaires pour prendre r�solument parti en faveur des
Òpolitiques industrielles concurrentiellesÓ de ÓlÕadaptation positiveÓ, de la
refonte radicale du syst�me de s�curit� du revenu ou encore du libre-�change
avec les �tats-Unis.  (Arteau et Deblock, 1988, p. 10)

 

 Les liens entre les r�formes �conomiques et les r�formes commerciales seront

donc au centre de la nouvelle politique �conomique canadienne dont les deux objectifs

principaux seront le d�veloppement d'une �conomie int�rieure comp�titive et

l'instauration d'un march� international plus stable et plus ouvert (GATT, 1990).

LÕ�l�ment central de cette nouvelle orientation sera dÕen arriver � un accord de libre-

�change avec les �tats-Unis (par la suite de sÕint�grer dans un accord � trois avec

l'Accord de libre-�change nord-am�ricain, lÕALENA), et de poursuivre des efforts

pour conclure des accords de libre-�change avec dÕautres pays.

 Le changement de gouvernement, en 1993, et lÕarriv�e de Jean Chr�tien � la

t�te du pays, nÕont pas remis en cause les principes de base de la nouvelle orientation

de la politique �conomique.  Sur le plan ext�rieur, le document Le Canada dans le
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monde (1995) a confort� l'importance des questions commerciales et des relations

continentales. Cependant, tandis que le gouvernement ant�rieur avait proc�d� � la

d�r�glementation et � la privatisation de lÕ�conomie canadienne, le nouveau

gouvernement adopte une approche plus strat�gique.  Deblock et Marcoux  (1997) en

distinguent trois volets :

 1¡. d�finir plus clairement les priorit�s �conomiques globales, principalement en
ce qui concerne les march�s pour les exportations canadiennes, et obtenir un
acc�s plus large aux march�s traditionnels tout en intensifiant les liens
�conomiques avec les march�s �trangers � forte croissance; 2¡. �laborer des
moyens de cibler plus efficacement les programmes publics et les ressources
afin dÕaider les entreprises canadiennes; 3¡. promouvoir un environnement
�conomique national propice � une croissance fond�e sur les exportations.
(Deblock et Marcoux, 1997, p. 6)

 La Strat�gie canadienne pour le commerce international 1996-97 (Canada,

1996a) trace les grandes lignes des priorit�s du Canada au niveau de ses relations

commerciales et met en place des mesures orient�es vers un partenariat avec le secteur

priv� pour relever le d�fi de la globalisation des march�s, dont un des exemples les

plus marquants est la mise sur pied de ÒEquipe CanadaÓ6.  Au nombre des priorit�s

canadiennes, on retrouve la promotion des exportations et des investissements

internationaux, les relations bilat�rales avec les �tats-Unis, la cr�ation dÕune

organisation mondiale du commerce efficace, lÕam�lioration des r�gles internationales

en mati�re dÕinvestissement et de concurrence.

                                                

 6  Le texte de Deblock et Marcoux (1997) dresse une liste des diff�rents instruments qui soutiennent
le d�veloppement international des entreprises canadiennes.  Parmi les instruments et les programmes,
ils notent lÕimportance de la Banque f�d�rale de d�veloppement, de la Soci�t� pour l'expansion des
exportations,  du Programme d'expansion du commerce international (PECI), et de l'Agence
canadienne de d�veloppement international (ACDI).
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 1. Volet externe de la politique �conomique

 La politique commerciale est au centre de la r�orientation de la politique

�conomique canadienne; elle mise premi�rement sur le libre-�change nord-am�ricain.

En 1985, avec la D�claration de Qu�bec, Reagan et Mulroney ont amorc� les travaux

devant mener � lÕAccord de libre-�change entre le Canada et les �tats-Unis, lÕAL�

(Canada, 1989b)7.  LÕint�r�t du Canada dans cet accord �tait principalement de

garantir l'acc�s au march� am�ricain pour les produits et les investissements canadiens,

et d'am�liorer la comp�titivit� de l'industrie canadienne qui devait b�n�ficier

dÕ�conomies d'�chelle d�coulant de l'int�gration des march�s.  Cinq ans plus tard,

lÕAL� est prolong� et compl�t� par lÕAL�NA (Canada, 1993a)8.  Sur le plan

multilat�ral, le Canada a particip� et sign� les accords du cycle de lÕUruguay.  Le

Canada a aussi sign� un accord avec le Chili en 1996 tandis que, depuis 1995, se

poursuivent des n�gociations avec les autres pays du continent en vue de la cr�ation

dÕune zone de libre-�change des Am�riques.  Des n�gociations ont aussi �t� amorc�es

                                                

 7   Pour les d�bats sur lÕAL�, voir Deblock et Arteau (1988). Les principaux �l�ments de lÕAL� sont
les suivants: abolition des tarifs douaniers en 1999, sauf dans certains secteurs comme lÕindustrie
culturelle et le transport; mise en place dÕune r�gle dÕorigine; �limination des contingents
dÕimportation sauf lorsquÕils sont autoris�s en vertu des r�gles du GATT; r�duction des barri�res non
tarifaires; lib�ralisation progressive des services; lib�ralisation des r�gles relatives � lÕinvestissement
�tranger; engagement des �tats sur lÕapplication de la politique de la concurrence; d�finition de
proc�dures en vue dÕ�tablir de nouvelles r�gles en ce qui concerne le dumping et les subventions;
m�canismes bilat�raux de r�glement des diff�rends; cr�ation dÕune commission mixte du commerce
canado-am�ricain charg�e de superviser lÕapplication de lÕaccord.
 8 Les deux accords se chevauchent mais lÕAL�NA suspend lÕAL� tant que les parties sont engag�es
dans lÕAL�NA.  LÕAL�NA est entr� en vigueur en janvier 1994.  Les �l�ments nouveaux de lÕAL�NA
sont: abolition des tarifs canadiens et mexicains sur une p�riode de 10 ans; d�finition dÕune r�gle
dÕorigine plus transparente; nouvelles dispositions sur les produits agricoles; dispositions sur les
obstacles d�riv�s des normes; lib�ralisation du transport r�gional; dispositions sur les services a�riens
sp�cialis�s, sur la propri�t� intellectuelle et le secteur financier, mesures dÕacc�s pour lÕinvestissement
international; renforcement des dispositions de r�glement des diff�rends entre les �tats et mise en place
de proc�dures dÕarbitrage entre un investisseur et un �tat.
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avec les pays du MERCOSUR, les pays de lÕAPEC ainsi quÕavec lÕUnion

Europ�enne9.

 Il importe de souligner la modification du r�gime canadien sur lÕinvestissement

�tranger.   Certes, en 1985, lÕadoption de Loi sur Investissement Canada avait d�j�

op�r� une rupture avec la politique de contr�le des investissements �trangers.  Le

mandat dÕInvestissement Canada qui a remplac� lÕAEIE est de promouvoir les

investissements �trangers au Canada10.  Plut�t que de bloquer lÕentr�e des

investissements, lÕapproche consiste � apporter des modifications aux projets

dÕinvestissements en vue dÕaccro�tre les avantages �ventuels de ces projets pour le

Canada. Cet assouplissement refl�te un changement dÕattitude face aux investissement

�trangers alors que le Canada tente de cr�er un environnement �conomique attrayant

pour les FMN.  Les deux accords de libre-�change en Am�rique du Nord ont renforc�

cette attitude.  Ils ont premi�rement modifi� les seuils dÕexamen11.   Cependant, les

deux �l�ments les plus importants des modifications apport�es sont: 1) lÕinterdiction

dÕimposer des obligations de r�sultats en mati�re d'investissement, de production

locale, dÕexportation et de transferts technologiques; et, 2) lÕobligation dÕaccorder le

traitement national aux investisseurs �trangers.  En ce qui concerne lÕAL�NA,

                                                

 9 Le Canada a propos� un accord de libre-�change transatlantique.  Puisque les n�gociations � trois
(UE, Canada et �tats-Unis) dÕun tel accord soul�vent certaines r�ticences, notamment de la part des
�tats-Unis et de la France, le Canada et lÕUE ont concentr� leurs efforts sur certains aspects de leurs
rapports bilat�raux. Les n�gociations Canada-UE ont abouti � un accord portant sur les politiques de la
concurrence en 1998.
 10 �taient vis�s les projets dÕacquisition directe dÕentreprises dont les actifs �taient �gaux ou
sup�rieurs � 5 millions de dollars canadiens et les acquisitions indirectes dÕentreprises dont les actifs
�taient de 50 millions de dollars canadiens.  Le contr�le des investissements sÕadresse surtout aux
secteurs r�glement�s.
 11 Port� � 150 millions de dollars canadiens en 1992, dans le cadre de l'ALE, le seuil d'examen des
investissements en provenance des �tats-Unis est d�sormais index� sur la croissance du PIB et de
l'inflation.
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lÕinnovation la plus significative est certainement la mise en place dÕun m�canisme

d'arbitrage pour les diff�rends entre les investisseurs et les gouvernements.

 Un facteur qui explique lÕassouplissement de la politique canadienne

relativement � lÕinvestissement international est la croissance des investissements

canadiens � lÕ�tranger12.  Le contr�le des investissements �trangers au Canada devient

alors une contrainte � la multinationalisation des entreprises canadiennes alors quÕun

r�gime plus ouvert permet aux entreprises canadiennes dÕ�tablir des relations de

partenariat � lÕ�tranger, de former des entreprises conjointes, dÕobtenir des licences en

mati�re de technologie, de d�velopper des alliances strat�giques et de faciliter lÕacc�s

aux march�s �trangers pour les entreprises canadiennes.    LÕeffet principal de cette

nouvelle orientation est dÕaccro�tre la marge de manoeuvre des entreprises qui

assument le r�le moteur de lÕint�gration nord-am�ricaine.

 La n�gociation dÕun Accord Multilat�ral sur lÕinvestissement (AMI) �

lÕOCDE  et � lÕOMC sÕinscrit dans cette d�marche.  Si un tel accord avait vu le jour

pour �tre ensuite g�n�ralis� au niveau multilat�ral, la libert� �conomique des FMN

sÕen serait trouv�e davantage accrue au d�triment de la marge de manoeuvre des �tats.

Ce nÕest que partie remise.  Ë cet �gard, on ne saurait m�sestimer lÕimportance de

lÕAL�/AL�NA comme pr�c�dent en la mati�re et comme nouveau plan de discussion.

Mentionnons �galement que le dossier de lÕinvestissement fait partie du projet des

Am�riques et quÕun groupe de n�gociation a �t� mis en place pour faire converger les

diff�rentes l�gislations nationales vers le mod�le AL�NA.  Cela dit, dans la

                                                

 12 Selon la CNUCED (1997), le stock des investissements directs �trangers des entreprises
canadiennes �taient �valu�s � 41 milliards de dollars am�ricains en 1985 pour atteindre 193,7 milliards
de dollars am�ricains en 1997.   Les stocks dÕinvestissements � lÕ�tranger des entreprises canadiennes
d�passent la valeur des stocks dÕinvestissements �trangers au Canada qui sont �valu�s � 187,6
milliards de dollars am�ricains en 1997.
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perspective des nouveaux param�tres de la politique �conomique, les strat�gies des

�tats ne sont plus ax�es sur la recherche dÕune marge de manoeuvre pour soustraire

lÕ�conomie nationale aux forces de la concurrence internationale mais plut�t sur la

possibilit� dÕinfluencer lÕinsertion et la performance des entreprises au sein de

lÕ�conomie mondiale et dÕattirer les investissements �trangers; toutes ces initiatives

font sens.

 Le libre-�change � lÕ�chelle nord-am�ricaine a substantiellement transform�

lÕenvironnement concurrentiel des entreprises canadiennes, et ceci a dÕimportantes

incidences sur le volet interne de la politique �conomique canadienne et, par voie de

cons�quence, sur lÕorientation de la politique de la concurrence.  En principe, le libre-

�change accro�t les r�les des importations et de la concurrence �trang�re sur le march�

canadien et confirme que lÕespace marchand des entreprises est dor�navant

lÕAm�rique du Nord.  Certes, la pr�sence ou la simple possibilit� dÕentr�e sur le

march� canadien de produits et firmes de lÕ�tranger peut accro�tre la contestabilit� des

march�s au Canada.  Parall�lement, puisque lÕespace sur lequel les entreprises

canadiennes d�ploient leurs activit�s transcendent les fronti�res de lÕ�conomie

nationale, les entreprises canadiennes sont de plus en plus en concurrence avec les

entreprises �trang�res sur le march�  nord-am�ricain.  Ces changements dans les

conditions de la concurrence vont marquer les d�bats sur la nouvelle politique de la

concurrence.  Voyons ce quÕil en est.

 2. Volet interne de la politique �conomique

 Les conditions internes de la concurrence ont �t� modifi�es par de nombreuses

mesures favorables au secteur priv� et aux forces du march�; la d�r�glementation et la

privatisation furent amorc�es dans les ann�es 80 dans le but dÕaccro�tre la capacit� de
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changement et dÕinnovation de lÕ�conomie.  Plusieurs secteurs ont �t� touch�s,

notamment lÕ�nergie, le transport routier, les t�l�communications et les services

financiers.  Nous aborderons plus sp�cifiquement la transition de la r�glementation �

la concurrence dans la troisi�me partie qui porte sur le secteur des

t�l�communications, aussi ne sÕagit-il ici que de souligner le fait que le gouvernement

canadien sÕest engag� dans un processus qui visait � modifier les cadres r�glementaires

pour mettre d�sormais lÕemphase sur la concurrence et lÕinitiative priv�e.  Si la

politique de la concurrence a jou� un r�le pro-actif tant au niveau de lÕouverture � la

concurrence �trang�re quÕau niveau des changements apport�s aux priorit�s de la

politique �conomique, elle a aussi �t� modifi�e de mani�re � refl�ter ces changements

et � faire sens avec les nouvelles priorit�s �conomiques.  Deux th�mes importants ont

marqu� les d�bats qui ont entour� lÕadoption dÕune nouvelle politique de la

concurrence:  1) son application ne devrait pas restreindre la capacit� dÕinnover et la

comp�titivit� des entreprises canadiennes; et, 2) lÕouverture de lÕ�conomie canadienne

� la concurrence �trang�re devait �tre prise en consid�ration.

 En 1984, le Directeur du Bureau de la concurrence, A. W. Hunter, a pr�sent�

un m�moire � la Commission Macdonald dans lequel il faisait le point sur les

changements dans lÕenvironnement concurrentiel canadien et sur leurs impacts sur

lÕ�conomie canadienne depuis les ann�es 7013.  Il concluait � lÕaccroissement g�n�ral

de la concurrence et Òsoutenait fondamentalement quÕil fallait miser davantage sur les

forces du march� pour raviver lÕesprit dÕentreprise des CanadiensÓ (Canada, 1998a

(1986), p. 12).  Il �tait dÕavis que le libre-�change pouvait entra�ner une concurrence

plus vive et une meilleure utilisation des ressources; le march� canadien, tr�s concentr�

                                                

 13 Le m�moire prenait en consid�ration la lib�ralisation commerciale, la d�r�glementation,
lÕaugmentation des fusions et le projet de r�forme de la politique de la concurrence.
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comparativement aux normes mondiales, b�n�ficierait de lÕacc�s �largi au march�

am�ricain, et la concurrence des entreprises am�ricaines disciplinerait et favoriserait

lÕefficacit� des entreprises canadiennes (Canada, 1998 (1985)14.  Les

recommandations de la Commission Macdonald allaient dans ce sens.

 Mais quel devait �tre le r�le dÕune politique de la concurrence?  Pour la

Commission Macdonald, le libre-�change et la d�r�glementation r�duiraient la

n�cessit� de prendre des mesures coercitives au niveau de la politique de la

concurrence, sauf dans les situations o� la concurrence �trang�re et les menaces

dÕentr�e nÕexer�aient pas une force concurrentielle d�terminante.  Donc, dans une

certaine mesure, le r�le de la politique de la concurrence serait r�siduel puisque la

lib�ralisation des �changes internationaux et la d�r�glementation en seraient des

substituts efficaces.  Le r�le de la politique de la concurrence serait donc limit� aux

secteurs o� la concurrence �trang�re et les menaces dÕentr�e ne sont pas d�terminantes

et, dans une perspective pro-active, elle devrait faire valoir les b�n�fices de la

concurrence dans le cadre de lÕ�laboration des politiques �conomiques canadiennes.

Sur la r�forme de la politique de la concurrence, la Commission Macdonald alignait

donc sa position sur celle du Directeur.  Parmi les recommandations quÕelle fera,

mentionnons les suivantes:

· les fusions, les comportements monopolistiques et les accords de
sp�cialisation devaient �tre soumis � un tribunal administratif (droit civil);

· lÕexemption visant lÕexportation dans les dispositions portant sur les
complots devait �tre conserv�e - voire renforc�e;

· la pr�-notification des fusionnements de grande envergure devait am�liorer
lÕinformation sur les grandes entreprises et lÕapplication de la loi;

                                                

 14  Pour une discussion de la concurrence dans le contexte de lÕint�gration �conomique r�gionale,
voir Goldman (1989).
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· les soci�t�s dÕ�tat devaient �tre privatis�es ou �tre soumises � un certain
contr�le des autorit�s de la concurrence;

· les dispositions criminelles qui font du maintien des prix une infraction
absolue devaient �tre modifi�es (� cet �gard, le Bureau nÕa pas jug� n�cessaire
de proc�der � cette modification en raison des moyens de d�fense possibles);

· le Directeur devait �tre plus engag� dans lÕ�laboration des politiques et des
r�formes affectant la concurrence et la politique de la concurrence devait
jouer un plus grand r�le dans le d�veloppement et la croissance �conomique.

 Maintenant que les termes du d�bat sont circonscrits, le survol historique que

nous entreprendrons dans la section suivante nous permettra dÕapporter quelques

nuances et, notamment, de constater que, si la politique de la concurrence nÕa dans le

fond jamais �t� tr�s interventionniste, les d�bats autour de sa r�forme nÕont pas non

plus conduit � la mise en place de r�gles tr�s rigoureuses.  Mais ceci tient, selon nous,

au fait que la particularit� de lÕapproche canadienne est certainement dÕ�tre sensible

aux consid�rations �conomiques, au point de justifier les pertes au niveau

concurrentiel par les gains en efficacit� et la comp�titivit� internationale des

entreprises.  La politique de la concurrence adopt�e en 1986 d�finit en quelque sorte

une Òpolitique industrielleÓ ax�e sur lÕajustement aux forces du march� et � la

concurrence internationale et elle doit favoriser lÕefficacit� et la comp�titivit� des

entreprises canadiennes ainsi que leur participation � lÕ�conomie mondiale.  Ce qui

change, cÕest que ces objectifs sont maintenant explicites, alors quÕauparavant, tout

�tait plut�t question dÕinterpr�tation.



 CHAPITRE 2 CENT ANS DÕHISTOIRE ET DE D�BATS15

 Ce chapitre fait un survol historique de la politique de la concurrence du

Canada en insistant sur les d�bats qui ont port� sur les objectifs dÕefficacit�

�conomique et de comp�titivit� internationale.  Dans la nouvelle loi de 1986, ces

objectifs sont devenus explicites, ce qui nÕenl�ve rien au fait que la loi, malgr� sa

rigueur, a toujours �t�, dans le pass�, interpr�t�e avec pragmatisme; ce qui �tait

auparavant consid�r� comme pragmatisme devient une fin en soi.  Pour dire les choses

autrement, toutes choses �tant �gales par ailleurs, de la Òconcurrence en soiÓ, on glisse

� la Òcomp�titivit� en soiÓ.

 A. Les origines de la politique de la concurrence du Canada

 Perhaps the most striking aspect of the history of the legislation dealing with
restraints on competition in Canada is the mixed character of the economic
beliefs and policies it discloses (...)  There was opposition to monopoly and
combinations which behaved in ways that were detrimental to the public.  But
this view differs fundamentally from that which would require the rigourous
enforcement of a rule of competition. (Skeoch, 1966, p. 3)

 Ë la fin du 19i�me si�cle, l'insatisfaction populaire grandissante face � la

fixation des prix de la part de certains groupes de marchands et de producteurs, et

                                                

 15 Voir Waverman (1990) pour un historique de la politique de la concurrence.
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particuli�rement par le Dominion Wholesale Grocers' Guild, a motiv� la cr�ation dÕun

comit� sp�cial (Select Committee to Investigate and Report upon Alleged Combines in

Manufactures, Trade and Insurance in Canada) charg� de faire enqu�te sur les

all�gations de complot16.  Le rapport de ce comit� a conduit � l'adoption, en 1889,

dÕune loi ayant pour but de pr�venir et de supprimer les ententes sur les prix et la

production17.  Dans le contexte �conomique de lÕ�poque, caract�ris� par

lÕaccroissement de la taille des entreprises et par la progression de la concentration

�conomique, les deux principales sources dÕinqui�tudes tenaient aux in�galit�s de

pouvoir �conomique et aux pratiques collusoires des entreprises.

 Comment en effet justifier la libert� �conomique lorsque les entreprises

sÕentendent pour fixer les prix au-del� du prix dÕ�quilibre, autrement dit, au-del� du

prix concurrentiel?  Deux principes sÕopposaient: la libert� �conomique et lÕ�quit� sur

le march�.  Bien que le principe de libert� de contrat �conomique nÕait jamais vraiment

�t� remis en cause au Canada, le principe dÕ�quit� pouvait motiver certaines formes de

r�glementation �conomique pour limiter lÕexercice de cette libert�, notamment lorsque

les entreprises r�duisent ou entravent la concurrence.  LÕintervention �tatique se

trouve alors justifi�e pour pr�server la concurrence sur le march�, ceci surtout dans

lÕint�r�t des consommateurs et des petits marchands dont le pouvoir de n�gociation

peut �tre affect� par les pratiques restrictives des entreprises18.

                                                

 16  Un complot est une entente entre deux ou plusieurs entreprises pour fixer les prix ou les quantit�s
produites ou pour toute autre action qui vise � r�duire ou � emp�cher la concurrence.  LÕexpression
utilis�e en anglais ÒcombinesÓ se traduit par les expressions ÒcoalitionsÓ ou ÒcomplotsÓ.
 17  Act for the Prevention of Supression of Combinations formed in Restraint of Trade.

 18 On retrouve ici les termes du d�bat qui se d�veloppera � la m�me �poque aux �tats-Unis o�, avec
en arri�re-fond la lutte qui opposa les fermiers aux compagnies de chemin de fer, celui-ci prendra un
tournant tr�s vif, parfois m�me  violent, jusquÕ� la victoire des r�formistes.  Au Canada, ce d�bat fut
beaucoup moins aigre, avec le r�sultat que la l�gislation sera beaucoup moins avanc�e et progressive
quÕelle ne le sera aux �tats-Unis.  Il faut toutefois dire que le d�bat sur la concurrence sera, en grande
partie, �clips� au Canada, par celui sur la politique nationale, alors quÕaux �tats-Unis le d�bat
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 Les dangers que posaient les pratiques des entreprises �taient dÕautant plus

inqui�tants que la Politique Nationale prot�geait les entreprises contre la concurrence

�trang�re. Les d�bats sur la politique de la concurrence �taient tr�s fortement marqu�s

par la question du libre-�change.  Pour lÕopposition lib�rale, la n�cessit� dÕadopter une

politique de la concurrence d�coulait des �checs successifs pour obtenir le

renouvellement de lÕaccord de libre-�change avec les �tats-Unis.  Comme lÕ�crivent

Brooks et Stritch, Òdomestic price-fixing had become easier since 1879, when the

National Policy tariffs restricted imports, and pressure was mounting on the

Conservative government to do something about itÓ (Brooks and Stritch, 1991, p.

307).   Ainsi, la loi de 1889 r�pondait aux exigences de la politique commerciale.  Pour

reprendre Green,

 (É) it is fair to say that the first anti-combines law, that of 1889, was clearly a
response to the impact of the National Policy tariff of 1879 on market structure
and industrial behaviour.  The tariff, by substantially reducing or effectively
eliminating competition from imports in many manufacturing industries, made
Canada (É) rather than North America, the relevant market in most industries.
(Green, 1983, p. 39)

 Ce fait est important puisque la nouvelle politique de la concurrence accorde

une importance toute particuli�re � la concurrence internationale et son adoption

co�ncide avec le processus de n�gociation de lÕAL�, ce qui signifie que le march�

pertinent prend une dimension nord-am�ricaine.  On y reviendra, mais il faut rappeler

que si les premi�res politiques de la concurrence sont apparues dans un contexte de

fermeture des �conomies nationales, la r�orientation de la politique de la concurrence

du Canada, dans les ann�es 80, a co�ncid� avec la lib�ralisation commerciale et la

                                                                                                                                          

participait au d�bat plus g�n�ral sur les r�formes sociales � mettre en place pour r�duire les abus de
positions dominantes et, ce faisant, circonscrire lÕagitation et la violence sociales, en ville comme � la
campagne.  Un m�me d�bat, mais qui, dans des contextes diff�rents, donnera des solutions diff�rentes.
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globalisation �conomique.  Quoi quÕil en soit, � la fin du si�cle dernier, deux arguments

�taient avanc�s par lÕopposition lib�rale contre la Politique Nationale: 1) elle accordait

aux manufacturiers canadiens une protection tarifaire qui avait des r�percussions

n�fastes sur la concurrence; et, 2) elle �tait inefficace puisque les entreprises

�trang�res pouvaient contourner les barri�res en sÕimplantant sur le march� canadien

et b�n�ficier des mesures protectionnistes.  Lorsque le gouvernement lib�ral de Wilfrid

Laurier a modifi� la politique commerciale, un des objectifs invoqu�s �tait justement

celui dÕ�viter les effets du protectionnisme sur la concurrence en supposant que

lÕouverture du march� canadien �tait un moyen plus efficace pour contrer les

pratiques restrictives.  En effet, Òin 1897 the Minister of Finance, Mr. Fielding, gave

the following rationale for the amendments:  One of the evils of the protective system

is that it inevitably leads to the formation of combines; and I am unable to see how,

by any other procedure than this, we can effectually reach themÓ  (Gorecki et

Stanbury, 1984, p. 19).

 La politique de la concurrence du Canada nÕ�tait pas efficace et, en ce sens, il

�tait raisonnable de penser que le libre-�change aurait un impact concurrentiel plus

important que la politique de la concurrence.  La premi�re condamnation ne fut

obtenue que 16 ans apr�s lÕadoption de la loi19.  LÕambivalence est une caract�ristique

g�n�rale de toutes les politiques de la concurrence, mais celle de la loi canadienne est

particuli�rement marqu�e.

                                                                                                                                          

 
 19  Dans lÕaffaire Elliott (1905).
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 B. De la loi de 1889 � la loi de 1923 (et ses amendements ult�rieurs)

 Les �tats-Unis sont souvent pr�sent�s comme �tant le premier pays � sÕ�tre

dot� dÕune politique de la concurrence avec lÕadoption de la loi Sherman en 1890.  En

r�alit�, la l�gislation canadienne a pr�c�d� dÕun an la loi am�ricaine, mais cette derni�re

a eu un impact beaucoup plus important.  Aux �tats-Unis, la loi Sherman interdisait

formellement tous les accords de fixation des prix tandis que la l�gislation canadienne

de 1889 ne criminalisait que les ententes ill�gales qui r�duisaient ind�ment la

concurrence.   La difficult� consistait � interpr�ter ce qu'il fallait entendre par les

expressions ill�gales et ind�ment.   En 1900, le mot Òill�galementÓ fut �limin�, mais la

qualification Òind�mentÓ demeurera un �l�ment qui contribuera toujours � alourdir le

fardeau de la preuve.  Ainsi, ÒIf section 1 of the U.S. Sherman Act came to be

interpreted as a per se ban on price-fixing agreements, then Canadian rule would have

to be formulated as Òonce undue, then illegal per seÓ (Gorecki et Stanbury, 1984, p.

52).  Aussi, la loi Sherman visait aussi les monopoles alors quÕau Canada, lÕabsence de

dispositions visant les fusions et les monopoles laissait libre cours � la concentration

�conomique20.  Ce nÕest que plus tard que la politique de la concurrence sÕest

int�ress�e � la concentration �conomique, mais les dispositions seront difficiles �

appliquer21.

                                                

 20 Voir King (1912) et Bliss (1973) sur la politique de la concurrence de 1889 � 1910.
 
 21   La loi de 1910, An Act to Provide for the Investigation of Combines, Monopolies, Trusts and
Mergers,  sous la responsabilit� du ministre du Travail Mackenzie King, abordait la question des
fusions et des monopoles. Cette loi r�pondait aux appr�hensions suscit�es par la vague de fusions qui
avait eu lieu entre 1903 et 1910; les plus notables fusions d�bouchant sur la cr�ation de Dominion
Textiles (1904), de Canadian Canneries Co. (1905) et de Canada Cement (1909). Alors quÕune vague
importante de fusions a pris place entre 1909 et 1912 (58 fusions comptabilis�es), la politique de la
concurrence en vigueur entre 1910 et 1919 ne fut pas appliqu�e.  DÕune part, la classe politique �tait
g�n�ralement favorable � la formation de grandes entreprises; il fallait distinguer les bons et les
mauvais aspects de la grande entreprise (Gorecki et Stanbury, 1984). DÕautre part, la loi �tait
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 La loi de 1923, la Loi relative aux enqu�tes sur les coalitions, a consolid� la loi

pr�c�dente et �tabli quÕelle sÕappliquait effectivement aux complots, aux monopoles

et aux fusions22.  Avec les amendements ult�rieurs, cette loi constituera la politique de

la concurrence du Canada jusquÕ� lÕadoption de la Loi sur la concurrence.   Des

amendements � la loi furent apport�s en 1935.  La notion de Òd�triment � lÕint�r�t

publicÓ fut introduite avec les dispositions relatives � la pr�dation et � la

discrimination par les prix23.  Mais le Dominion Trade and Industry Act a plac� la loi

sous l'administration d'une nouvelle Commission, la Commission sur les pratiques

restrictives du commerce (CPRC), � travers  laquelle le gouvernement Òsought the

power to permit industry agreements to prevent ÒwastefulÓ or ÒdemoralizingÓ

competitionÓ  (Gorecki et Stanbury, 1984, p. 31-32).  Durant la crise �conomique des

ann�es 30, l'application de la politique de concurrence fut suspendue; lÕopinion �tant

que le maintien des prix et les entreprises de grande taille pouvaient favoriser

lÕefficacit� �conomique et la relance des industries.  En effet, Òin the Great

Depression, R. B. Bennett's government (conservative party) was generally

unsympathetic to the Act, and it was not vigorously implemented.  Reports of

investigations were suppressed and funding was cutÓ  (Brooks and Stritch, 1991, p.

309).

                                                                                                                                          

difficilement applicable en raison de l'absence de m�canisme de sanction ad�quat.  La loi de 1910 avait
mis en place une proc�dure de sanction reposant sur la cr�ation ponctuelle de commissions sp�ciales
charg�es de faire enqu�te sur les all�gations de complot.  En 1919, des amendements ont cr�� un
tribunal permanent form� de trois commissaires pour examiner les ententes et les pratiques restrictives;
ce tribunal poss�dait un pouvoir d'auto-saisine.  Cette loi fut jug�e inconstitutionnelle en 1921 alors
que la juridiction f�d�rale fut contest�e.
 22   Cependant, face aux gens d'affaires, le gouvernement de Mackenzie King �tait rassurant: la loi ne
visait pas � restreindre leurs op�rations mais � prot�ger l'int�r�t public.
 23   Sur la notion de d�triment � lÕint�r�t public, voir Wilson (1957), Jacquemin (1971) et Gorecki et
Stanbury (1984).
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 LÕint�r�t pour la politique de la concurrence a refait surface apr�s la seconde

guerre mondiale24.  En 1952, le rapport de la Commission MacQuarrie fera des

recommandations pour am�liorer lÕapplication de la loi (Canada, 1952).  Elle a

recommand� la mise sur pied de deux organismes avec des fonctions distinctes25.

CÕest ainsi que les amendements de 1952  ont assign� au Directeur des enqu�tes et des

recherches (DER) et � la CPRC des r�les distincts et compl�mentaires: le premier

�tait responsable de faire enqu�te et de constituer la preuve et la CPRC devait �tudier

cette preuve, tenir des audiences et faire rapport au ministre de la Justice26.  Les

amendements de 1952 ajout�rent aussi des dispositions interdisant le maintien des

prix.

 De nouveaux amendements furent apport�s � la loi en 1960 pour introduire de

nouvelles dispositions relativement � la publicit� trompeuse et des exemptions �

lÕapplication des dispositions sur les complots et le maintien des prix.  CÕest alors que

les exemptions des cartels � lÕexportation furent explicitement pr�vues par la loi.   Les

amendements de 1976 ont �largi la port�e de la loi aux secteurs des services et donn� �

la CPRC une fonction quasi-judiciaire relativement au refus de vendre, � la vente par

consignation, � la vente exclusive, � la vente li�e ainsi quÕ� lÕapplication des lois

�trang�res.  Les nouveaux types dÕinfractions vis�s par la loi relevaient du droit civil,

ce qui �tait conforme aux recommandations du Conseil �conomique du Canada (CEC,

1969) qui sugg�raient que le droit civil �tait plus appropri� pour accro�tre lÕefficacit�

                                                

 24 Voir Canada (1945a, 1945b).  L� encore le contexte est important. LÕid�e de r�forme faisant son
chemin, il sÕagit dÕencadrer le capitalisme, pour en �viter les m�faits (ch�mage, in�galit�s et pouvoirs
des monopoles).
 25 Depuis 1937, le cumul des fonctions (enqu�tes et rapports) par un seul fonctionnaire, le
commissaire des coalitions, �tait une faiblesse de la l�gislation.
 26   Voir Rosenbluth et Thorburn (1963).
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de la politique de la concurrence et pour lÕorienter vers des objectifs �conomiques

dans le cas de certaines pratiques.  En fait, ces amendements concr�tisaient une

premi�re �tape de r�forme enclench�e suite au rapport du CEC sur lequel nous

reviendrons plus tard27.

 C. Application de la politique de la concurrence de 1923

 La Loi relative aux enqu�tes sur les coalitions nÕ�tait pas un instrument tr�s

efficace de contr�le des pratiques restrictives du commerce: le fardeau de la preuve

�tait tr�s lourd et lÕadministration et les proc�dures de sanction de la loi ont fait

lÕobjet de plusieurs controverses. G�n�ralement, lÕattitude des pouvoirs politiques

�tait favorable � la concentration �conomique dans la mesure o� la concurrence

oligopolistique sur un march� aussi restreint que celui du Canada semblait justifier la

pr�sence de grands oligopoles.

 En raison de ses nombreuses faiblesses et de lÕambivalence du pouvoir

politique, la politique de la concurrence a eu peu dÕimpact sur les pratiques des

entreprises canadiennes et sur la concentration �conomique sur le march� canadien.  La

plupart des poursuites engag�es et des condamnations obtenues impliquent des

affaires de complots et de maintien des prix/refus de vendre.  En ce qui concerne les

affaires de complots, lÕapplication de la loi a soulev� dÕimportants d�bats autour de la

d�finition du degr� requis de r�duction de la concurrence et sur la preuve de lÕintention

coupable dans les cas o� la preuve reposait sur des �l�ments circonstanciels, cÕest-�-

                                                

 27  Pour compl�ter cette section, Ball (1934), Bladen (1956), Gosse (1962), Reynolds (1940) et
Skeoch (1956, 1966) sont des r�f�rences importantes.
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dire dans les cas de parall�lisme conscient.  Dans lÕaffaire Howard Smith Paper Mills

(1957), il fut �tabli que lÕaccord devait virtuellement �liminer toute concurrence, ce qui

signifiait que les accords devaient affecter plus de 80% du march�28.  Les

amendements de 1976 rejetteront cette interpr�tation dÕun effet Òind�Ó en affirmant

que cette condition nÕ�tait pas n�cessaire.  Cependant, comme nous allons le voir plus

tard, la probl�matique concernant la d�finition et la quantification de lÕeffet Òind�Ó sur

la concurrence ne fut jamais v�ritablement r�solue.

 Le probl�me de lÕintention coupable a aussi limit� lÕapplication de la loi.

Ainsi, dans lÕaffaire Container Materials (1942), a-t-il �t� consid�r� que lÕintention

�tait inh�rente � lÕaccord, ce qui signifiait que la preuve de lÕexistence dÕun accord �tait

suffisante et les affaires Armco (1974) et Canadian General Electric (1976) ont

confirm� que la preuve pouvait reposer sur lÕexistence dÕun parall�lisme conscient.

Ceci a cependant �t� remis en cause dans les cas Aetna (1977) et Atlantic Sugar (1980)

par deux d�cisions de la Cour supr�me29.    Dans le cas Atlantic Sugar, la Cour

supr�me a jug� que la preuve devait �tre faite que les entreprises avaient lÕintention de

r�duire la concurrence30.   Un autre cas important est celui qui a impliqu� les

compagnies Southam et Thomson qui furent accus�es, en 1981, dÕavoir enfreint

                                                

 28 Cette d�cision a par ailleurs �tabli que les b�n�fices �conomiques ne pouvaient constituer un
�l�ment de d�fense.
 29  Pour une discussion de lÕapplication de la loi, voir le texte de Green (1983), Gorecki (1981) et
Gorecki et Stanbury (1984).
 30 En 1975, Atlantic Sugar fut accus�e de plusieurs offenses dont une infraction aux sections
relatives aux complots.  Trois raffineries de sucres, Atlantic Sugar Refineries, Redpath Industries et
St. Lawrence Sugar, contr�lant plus de 90% du march� du sucre dans le centre et lÕest du Canada
�taient accus�es dÕavoir conclu des ententes de partage de march� et de fixation des prix.  La preuve fut
premi�rement rejet�e pour ensuite �tre admise par la Cour dÕappel du Qu�bec.  La Cour supr�me jugea
toutefois que 1) la fixation des prix nÕest ni plus ni moins quÕun parall�lisme conscient, ce qui ne
constituait pas une offense � la loi; et 2) quÕen ce qui concerne lÕentente tacite de partage du march�, la
preuve quÕil y aurait eu intention de r�duire ou dÕ�liminer la concurrence ne pouvait �tre faite; la
preuve qu'Atlantic Sugar avait l'intention de r�duire ind�ment la concurrence �tait pratiquement
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lÕarticle 33 de la loi r�gissant les fusions et les monopoles ainsi que les dispositions

sur le complot31.  La Couronne arguait que les fermetures de certains journaux

faisaient suite � un accord ill�gal en vue de r�duire ind�ment la concurrence par un

partage des march�s.  Les fermetures, selon cet argument, ne d�coulaient pas dÕactions

ind�pendantes de la part des entreprises.  Le juge refusa n�anmoins de conclure �

lÕexistence dÕun tel accord et des proc�dures dÕappel seront entreprises, mais la

Couronne a finalement abandonn� la cause en 1984.

 Si lÕapplication de lÕarticle 32 sur le complot nÕa jamais �t� facile, celle de

lÕarticle 33 ne lÕa pas �t� davantage.  En effet, Òthe historical failure of Canadian anti-

combines policy is no better illustrated than in the area of mergersÓ (Green, 1983, p.

42).  Entre 1910 et 1985, moins dÕune dizaine de poursuites ont �t� entreprises et une

seule a d�bouch� sur une condamnation, et ceci, malgr� un nombre �lev� de

fusionnements32.  Avant la seconde guerre mondiale, une seule poursuite fut

entreprise, il sÕagit de lÕaffaire Western Fruits and Vegetables qui aboutira � un

acquittement.  Vers le d�but des ann�es 60, les affaires Canadian Breweries et

Western Sugar se sont aussi termin�es par lÕacquittement des d�fenderesses.  En

1970, Electric Reduction a plaid� coupable � lÕaccusation de fusion et une ordonnance

dÕinterdiction fut rendue en 1973 contre le projet dÕAnthes Imperial Limited dÕacqu�rir

Associated Foundry Limited.

                                                                                                                                          

impossible � faire, faute dÕavoir acc�s � toute lÕinformation interne � lÕentreprise.  Voir Engelhart
(1981) sur lÕimpact de cette d�cision.
 31  Selon la loi de 1923, la cr�ation dÕune fusion (ou dÕun monopole) par lequel la concurrence �tait
r�duite ou risquait dÕ�tre r�duite au d�triment de lÕint�r�t public constituait un d�lit criminel.
 32  Selon le Registre des fusions du Bureau de la concurrence, dans les ann�es 60, le nombre annuel
moyen de fusions �tait de 253; dans les ann�es 70, il �tait de 382; et il a atteint 577 au cours des
ann�es 80.
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 Le cas le plus c�l�bre reste celui de K.C. Irving qui a abouti � une

condamnation avant que le jugement soit cass� en appel. K. C. Irving et son vaste

conglom�rat localis� au Nouveau-Brunswick ont �t� condamn�s, en 1974, en rapport �

des infractions de fusion et de monopole dans le cadre des activit�s de presse.  Au

terme du proc�s, le juge a impos� une amende et ordonn� la vente de deux des

journaux du groupe33.  La d�cision fut toutefois renvers�e en appel et, en novembre

1976, la Cour Supr�me sÕest prononc�e en faveur de la d�cision de la cour dÕappel.

Cette d�cision a pratiquement enlev� tout effet aux dispositions de la loi concernant

les fusions et les monopoles en indiquant que lÕacquisition de la quasi-totalit� du

contr�le dÕun march� ne constituait pas automatiquement une atteinte � lÕint�r�t

public (Brecher, 1981)34.  Comme lÕindiquent Brooks and Stritch, Òthe decision of the

Supreme Court was significant because it meant that detriment to the public could not

be presumed even where a complete monopoly existed (É) specific instances of

public harm would have to be demonstrated, which would make the Crown's task

even more difficultÓ (Brooks and Stritch, 1991, p. 314).

 Le tableau VIII r�sume le nombre de poursuites et de condamnations obtenues

entre 1889 et 198635.  On constate que le nombre de poursuites et de condamnations

est nettement plus �lev� dans les affaires de complots et de maintien des prix/refus de

vendre.  LÕarticle 33 nÕa fait lÕobjet que de douze poursuites qui nÕont abouti quÕ�

sept condamnations.  Il est important que noter que dans les trois affaires port�es

                                                

 33 Il sÕagit de la seule condamnation qui a fait suite � un proc�s complet.

 34 La cour a �galement pris en consid�ration la politique des prix et lÕintroduction dÕam�liorations
substantielles dans la qualit� des journaux en question.
 35  Il faut noter que certaines poursuites ont �t� engag�es relativement � dÕautres types dÕinfraction.
Par exemple, dans le cas de la pr�dation, la Couronne a obtenu la condamnation de Hoffmann-La
Roche en 1980.
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devant la Cour supr�me, soit K.C. Irving, Aetna et Atlantic Sugar, la Couronne a �t�

tenue en �chec.

 

Tableau  VIII: Nombre de poursuites engag�es et de condamnations obtenues, 1889 � 1986
(par types dÕinfractions)

Complot Monopole Maintien des prix/refus de vendre
poursuites condamnations poursuites condamnations p oursuites condamnations

1889-1910 8 5 - - - -

1911-1923 1 0 - - - -

1924-1940 1 2 1 1 1 0 - -

1941-1955 9 8 1 2 2 0

1956-1960 1 3 1 3 2 0 1 1

1961-1965 7 7 0 0 10 9

1966-1970 1 6 1 5 1 1 7 7

1971-1975 1 8 1 1 4 3 15 13

1976-1980 1 8 1 0 2 0 47 36

1981-1983 1 1 4 0 0 26 15

1984-1986 1 6 9 1 1 45 32

Total 129 9 3 1 2 7 153 113

Sources: Gorecki et Stanbury (1984) pour la p�riode 1888-1983 et Canada (1998) de 1984 � 1987.
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 D. Les tentatives de r�forme

 Ë la fin des ann�es 60, dans le cadre du d�bat devant aboutir � la Troisi�me

Option, la politique de la concurrence a fait lÕobjet de vives discussions.  Il fut

notamment question de renforcer la loi et le r�le quÕelle devait jouer en rapport avec

les objectifs dÕefficacit� �conomique.   Les incidences de lÕouverture de lÕ�conomie

canadienne, la petite taille du march� canadien et la p�n�tration des FMN furent des

�l�ments qui ont marqu� les d�bats.  JusquÕen 1985, plusieurs tentatives de r�formes

se sont succ�d�es, mais elles ont but� sur la r�sistance des gens dÕaffaires malgr� les

efforts dÕassouplissement des projets de lois pour prendre en consid�ration leurs

int�r�ts et leurs arguments.  Le premier projet de loi fut introduit en 1971 par le

gouvernement Trudeau.  Il sÕagissait du projet de loi C-256 qui Òemphasized both

efficiency and dispersion of economic power as objectives of competition policy (É)

The efficiency objective was the one given the most weightÓ (Gorecki et Stanbury,

1984, p. 93).  Ce projet de loi faisait suite au rapport du CEC (1969), le Rapport

provisoire sur la politique de concurrence, qui contenait un certain nombre de

recommandations dont voici un aper�u sommaire:

· renforcement de la loi en ce qui concerne les complots: l'interdiction formelle
(per se) ne devait pas reposer sur la preuve que les ententes r�duisaient
ind�ment la concurrence;

· �largissement et renforcement des dispositions criminelles en ce qui concerne
la monopolisation, le maintien des prix et la publicit� trompeuse;

· transfert des fusions et de certaines autres pratiques restrictives du code
criminel au code civil, ce qui r�duirait le fardeau de la preuve, les p�nalit�s, et
permettrait des ordonnances correctives et la prise en compte des objectifs
dÕefficacit�;

· traitement des affaires civiles par un tribunal sp�cial;
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· changement dÕorientation de la politique de la concurrence en vue de mettre
lÕemphase sur les objectifs dÕefficacit� �conomique36.

 

 En raison de la r�sistance du milieu des affaires, le projet de loi C-256 fut

abandonn� en 1972 et remplac� par une r�forme en deux �tapes.  En effet, le projet de

loi C-256 fut abandonn� au profit dÕune approche graduelle dont la caract�ristique

�tait de relier lÕ�laboration dÕune nouvelle politique de la concurrence � celle dÕune

strat�gie industrielle nationale (Brecher, 1981).  Deux des recommandations du CEC,

celle qui consistait � fonder la d�fense dÕefficacit� sur un examen devant �tablir que les

gains en efficacit� allaient b�n�ficier aux consommateurs et celle qui portait sur le

renforcement des dispositions sur la coop�ration interentreprises, �taient tr�s

controvers�es.  Les arguments contre ces mesures insistaient sur le fait que lÕouverture

du march� et la taille du march� canadien justifiaient une politique de la concurrence

qui 1) ne sÕattaque pas � la concentration industrielle, puisque celle-ci devait favoriser

lÕefficacit� des entreprises; et, 2) permette la coop�ration entre les entreprises

exportatrices, une condition souvent requise � la p�n�tration des march�s �trangers et

dÕailleurs consid�r�e comme telle.  Cependant rien nÕindiquait ce que devait

repr�senter la taille optimale des entreprises sur les march� mondiaux, ni comment les

effets indirects des cartels � lÕexportation sur lÕ�conomie canadienne devaient �tre pris

en consid�ration.  On supposait g�n�ralement que lÕouverture du march� canadien

co�ncidait avec la notion de concurrence effective.

                                                

 36 Pour le CEC, cette emphase ne signifie pas la disparition compl�te des objectifs de diffusion du
pouvoir �conomique et de distribution �quitable des revenus, mais ces objectifs devaient �tre
poursuivis � travers d'autres instruments politiques.
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 Dans une premi�re �tape, le gouvernement a donc entrepris de r�viser les sections les

moins controvers�es en reportant � plus tard les questions relatives aux fusions et aux

ententes.  Ainsi, une s�rie d'amendements fut adopt�e en 1975.  Ces amendements

sont les suivants:

· introduction de nouvelles sections concernant le refus de vendre, la vente par voie
de consignation, l'exclusivit� et la vente li�e; ces pratiques rel�vent des dispositions du
droit civil;

· �largissement du r�le de la Commission afin de faire appliquer ces nouvelles
sections de la loi;

· �largissement du champ dÕapplication de la loi au secteur des services;

· renforcement des dispositions sur le trucage des offres, qui devient une infraction
criminelle;

· habilitation du DER � compara�tre devant les organismes de r�glementation pour
les sensibiliser � lÕimportance de la concurrence.

 La concentration �conomique et les ententes furent abord�es dans le projet de loi C-

42.  Celui-ci fut abandonn� en 1977 et remplac� par le projet C-13 qui, bien que plus

sensible aux inqui�tudes des gens dÕaffaires, fut, aussi, abandonn� en 1978.   Dans les

d�bats autour de ces deux projets, il faut souligner lÕinfluence du rapport Skeoch-

McDonald (1976) et celle du Rapport de la Commission royale dÕenqu�te sur les

groupements de soci�t�s (1978), qui sera ci-apr�s nomm� la Commission Bryce.

 Le Rapport Skeoch-McDonald sugg�rait que les dispositions relatives aux fusions ne

pouvaient, comme aux �tats-Unis, �tre fond�es sur le crit�re unique de la part de

march�; �tant donn� la petite taille de lÕ�conomie canadienne, lÕapplication de ce

crit�re pouvait renforcer les pratiques restrictives et emp�cher le d�veloppement

dÕentreprises de taille suffisante pour entreprendre des activit�s internationales et
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r�pondre aux d�fis de lÕinnovation37.  Les dispositions relatives aux fusionnements

devaient cibler les risques dÕabus de pouvoir monopolistique et accorder plus

dÕimportance aux �conomies dÕ�chelles et � lÕinnovation.

 En comparaison au projet C-256, le projet de loi C-42 �tait moins s�v�re, � plusieurs

niveaux.  Les gains en efficacit� g�n�r�s par les fusions devaient inclure les gains en

efficacit� dynamique et la notification des transactions nÕ�tait pas obligatoire.

Cependant, il �tait toujours question de sÕassurer que ces gains soient suffisants pour

compenser la r�duction de la concurrence.  Les consommateurs devaient aussi en �tre

les b�n�ficiaires sauf dans les cas des accords de sp�cialisation et des cartels �

lÕexportation pour lesquels les mesures relatives � la d�fense des int�r�ts des

consommateurs furent abandonn�es.  LÕopposition � ce projet arguait que la d�fense

dÕefficacit� nÕ�tait pas suffisante, que les dispositions relatives au complot ne

devaient pas �tre appliqu�es au parall�lisme conscient et, plus g�n�ralement, que le

march� constituait un m�canisme plus efficace que le droit de la concurrence38.  Ce

d�bat a men� au projet de loi C-13, qui a, aussi, fait lÕobjet dÕun d�bat tr�s anim� et

                                                

 37 Le rapport Skeoch-McDonald, Evolution dynamique et responsabilit� dans une �conomie de
march� au Canada, mettait lÕemphase sur les objectifs dÕefficacit� �conomique et constituait la pi�ce
centrale dÕune Òmini commission royaleÓ (Brecher, 1981). Cette �tude avait �t� command�e par le
Minist�re de la Consommation et des Corporations dans le but de pr�parer la r�forme de la politique
de la concurrence dont lÕobjectif serait d'assurer la flexibilit�, l'adaptabilit� et une �conomie dynamique
� travers une politique nationale qui reconna�t et encourage le r�le de la concurrence au Canada.  De
son c�t�, la commission royale sur la concentration �conomique, dont la cr�ation, en 1975, avait �t�
motiv�e par le projet dÕacquisition dÕArgus Corporation Limited par Power Corporation, a abouti � un
rapport de plus de 400 pages suite � trois ann�es de d�bats qui ont fait lÕobjet de plus de 8000 pages
de t�moignages et de 33 �tudes sur des questions sp�cifiques.  Fait remarquable, 12 pages du rapport
sÕadressaient directement � la proposition de fusion de Power et Argus. Le rapport �tait tr�s critique �
lÕendroit du projet de loi C-13 relativement au contr�le des fusionnements: il consid�rait que la
concentration �conomique ne constituait pas une raison suffisante dÕintervenir et que les crit�res
dÕefficacit� �conomique devaient pr�valoir.
 38  Rappelons quÕen 1976, la d�cision de la Cour supr�me dans lÕaffaire K.C. Irving avait indiqu�
que la monopolisation du march� ne constituait pas une raison dÕintervenir et, selon les jugement de la
Cour supr�me dans les affaires Aetna (1977) et Atlantic Sugar (1980), lÕapplication de la loi dans les
affaires de complot ne pouvait �tre fond�e sur lÕexistence dÕun parall�lisme conscient qui �tait, somme
toute, un ph�nom�ne normal.
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dÕune critique virulente de la part de la Commission Bryce.   En effet, si le rapport de

la Commission Bryce abondait g�n�ralement dans le m�me sens que le rapport

Skeoch-McDonald, il se d�marquait de ce dernier en sÕopposant � un examen des

fusions plus minutieux que celui qui �tait dÕusage aux �tats-Unis.  Pour reprendre ses

termes, un tel processus dÕ�valuation serait Òchim�rique, m�me sÕil donne lÕillusion

dÕ�tre s�rieuxÓ (Canada, 1978, p. 185).  La Commission Bryce estimait en effet

 (É) que les dispositions du projet de loi C-13 relatives aux fusions dÕentreprises sont
mal inspir�es (É)  �tant donn� les dimensions limit�es du probl�me, les dispositions
du projet de loi C-13 relatives aux fusions sont inutilement compliqu�es et
entra�neront de trop fortes d�penses.  (É) Nous pr�f�rerions une loi qui r�primerait
carr�ment les comportements anticoncurrentiels (notamment lÕ�rection de barri�res �
lÕentr�e) susceptibles de se manifester � la suite dÕune fusion, plut�t quÕune loi fond�e
uniquement sur la pr�vision de situations �ventuelles. (Canada, 1978, p. 457)

 La Commission proposait donc lÕabandon des dispositions du projet C-13 sur les

fusions et dÕassouplir celles qui �taient relatives � la monopolisation.   En ce qui

concerne lÕinterface entre le contr�le des investissements �trangers et lÕapplication de

la politique de la concurrence, la Commission Bryce sÕopposait aussi aux

modifications l�gislatives pour contrer les effets anticoncurrentiels des

investissements �trangers.  Au d�but des ann�es 80, le gouvernement lib�ral tentera,

de nouveau, d'amender la loi39.  Mais encore une fois, lÕopposition, v�hicul�e

principalement par Marc Lalonde, a bloqu� lÕintroduction dÕun projet de loi.  Il faudra

attendre lÕann�e 1984 pour quÕun nouveau projet, le projet C-29, plus nuanc� et plus

favorable aux pr�occupations des gens d'affaires, soit d�pos�.  LÕannonce des �lections

par John Turner laissera le projet sans suite.

                                                

 39  En 1981, le ministre de la Consommation et des Corporations, alors responsable de la politique
de la concurrence, a mis sur la table dÕautres propositions de r�formes, voir Canada (1981a).
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 C'est le gouvernement conservateur de Brian Mulroney qui parviendra � op�rer une

r�forme en profondeur de la politique de la concurrence avec lÕentr�e en vigueur de la

Loi sur la concurrence en 1986 (Canada, 1985c).  Cette loi a am�lior� la politique de

la concurrence de fa�on significative, mais sa formulation permet une grande flexibilit�

et une grande tol�rance des positions dominantes.  Elle prend en consid�ration la

Charte des droits et libert�s, elle sÕinspire � plusieurs niveaux de la jurisprudence

antitrust aux �tats-Unis et elle tient compte des r�alit�s quÕimpose la cr�ation d'un

grand march� nord-am�ricain.  La loi favorise les objectifs dÕefficacit�, de flexibilit� et

d'adaptabilit� de l'�conomie canadienne � la concurrence internationale.  LÕhypoth�se

sous-jacente est que l'efficacit� des grandes entreprises et la concurrence �trang�re

constituent des �l�ments compensateurs de la concentration �conomique au Canada.

Il convient de revenir sur ces deux principes qui guident la nouvelle loi.
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 E. Efficacit� et lib�ralisation commerciale: les nouvelles dimensions du d�bat

 Ë partir des ann�es 70, plusieurs propositions de r�forme ont mis de lÕavant lÕid�e

que lÕefficacit� devait �tre lÕobjectif principal de la politique de la concurrence.  Elles

allaient dans le sens des d�bats �conomiques qui ont eu lieu � cette �poque tant aux

�tats-Unis quÕau Canada.  Pour reprendre Gorecki et Stanbury,

 While the economic efficiency objective of competition policy can be found in the
1950s, the most forthright espousal of it as the primary objective of competition
policy did not occur until 1969, with the publication of the Economic Council's
Interim Report on Competition Policy.  In 1976 the Skeoch-McDonald report,
prepared for the Department of Consumer and Corporate Affairs, emphasized
dynamic efficiency.  Then, in Bill C-13, introduced in November 1977, great emphasis
was placed on technical efficiency, that is, the ability of firms to achieve real
economies of scale and produce at lower unit costs.  (Gorecki et Stanbury, 1984, pp.
83-84)

 Le rapport Skeoch-McDonald a compl�t� la notion d'efficacit� en termes d'allocation

statique par celles dÕefficacit� technique et dÕefficacit� dynamique pour encourager

l'innovation et le changement technologique.  Il y a donc trois types dÕobjectifs reli�s �

lÕefficacit� �conomique:  1) efficacit� statique (allocation des ressources); 2) efficacit�

technique (utilisation des ressources des entreprises, notamment pour d�gager des

�conomies d'�chelle); et, 3) efficacit� dynamique (capacit� dÕinnover et dÕajustement

aux changements technologiques).

 LÕimportance accord�e aux objectifs dÕefficacit� rel�guera au second plan la question

de la concentration; le probl�me auquel devait s'adresser la politique de la concurrence
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�tait l'inefficacit� �conomique.  Dans la mesure o� lÕon suppose que la concentration

�conomique peut favoriser lÕefficacit� �conomique sans �tre accompagn�e de

comportements abusifs et restrictifs de la part des entreprises, elle nÕest pas

incompatible avec les objectifs de la politique de la concurrence40.  LÕapproche

consiste alors � �valuer les comportements des entreprises dans des situations de

march� sp�cifiques sans sÕattaquer au processus de concentration �conomique comme

tel.  Ainsi, des crit�res plus g�n�raux que la seule prise en compte du crit�re de part de

march� introduisent des consid�rations relevant de la politique industrielle.

 Il est clair que dans un petit pays comme le Canada, qui a comme voisin et principal

partenaire �conomique une puissance comme les �tats-Unis, la concentration

�conomique ne peut �tre abord�e de la m�me fa�on que chez ces derniers o� les

consid�rations structurelles ont toujours �t� tr�s importantes.  La Commission Bryce

lÕavait soulign�: il existe une diff�rence significative entre la politique de la concurrence

du Canada et celle des �tats-Unis.  Celle-ci a traditionnellement favoris� une approche

structurelle et attribu� peu dÕimportance � la concurrence �trang�re41.  Comme le

soulignera le Rapport annuel du Directeur des enqu�tes et des recherches de 1983

(Canada, 1998a (1983), la politique de la concurrence devait dor�navant �tre per�ue

                                                

 40 Les donn�es de Statistique Canada en 1980 confirment le niveau �lev� de concentration dans
lÕindustrie canadienne.  Deux indicateurs ont �t� utilis�s: le RC4 et lÕindicateur Herfindalh-Hirschman
(H-H-I).  Le RC4 calcule le pourcentage des ventes des quatre plus grandes entreprises dans les
livraisons totales de toutes les entreprises qui rivalisent au sein dÕune industrie.  En 1980, le RC4
moyen est de 49,8%.  Ceci constituait une baisse compar� au taux de 1970 qui �tait de 50,6% mais
cette faible diminution ne constitue pas un changement appr�ciable.  LÕindicateur HHI calcule le degr�
de monopolisation en faisant la somme des actions du march� dÕune entreprise au carr�; un indice 1
indique un monopole.  Cet indice tient compte du nombre de firmes dans chaque industrie et de la
taille relative de ces firmes dans lÕindustrie.  Au Canada, lÕindice �tait de 0,1082 en 1980 compar� �
un indice de 0,1050 en 1970.
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comme un instrument qui devait favoriser lÕefficacit� �conomique dans lÕint�r�t de

tous les canadiens.  LÕapproche du Òbien-�tre totalÓ qui caract�rise la nouvelle

politique de la concurrence met lÕaccent sur les crit�res dÕefficacit� et sur le surplus

�conomique total; cÕest-�-dire le surplus des consommateurs et ceux des producteurs.

Il nÕest donc plus question de proc�der � lÕarbitrage des probl�mes de r�partition entre

producteurs et consommateurs.

 LÕautre �l�ment important de la nouvelle politique de la concurrence est le r�le de la

concurrence �trang�re.  SÕouvrir aux �changes internationaux, � travers une politique de

libre-�change, peut justifier lÕassouplissement de la politique de la concurrence pour

permettre aux entreprises canadiennes de rencontrer les exigences de la concurrence

internationale.  Par ailleurs, la politique de lib�ralisation commerciale et de

lÕinvestissement international doit am�liorer la contestabilit� du march� canadien.

Mais comme le libre-�change peut entra�ner la disparition dÕentreprises, certains ont

sugg�r� que la r�duction des barri�res tarifaires devait �tre accompagn�e de mesures

gouvernementales qui encouragent la formation de grandes unit�s; cÕest dÕailleurs un

point de vue qui avait �t� mentionn� dans le rapport de la Commission Bryce.  La

lib�ralisation commerciale appara�t donc comme un substitut possible � la politique de

la concurrence ou, tout au moins, comme un �l�ment qui r�duit la pertinence du

contr�le de la concentration de lÕ�conomie canadienne.  Ceci rappelle le d�bat soulev�

� la fin du 19i�me si�cle concernant lÕinterface entre la politique commerciale et la

politique de la concurrence.  Ë cette �poque, la politique de la concurrence devait

contrer les effets du protectionnisme et lÕopposition arguait que le libre-�change serait

un moyen plus efficace pour contrer les pratiques anticoncurrentielles.  Cet argument

                                                                                                                                          

 41  Nous avons soulign� le mot ÒtraditionnellementÓ puisque la jurisprudence am�ricaine a int�gr�
certains aspects des th�ories n�o-lib�rales et elle a graduellement accord� plus dÕimportance � la
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se retrouve dans les d�bats qui ont pr�c�d� lÕadoption de la nouvelle loi, mais la

probl�matique est invers�e puisque la nouvelle politique de la concurrence sÕinscrit

dans le cadre dÕune politique �conomique dont lÕ�l�ment central est le libre-�change.  Il

faudra alors d�finir le r�le de la politique de la concurrence dans le contexte de la

lib�ralisation commerciale et tenir compte dÕune nouvelle donn�e, celle de lÕ�mergence

dÕun espace marchand qui d�borde du march� canadien pour prendre une dimension

nord-am�ricaine, voire mondiale.

 Dans le processus qui m�nera � lÕAL�, le Directeur des enqu�tes et des recherches

(DER), A. W. Hunter, participera � plusieurs rencontres interminist�rielles.  Il y

d�fendra notamment lÕid�e que le libre-�change entra�nerait une concurrence plus vive

et une meilleure utilisation des ressources canadiennes.  Ë son avis, le march�

canadien, tr�s concentr� comparativement aux normes mondiales, b�n�ficierait de

lÕacc�s �largi au march� am�ricain et la concurrence des entreprises am�ricaines

disciplinerait et favoriserait lÕefficacit� des entreprises canadiennes.  Dans cette

perspective, le r�le de la politique de la concurrence devient r�siduel puisque la

lib�ralisation commerciale sÕy substitue.  Le d�bat est, en quelque sorte, d�plac� de

lÕint�rieur vers lÕext�rieur en supposant quÕen lÕabsence de barri�res commerciales, la

concurrence est vive et quÕil existe peu de possibilit�s de pratiques

anticoncurrentielles.  En somme, il nÕy a pas lieu de sÕinqui�ter, sauf exception, de la

concentration des entreprises sur le march� canadien puisquÕil sÕagit dÕun processus

qui sÕinscrit dans un tout nouveau contexte, celui de la globalisation des march�s, et

que la concurrence potentielle est d�sormais telle que cÕest encore le meilleur rempart

contre les pratiques restrictives.  Pour la plupart des �conomistes dÕailleurs, la

                                                                                                                                          

concurrence internationale.
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politique commerciale pouvait remplacer lÕapplication rigoureuse de la politique de la

concurrence.

 Plusieurs �tudes indiquaient les tendances oligopolistiques de lÕ�conomie canadienne;

le niveau �lev� de concentration et les tarifs douaniers limitant la concurrence.  Pour

certains �conomistes, la lib�ralisation commerciale ne pouvait donc que r�duire les

risques de collusion et accro�tre lÕefficacit� des entreprises (Khemani, 1991)42.  Le

mod�le d'Eastman-Stykolt sugg�re dÕailleurs que puisque les oligopoles canadiens

fixent le prix d'un produit au niveau du prix mondial pour exclure les importations du

march� int�rieur, lÕ�limination des droits de douane signifie une baisse des prix

int�rieurs �quivalente � leur suppression.  Les gains de la lib�ralisation des �changes

sont donc directement transf�r�s aux consommateurs, ce � quoi sÕajoutent des gains

d'efficacit� (Hazledine, 1991). Toutefois, certains ont sugg�r� quÕen tenant compte du

fait que les restructurations et les concentrations peuvent entra�ner une augmentation

des prix, lÕeffet de lÕabaissement des droits de douane serait probablement peu

important pour les consommateurs; Ross (1988) a �labor� un mod�le qui montre

quÕune r�duction des droits de douane peut amener les oligopoles nationaux �

augmenter leurs prix.

 On peut aussi se demander pourquoi, si le march� canadien allait �tre transform� en un

march� canado-am�ricain, la d�fense dÕefficacit� nÕa pas �t� r�duite ou �limin�e.  La

d�fense dÕefficacit� est surtout importante lorsque la taille du march� est limit�e.

Selon Dimic (1993), certains obstacles jouent contre le march� r�gional, par exemple,

les recours commerciaux, ou les taux de change, et il existe des secteurs o� la

                                                

 42 Des �tudes ont sugg�r� que les avantages du commerce ext�rieur sont plus grands lorsque les
march�s int�rieurs sont imparfaitement concurrentiels, voir Baldwin (1992).
 



230

concurrence �trang�re est exclue.  Aussi, on consid�re que plut�t que de r�duire

lÕint�r�t de la d�fense dÕefficacit�, le d�veloppement du march� r�gional accentue la

n�cessit� de la d�fense dÕefficacit� pour permettre aux entreprises dÕ�tre comp�titives.

 Il ressort des d�bats qui ont entour� la r�forme de la politique de la concurrence que

cÕ�taient lÕefficacit� �conomique et la comp�titivit� internationale qui devaient guider

la nouvelle loi.  Le r�sultat �tant que deux principes g�n�raux sÕimposeront, � savoir

que la loi devait: 1) fournir un cadre g�n�ral permettant au march� de remplir

efficacement sa fonction dÕallocation des ressources et de moteur � lÕinnovation; et, 2)

prendre en consid�ration lÕimportance croissante du commerce international et

chercher � am�liorer la comp�titivit� des entreprises canadiennes sur les march�s

internationaux.  Voyons ce quÕil en est plus pr�cis�ment des objectifs et du contenu

de cette nouvelle loi.



 CHAPITRE 3 LA POLITIQUE DE LA CONCURRENCE DE 1986

 La Loi sur la concurrence adopt�e en 1985 est entr�e en vigueur en 198643. Les

�l�ments les plus notables qui distinguent la nouvelle loi de la pr�c�dente sont les

suivants: cr�ation du Tribunal de la concurrence; transfert au droit civil des cas de

monopoles et dÕabus de position dominante; mise en place dÕun processus formel

dÕexamen des fusionnements; publication de lignes directrices servant � lÕapplication

de la loi; et, clarification des dispositions relatives aux complots sans toutefois les

interdire formellement.

 Notre pr�sentation de la loi fera ressortir la souplesse du cadre r�glementaire de la

concurrence que nous attribuons � lÕinternationalisation de la politique de la

concurrence.  La particularit� la plus distinctive de la politique de la concurrence du

Canada est dÕinscrire explicitement la d�fense dÕefficacit� ou de rendement

�conomique sup�rieur au niveau des fusionnements et des positions dominantes. En

cela, elle est en quelque sorte plus transparente que les lois �trang�res.  LÕutilisation

dÕune approche au cas-par-cas fond�e sur le concept de Òbien-�tre totalÓ permet de

faire intervenir les gains en efficacit� en contrepartie des effets anticoncurrentiels des

fusions, ce qui donne plus de poids aux consid�rations �conomiques.  La loi exempte

�galement les ententes � lÕexportation et certains autres accords, notamment au niveau

de la R&D, mais ces moyens de d�fense ne sont que peu utilis�s puisque lÕill�galit�

des ententes repose sur une preuve de r�duction excessive de la concurrence, ce qui
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r�duit consid�rablement la n�cessit� de recourir � ces moyens de d�fense.  En outre, la

loi attribue une grande importance � la concurrence �trang�re et � la comp�titivit� des

entreprises canadiennes sur les march�s internationaux.  Mais disons-le dÕembl�e, la

Loi sur la concurrence nÕest pas un instrument anti-monopolisation; elle d�finit

plut�t les crit�res dÕacceptabilit� du processus de concentration �conomique, ou du

moins les cadres � lÕint�rieur desquels la concentration est acceptable dÕun point de

vue �conomique, cÕest-�-dire du point de vue de lÕefficacit� et de la comp�titivit�.

Certes, au Canada, la concurrence nÕa jamais �t� un objectif en soi, mais la nouveaut�

est dÕintroduire une dimension internationale � la notion de concurrence qui se traduit

par des exemptions et des moyens de d�fense en vue dÕaccro�tre lÕefficacit� des

entreprises.

 A. Les objectifs de la politique de concurrence

 La nouvelle loi, qui est maintenant sous la responsabilit� dÕIndustrie Canada, confirme

lÕimportance de lÕefficacit� �conomique et de la comp�titivit� internationale.  Ces

objectifs font partie des quatre objectifs recherch�s par la politique de la concurrence

qui sont:

· de stimuler l'adaptabilit� et l'efficacit� de l'�conomie canadienne;

· dÕam�liorer les chances de participation canadienne aux march�s mondiaux tout en
tenant compte du r�le de la concurrence �trang�re au Canada;

· dÕassurer � la petite et moyenne entreprise une chance honn�te de participer �
l'�conomie canadienne;

· dÕassurer aux consommateurs des prix concurrentiels et un choix dans les produits.

                                                                                                                                          

 43 Les articles concernant la notification des fusionnements furent ajout�s en 1987.
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Les deux premiers objectifs, dÕorientation externe, donnent � la politique de la

concurrence un caract�re pro-monopolisation/concentration.  Les deux derniers

objectifs, dÕorientation interne, placent la politique de la concurrence dans une

perspective pro-concurrentielle - voire dÕ�quit� - sur le march� int�rieur.  Il est

significatif que lÕordonnancement des objectifs place les objectifs ÒinternesÓ apr�s les

objectifs ÒexternesÓ; ce qui les subordonne aux premiers au moment de lÕexamen des

cas et qui introduit un �l�ment de d�termination suppl�mentaire puisquÕil sÕagira

dÕexaminer chaque cas � la lumi�re non plus de la concurrence effective sur le march�

canadien mais � la lumi�re de la concurrence potentielle sur les march�s internationaux.

B. Principes, administration et proc�dures dÕapplication de la loi

La loi sÕapplique � toutes les entreprises qui op�rent au Canada et elle peut, en

principe, �tre appliqu�e � des entreprises �trang�res op�rant � lÕ�tranger lorsque leurs

pratiques ont un effet restrictif sur le march� canadien.  Le Directeur des enqu�tes et

des recherches (DER) est responsable de lÕapplication de la loi avec le concours du

Tribunal de la concurrence (Tribunal), nouvellement cr�� pour traiter des affaires

civiles, et des tribunaux pour les affaires criminelles44.  Le DER dirige le  Bureau de la

concurrence (Bureau) qui soutient ses activit�s dÕenqu�tes et de recherches et il

dispose de pouvoirs pour rassembler les informations quÕil juge n�cessaires pour ses

enqu�tes et pour constituer la preuve45.  Il peut aussi demander lÕ�mission de mandats

                                                

44 Le Tribunal, r�gi par la Loi sur le Tribunal de la concurrence, est un organisme quasi-judiciaire
cr�� au moment de lÕentr�e en vigueur de la Loi sur la concurrence.  Il est pr�sid� par un juge et
rassemble dÕautres membres (�conomistes et juristes) qui collaborent dans la proc�dure dÕexamen.
45 Le DER est devenu le ÒcommissaireÓ suite aux derniers amendements apport�s � la loi.
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de perquisition et saisir les dossiers dÕune entreprise lorsquÕil existe des motifs

raisonnables de croire quÕil y ait eu infraction � la loi.

La distinction entre les infractions criminelles et les infractions civiles permet

dÕappliquer des r�gles plus s�v�res aux pratiques qui ont des effets plus s�rieux sur la

concurrence et dÕappliquer un r�gime de droit civil aux autres pratiques.  LÕapplication

du droit civil comporte aussi lÕavantage de permettre au DER et au Tribunal de

rem�dier � certains aspects anticoncurrentiels en ordonnant des mesures correctives46.

Pour faciliter le r�glement de certaines affaires, le DER peut accepter tout engagement

�crit relativement � des mesures quÕune entreprise pourrait prendre en vue de corriger

les effets dÕune activit� anticoncurrentielle.  Il peut aussi sÕentendre avec les parties

sur une solution qui fera lÕobjet dÕune ordonnance par consentement par le Tribunal

afin dÕ�viter une enqu�te et des proc�dures judiciaires.  Pour am�liorer la conformit�

aux dispositions de la loi, il existe aussi un programme sp�cifique.  Le DER et le

Bureau participent aussi � des r�unions, � des conf�rences et � des s�minaires pour

faire conna�tre les dispositions de la loi.  Les gens dÕaffaires peuvent aussi avoir

recours au Programme des avis consultatifs pour savoir si un projet ou une pratique

soul�ve des inqui�tudes qui pourraient motiver une enqu�te et une �ventuelle

poursuite.  Abordons dÕabord les infractions criminelles.  Nous aborderons ensuite les

infractions qui rel�vent du droit civil.

                                                

46  Dans le cas dÕinfractions criminelles, la poursuite est men�e par le procureur g�n�ral du Canada.
Le DER peut demander � la cour dÕ�mettre des ordonnances dÕinterdiction visant certaines activit�s ou
des injonctions temporaires pour interdire certaines pratiques jusquÕ� la tenue dÕune audience.  En ce
qui concerne les infractions non criminelles, le DER fait une requ�te dÕexamen au Tribunal en vue
dÕobtenir une ordonnance dÕinterdiction ou une injonction provisoire.  LÕapplication de la loi peut
aussi, dans une certaine mesure, d�couler du droit individuel � lÕaction civile contre les pratiques
anticoncurrentielles qui lui auraient caus� une perte ou un dommage.  Ce recours est possible sÕil y a
infraction aux dispositions criminelles de la loi ou d�faut de conformit� � une ordonnance du Tribunal
ou de la cour.
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C. Les infractions criminelles (les complots)

Les cinq types de pratiques relevant du droit criminel sont les suivantes: les

complots; le trucage des offres47; la discrimination par les prix et les prix dÕ�viction48;

le maintien des prix49; et, la publicit� trompeuse et les pratiques commerciales

d�loyales50.   Nous allons nous concentrer sur les dispositions relatives au complot

qui sont, de loin, les plus importantes en droit de la concurrence et puisquÕelles

suscitent plus de d�bats au niveau international.

1. Interdiction des complots

LÕarticle 45 de la loi interdit la conclusion de tout accord interentreprises qui a pour

effet de r�duire ou dÕemp�cher ind�ment la concurrence ou qui peut v�ritablement

                                                

47 Il y a trucage des offres lorsquÕil y a entente entre entreprises en vue de ne pas r�pondre � un appel
dÕoffres ou dÕy r�pondre seulement apr�s la conclusion dÕune entente.
48 Il y a discrimination par les prix lorsquÕun fournisseur vend � des acheteurs qui se font
concurrence les m�mes quantit�s dÕarticles � des prix diff�rents.  Les prix dÕ�viction se divisent en
deux cat�gories: la premi�re cat�gorie a trait � la vente de produits dans une r�gion du Canada � un
prix inf�rieur que dans une autre, en prenant compte des frais dÕexp�dition, dans le but de diminuer
sensiblement la concurrence ou dÕ�liminer un concurrent; la seconde cat�gorie vise la vente de produits
� des prix d�raisonnablement bas dans le m�me but.
49  Le maintien des prix est une pratique � travers laquelle des fournisseurs tentent dÕinfluencer � la
hausse les prix fix�s par leurs clients ou dÕemp�cher que leurs clients r�duisent les prix, que ce soit par
une entente, une menace ou une promesse.  Il peut aussi sÕagir dÕun fournisseur qui refuse de fournir
un client en raison de son r�gime de bas prix ou qui tente de le convaincre de sÕengager � maintenir ses
prix.  Les restrictions verticales autres que celles qui prennent la forme dÕaccord de maintien des prix
font lÕobjet de dispositions civiles.  On estime que les ententes verticales, cÕest-�-dire les ententes
entre des entreprises op�rant � diff�rents niveaux de production, peuvent avoir des effets
proconcurrentiels au niveau des produits finis alors que dÕautres permettent la collusion entre
fournisseur et client dans le but de r�duire la concurrence au niveau horizontal.  La loi sÕapplique dans
le deuxi�me cas.
50 La publicit� trompeuse et pratiques commerciales d�loyales incluent la vente pyramidale et le
double �tiquetage.  La loi distingue maintenant les cas plus s�v�res des cas moins importants.  Les
infractions les plus graves sont soumises au droit criminel tandis que les autres sont renvoy�es au
droit civil.
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avoir cet effet.  Les complots constituent des infractions criminelles sanctionn�es par

de lourdes amendes et/ou un emprisonnement de 5 ans.  Il est n�anmoins possible de

distinguer entre les bonnes et les mauvaises ententes.  LÕill�galit� dÕune entente r�side

dans lÕexistence dÕeffets anticoncurrentiels importants.  Ainsi, plusieurs ententes sont

compatibles avec la loi.  Cependant, les crit�res dÕefficacit� �conomique ne peuvent

pas �tre invoqu�s; la d�fense doit essentiellement porter sur lÕabsence dÕeffets

importants sur la concurrence.

Le fardeau de la preuve, qui repose sur le DER, est tr�s lourd.  La preuve doit inclure:

lÕexistence dÕune entente ou dÕun complot, lÕintention coupable des parties et la

preuve que lÕentente diminue ou emp�che Òind�mentÓ la concurrence.  La signification

du mot Òind�mentÓ reste vague bien que la Cour supr�me ait tent� de lÕ�claircir en

indiquant quÕun effet ind� est un effet s�rieux et important sur la concurrence.  Elle a

aussi pr�cis� que la d�termination du caract�re ind� de lÕeffet dÕune entente sur la

concurrence devait se faire en deux �tapes.  La premi�re �tape consiste � �tablir que les

entreprises li�es � lÕentente poss�dent une puissance commerciale ou que lÕentente

leur permettra de constituer une puissance commerciale.  La part de march� nÕest pas

un crit�re suffisant pour conclure � lÕexistence dÕun pouvoir de march�; dÕautres

facteurs, comme la contestabilit� du march�, doivent �tre pris en consid�ration. Selon

la Cour supr�me, lÕouverture dÕune enqu�te peut �tre justifi�e lorsquÕil y a

comportement pr�judiciable sans que le crit�re de pouvoir de march� soit concluant.

Des entreprises d�tenant plus de 80% de part de march� ont �t� acquitt�es tandis que

des entreprises poss�dant une part de march� moins importante ont �t� condamn�es.

En deuxi�me �tape, on doit d�montrer le comportement pr�judiciable des entreprises,

prouver quÕil en d�coule des r�percussions s�rieuses sur la concurrence et, ce qui
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demeure probl�matique, �tablir lÕintention coupable des parties � lÕentente.  Sur ce

dernier point, les entreprises devaient �tre au courant des conditions de lÕentente,

avoir lÕintention de la mettre en ex�cution et avoir lÕintention de r�duire ou

dÕemp�cher ind�ment la concurrence.  La preuve peut �tre fond�e sur  la

d�monstration quÕune personne raisonnable aurait d� savoir que lÕentente aurait

comme effet de diminuer ou dÕemp�cher ind�ment la concurrence.

2. Exemptions de certains complots

Plusieurs clauses dÕexception qui permettent dÕexempter les ententes interentreprises.

En plus des exemptions sp�cifiques aux accords � lÕexportation et aux accords de

sp�cialisation, il y existe douze possibilit�s de d�rogation � lÕapplication des mesures

relatives aux complots parmi lesquelles on trouve les accords portant sur lÕ�change de

donn�es statistiques, la d�finition de normes de produits, la collaboration en mati�re

de R&D, la restriction de la promotion et les mesures de protection de

lÕenvironnement51.  LÕexemption des cartels � lÕexportation, que la nouvelle loi a

dÕailleurs renforc�e, est inscrite au paragraphe 45 (5).  LÕobjectif de cette exemption

est de favoriser les exportations canadiennes tout en sÕeffor�ant dÕ�viter les

r�percussions n�gatives de ces ententes au Canada.  Cette exemption vise les cartels

ÒpursÓ � lÕexportation, cÕest-�-dire ceux qui nÕont pas dÕeffets sur le march� national,

mais aussi les cartels mixtes, cÕest-�-dire ceux qui ont aussi des effets sur le march�

national.  Ceux-ci peuvent �tre autoris�s lorsquÕils nÕont pas les effets suivants: 1)

                                                

51 En 1995, les tribunaux nÕavaient jamais eu � entendre une affaire de complot interpellant ces
dispositions, et le Bureau nÕavait eu que peu de demandes dÕavis consultatifs relatifs � ces moyens
dÕexemption.  La plupart des affaires soulev�es par lÕarticle 45 porte sur des accords de fixation des
prix ou de partage de march�, et par cons�quent, il nÕexiste pas de situations concr�tes qui aient
motiv� lÕutilisation de ces moyens de d�fense.
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r�duction des exportations canadiennes; 2) r�duction des exportations dÕun concurrent

national; 3) restriction de la possibilit� dÕentr�e dÕun concurrent dans le march�

dÕexportation vis� par lÕentente; et, 4) r�duction indue de la concurrence au Canada.  Il

faut souligner quÕun cartel mixte qui ne peut b�n�ficier de lÕexemption ne constitue

pas n�cessairement un complot ill�gal.  LÕill�galit� dÕune entente requiert une preuve

Òhors de tout doute raisonnableÓ dÕune r�duction excessive de la concurrence sur le

march� canadien.  Ainsi, un cartel � lÕexportation qui a des effets restrictifs sur la

concurrence au Canada peut ne pas b�n�ficier de lÕexemption sans pour autant �tre

ill�gal.

Les cartels � lÕexportation �taient d�j� exempt�s avant lÕadoption de la nouvelle loi. En

effet, lÕexemption date de 196052.  La nouvelle loi a consid�rablement renforc� la

possibilit� dÕexemption.  La Loi relative aux enqu�tes sur les coalitions refusait

l'exemption des cartels � lÕexportation qui r�duisaient ou �taient susceptibles de

r�duire la concurrence, ce qui excluait les cartels mixtes.  La nouvelle loi a �limin� cette

emphase et elle consid�re la r�duction de la valeur r�elle des exportations tandis que

lÕancienne loi consid�rait la r�duction du volume des exportations;  un cartel qui r�duit

la production export�e mais qui en tire un meilleur prix pour compenser la perte en

terme de volume de produits export�s peut donc b�n�ficier dÕune exemption.  Cette

modification facilite lÕutilisation de la politique de la concurrence comme politique

commerciale strat�gique53.

                                                

52 Le projet de loi C-256 pr�voyait lÕexamen des cartels � lÕexportation par un �ventuel ÒTribunal
des pratiques restrictivesÓ et leur inscription dans un registre. LÕopposition du milieu des affaires fut
tr�s grande; elle sÕappuyait sur lÕargument voulant que la coop�ration interentreprises soit n�cessaire
pour d�velopper les exportations et en raison de lÕimportance du commerce international dans la
structure �conomique canadienne.
53  Le cas des cartels � lÕexportation est souvent mentionn� par les partisans des politiques
strat�giques.  Voir � ce sujet McFetridge (1992).
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Dans la mesure o� le march� auquel sÕadresse la politique de la concurrence est le

march� int�rieur, il est normal dÕexempter les ententes qui portent exclusivement sur

lÕexportation; lÕaire de juridiction nationale ne permet dÕailleurs pas dÕ�valuer les

effets de ces cartels � lÕ�tranger.  En outre, comme ces cartels ne provoquent pas

toujours un transfert des b�n�fices des �changes internationaux dÕun pays � un autre,

leurs effets ne sont donc pas n�cessairement pr�judiciables.  La justification des

cartels � lÕexportation fait g�n�ralement r�f�rence � la n�cessit� de surmonter un

obstacle qui limite la p�n�tration des entreprises nationales sur les march�s

internationaux54.  Au Canada, lÕinterdiction cible les cartels qui impliquent une

v�ritable cartellisation et qui ont un effet consid�rable sur la concurrence (Ehrlich et al,

1994).  La question des ententes � lÕexportation est marqu�e par lÕimportance que

rev�t le commerce pour lÕ�conomie nationale et par lÕasym�trie entre les grandes

entreprises canadiennes et leurs rivales am�ricaines55.  Deux arguments servent �

justifier lÕexemption des cartels � lÕexportation: la petite taille du march� et

lÕimportance des mati�res premi�res.  Les cartels � lÕexportation sont jug�s n�cessaires

pour accro�tre la comp�titivit� des entreprises canadiennes sur les march�s

internationaux et pour leur permettre de d�velopper de nouveaux d�bouch�s.  Ils leur

permettraient dÕatteindre un calibre international, de faire des gains en efficience et

dÕam�lioration de la capacit� dÕinnovation dans le domaine de R&D.  Ils sont aussi

justifi�s par le pouvoir dÕachat des clients �trangers et, parfois, par la pr�sence de

cartels � lÕimportation sur les march�s dÕexportation des entreprises canadiennes.

Cependant, il est g�n�ralement observ� que ces ententes permettent de sÕaccaparer de

                                                

54  LÕautorisation vise officiellement � permettre aux petites et moyennes entreprises, surtout dans un
petit pays comme le Canada, de d�velopper leurs activit�s dÕexportation.  Quelquefois, il est question
de surmonter un obstacle limitant lÕacc�s aux march�s �trangers.
55  Pour une discussion de lÕapproche canadienne � lÕ�gard des cartels � lÕexportation en comparaison
avec les approches �trang�res, voir Ehrlich et Sharma (1994).
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rentes extraordinaires sur les march�s �trangers, ce qui, au demeurant, va en

contradiction non pas avec la lettre mais avec lÕesprit de la loi qui est de mettre les

entreprises canadiennes � niveau avec la concurrence internationale, et non pas

dÕ�tablir des positions dominantes.

Quant � lÕexemption des accords de sp�cialisation, elle trouve sa justification lorsquÕil

est possible de faire intervenir certains crit�res dÕefficacit�56.  En effet, bien quÕil ne

soit pas possible de faire intervenir lÕefficience �conomique dans les affaires de

complot, les dispositions relatives aux accords de sp�cialisation font quand m�me

intervenir les gains dÕefficacit�, du moins de fa�on circonscrite57.  Cette exemption est

justifi�e par lÕid�e que certains gains en efficacit� ne peuvent �tre obtenus sans

lÕexistence de certaines formes de collaboration qui ont des effets restrictifs sur la

concurrence.  Si cette collaboration est n�cessaire, il nÕy a pas complot, et nous

sommes alors renvoy�s au droit civil.

                                                

56 En tant que tels, ces accords seront soumis aux dispositions civiles relatives aux accords de
sp�cialisation.
57 Certains gains en efficacit� sont aussi pris en consid�ration par les moyens de d�fense pr�vus aux
paragraphes 45 (3) et 45 (4).
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D. Les infractions civiles

Les affaires civiles incluent les fusionnements, les abus de position dominante, le refus

de vendre, la vente par voie de consignation, l'exclusivit�, la vente li�e, la limitation du

march� et le prix � la livraison.  Les fusionnements et les abus de position dominante

feront lÕobjet dÕune discussion plus d�taill�e qui suivra la description sommaire des

dispositions relatives aux restrictions verticales et aux accords de sp�cialisation.

1. Restrictions verticales et accords de sp�cialisation.

Puisque la loi sÕint�resse principalement aux effets sur le march� des produits finis, et

quÕil est suppos� que les restrictions verticales nÕont g�n�ralement pas dÕeffets � ce

niveau, les dispositions de la loi en mati�re de restrictions verticales sont peu s�v�res.

La loi est plut�t favorable aux arrangements verticaux qui sont suppos�s g�n�rer des

gains en efficacit� gr�ce � une int�gration plus pouss�e des diff�rents niveaux de

production.  Comme la loi stipule que seules les restrictions verticales qui ont un effet

sur la concurrence ÒintermarqueÓ sont susceptibles de r�duire la concurrence, il

importe de d�terminer lÕeffet de ces restrictions sur la concurrence au niveau de la

consommation finale.  Les restrictions verticales couvertes par la loi sont les

suivantes:

· Le refus de vendre:  Si un client est incapable de se procurer un produit en raison
d'une concurrence insuffisante entre les fournisseurs, le Tribunal peut ordonner quÕun
ou plusieurs fournisseurs acceptent une partie comme client.

· La vente par voie de consignation:  Si le Tribunal prouve quÕune entreprise fournit
un n�gociant qui ne paie que ce qu'il vend ou qui peut retourner les produits invendus
afin de contr�ler les prix,  il peut intervenir.
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· LÕexclusivit�: La loi interdit quÕun fournisseur oblige ou incite un client � la vente
exclusive de son produit.

· La vente li�e: Un fournisseur ne peut exiger l'achat d'un second produit ou
emp�cher un client de distribuer, avec un produit, un autre produit qu'il ne fabrique
pas.

· La limitation du march�: LorsquÕun fournisseur exige qu'un client desserve un
march� limit� g�ographiquement et que ceci a des incidences n�gatives sur la
concurrence, il y a infraction.

· Le prix � la livraison:  Il est interdit quÕun fournisseur refuse � un client la livraison
dÕun article aux m�mes conditions que celles consenties aux autres clients � cet
endroit, � moins de d�montrer que lÕapprovisionnement de clients suppl�mentaires
n�cessite un investissement relativement important en capital.

 

 Les accords de sp�cialisation doivent �tre inscrits et autoris�s par le Tribunal qui doit

conclure que les gains en efficacit� surpassent les effets n�fastes de lÕaccord et quÕils

n�cessitent la mise en oeuvre dÕun tel accord58.  Dans ces conditions, les accords

seront exempt�s de lÕapplication des dispositions de la loi sur les complots et la vente

exclusive.

 2. Abus de position dominante

 Contrairement � lÕapproche structuraliste qui a longtemps guid� lÕapproche

am�ricaine, lÕapproche canadienne est tol�rante face � la concentration �conomique.

Les entreprises dominantes risquent peu de faire lÕobjet dÕun d�mant�lement ou de

faire face � des peines s�v�res; mais des mesures correctives sont pr�vues pour

                                                

 58 Il sÕagit dÕaccords � travers lesquels des entreprises 1) sÕengagent � abandonner une certaine
production � condition que les autres parties de lÕaccord abandonnent la production de certains
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�liminer certains comportements abusifs59.  En comparaison avec le r�gime pr�c�dent,

les positions dominantes ne rel�vent plus du droit criminel; le fardeau de la preuve a

donc �t� r�duit � une balance de probabilit�s.  Par ailleurs, le concept de Òd�triment �

lÕint�r�t publicÓ a �t� remplac� par la d�monstration que le comportement a pour effet

de r�duire ou de restreindre substantiellement la concurrence.

 Selon lÕarticle 79, il y a position dominante lorsquÕune entreprise ou un groupe

dÕentreprises poss�de un pouvoir de march�60.  LÕill�galit� dÕune position dominante

d�coule de lÕabus de lÕentreprise ou du groupe dÕentreprises dominantes, cÕest-�-dire

quÕil est n�cessaire de prouver lÕexistence de comportements anticoncurrentiels qui

emp�chent ou qui r�duisent sensiblement la concurrence.  Trois �tapes dÕ�valuation

servent � d�terminer les abus de position dominante: 1) il faut d�finir le march�

pertinent pour appr�hender lÕespace marchand sur lequel op�rent les entreprises; 2) il

faut �tablir lÕexistence dÕune position dominante sur ce march�; et, 3) il faut prouver

quÕil y a abus de la position dominante par lÕexistence de comportements abusifs.  En

outre, le Tribunal doit consid�rer que les effets anticoncurrentiels des comportements

des entreprises dominantes peuvent r�sulter dÕun rendement �conomique sup�rieur.

                                                                                                                                          

produits; et, 2) sÕaccordent pour acheter exclusivement des autres parties les articles ou les services
faisant lÕobjet de lÕaccord.
 59 Lorsque toutes les conditions sont r�unies pour justifier une action en vertu de lÕarticle 79, le
Tribunal peut ordonner lÕarr�t de la pratique vis�e, le dessaisissement ou dÕautres mesures plus s�v�res.
Ces mesures visent � enrayer les effets dÕune pratique ou � r�tablir la concurrence, et non � emp�cher
les positions dominantes.
 60 Il est de plus en plus question dÕappliquer ces dispositions � deux ou plusieurs firmes.  Par
exemple, les alliances strat�giques peuvent faire lÕobjet dÕune poursuite en vertu de lÕarticle 79 ainsi
quÕen vertu des dispositions relatives aux complots ou aux fusionnements.
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 a) La d�finition du march� pertinent

 La d�finition du march� pertinent est cruciale pour �tablir lÕexistence dÕune position

dominante puisquÕil sÕagit de d�limiter lÕaire de march� qui sert � �valuer les sources

de concurrence.  Le march� pertinent nÕest pas n�cessairement d�fini par les fronti�res

nationales; il peut �tre plus restreint ou englober un espace plus large.  Or, la

globalisation des march� et lÕAL�NA favorisent lÕ�largissement des march�s

pertinents pour inclure la concurrence �trang�re, ce qui peut entra�ner la sous-

�valuation du potentiel anticoncurrentiel dÕune position dominante ou, du moins, une

plus grande tol�rance.  Lorsque la concurrence �trang�re nÕest pas incluse dans le

march� pertinent, son impact concurrentiel sur le march� pertinent est, dans certains

cas, pris en consid�ration dans le processus dÕ�valuation.

 LÕapproche est fond�e sur les concepts de concurrence effective et de march�

contestable, cÕest-�-dire que lÕexamen porte sur la pr�sence de concurrents capables de

r�duire la capacit� de lÕentreprise dominante dÕ�tablir un prix au-del� du niveau de prix

concurrentiel.  La m�thode du monopoleur hypoth�tique adopt�e dans les cas de

fusionnements nÕest pas jug�e ad�quate puisque lÕentreprise est suppos�e d�j� d�tenir

une position dominante et, par cons�quent, ce sont les conditions existantes qui sont

d�terminantes plut�t que celles qui pourraient exister dans le futur.

 b) La notion de position dominante

 Une position dominante implique un pouvoir de march�.  Pour conclure au pouvoir de

march� dÕune entreprise, le crit�re de part de march� est pris en consid�ration, mais il

nÕest pas d�terminant.  Comme lÕa indiqu� lÕaffaire Laidlaw, le Tribunal estime quÕune
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part de march� de 50% constitue un seuil minimum, ce qui sugg�re que les entreprises

d�tenant une part de march� inf�rieure ne sont g�n�ralement pas dominantes61.

Toutefois, ceci ne signifie pas que les entreprises qui ont une part de march�

sup�rieure � 50% soient en position dominante sur le march�; plusieurs autres crit�res

doivent �tre consid�r�s comme la part de march� des autres entreprises, les conditions

dÕentr�e et de sortie sur le march� pertinent (autrement dit, la contestabilit� du

march�), lÕint�gration verticale, le contr�le de la distribution et la capacit� exc�dentaire

existante sur le march�.  Les facteurs qui influencent les conditions dÕentr�e sur le

march� pertinent sont tr�s importantes dans lÕapproche canadienne; lorsque lÕentr�e

de nouveaux concurrents nÕimplique pas de co�ts irr�cup�rables �lev�s, il est jug�

raisonnable de penser que la concurrence potentielle emp�che les abus de positions

dominantes.

 c) La d�termination de lÕabus

 En cas de position dominante, le Tribunal doit d�montrer la pr�sence dÕagissements

anticoncurrentiels qui emp�chent ou qui r�duisent sensiblement la concurrence.  La

liste, non-exhaustive, de ces comportements comprend:

· l'acquisition d'un client qui serait par ailleurs accessible � un concurrent afin
dÕemp�cher l'entr�e de ce dernier;

· l'utilisation temporaire de certaines marques de produits pour mettre au pas ou
�liminer un concurrent;

· l'achat de produits dans le but dÕinfluencer les structures de prix existants;

                                                

 61   Les cas de jurisprudence ont port� sur des entreprises dont les parts de march� �taient sup�rieures
� 85%.  Nous reviendrons sur ces cas plus loin.
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· la vente d'articles � un prix inf�rieur � leur co�t d'acquisition dans le but de mettre
au pas ou d'�liminer un concurrent;

· lÕacquisition dÕun concurrent pour r�duire la concurrence.

 Le processus dÕ�valuation porte sur lÕimpact de ces comportements sur le niveau de

concurrence par rapport au niveau probable de concurrence en leur absence.  Les

effets doivent �tre substantiels, cÕest-�-dire que la pratique doit cr�er des barri�res �

lÕentr�e qui permettent de pr�server ou dÕajouter au pouvoir de march� de lÕentreprise

dominante.  La structure des march�s nÕest donc pas un facteur d�cisif puisque

lÕobjectif est de contr�ler les effets des comportements abusifs et non de contr�ler la

concentration.  Par ailleurs, si les effets anticoncurrentiels refl�tent une performance

sup�rieure de lÕentreprise par rapport � ses concurrents, le Tribunal nÕinterviendra

pas puisque cela r�duirait lÕefficacit� �conomique.  Il y a l� lÕid�e que la position

dominante dÕune entreprise puisse r�sulter de sa performance sup�rieure, ce qui nous

renvoie aux d�bats th�oriques de la premi�re partie.

 En ce qui concerne lÕexercice dÕun pouvoir de march� au niveau vertical, lÕarticle 79 est

moins susceptible dÕ�tre appliqu�.  Dans la perspective canadienne, les restrictions

verticales sont suppos�es causer peu dÕeffets anticoncurrentiels mais lÕarticle 79 peut

n�anmoins �tre appliqu� dans le cas de lÕacquisition dÕun client par lÕentreprise

dominante qui aurait des effets sur la concurrence horizontale.

 3. Les fusionnements

 Les dispositions relatives aux fusionnements sÕadressent aux op�rations qui cr�ent ou

qui visent � cr�er une position dominante qui r�duit, ou qui pourrait r�duire,

sensiblement la concurrence.  Les fusions qui peuvent �tre contest�es impliquent
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lÕacquisition ou lÕ�tablissement, directement ou indirectement, du contr�le sur la

totalit� ou quelque partie dÕune entreprise, ou encore dÕun int�r�t relativement

important62.  La loi pr�voit la notification des fusionnements dans la mesure o� il est

plus facile et plus �conomique dÕemp�cher une fusion que de d�manteler les

industries.

 Le DER a trois ans pour soumettre une transaction � l'examen du Tribunal qui pourra

soit 1) approuver celle-ci; 2) �mettre une ordonnance de ne pas proc�der; ou, 3)

donner une autorisation conditionnelle.  Dans le cas de fusions d�j� r�alis�es, le

Tribunal peut �mettre 1) une ordonnance de dissolution; 2) une ordonnance de se

d�partir dÕune partie de lÕentit� fusionn�e; ou, 3) une ordonnance engageant lÕentit�

fusionn�e � prendre certaines mesures.  Le DER peut aussi d�cider de surveiller les

effets dÕune fusion autoris�e pour une p�riode de 3 ans.

 a) Le seuil de sensibilit�

 Puisque ce sont les fusionnements de grande envergure qui suscitent g�n�ralement le

plus dÕinqui�tudes, le m�canisme de pr�avis obligatoire sÕadresse aux op�rations qui

d�passent certains seuils de sensibilit�.  Le premier seuil vise les fusions dÕentreprises

dont les �l�ments dÕactif ou le revenu annuel brut sont sup�rieurs � 400 millions de

dollars canadiens.  Le deuxi�me seuil cible, premi�rement, les acquisitions

                                                

 62 La notion de contr�le signifie la d�tention directe ou indirecte de plus de 50% des votes pouvant
�tre exerc�s lors de lÕ�lection des administrateurs de la personne morale et qui sont suffisants pour �lire
une majorit� de ces administrateurs.  La signification dÕun int�r�t relativement important est moins
pr�cise et d�pend des cas sp�cifiques; il sÕagit de pouvoir exercer une influence concr�te sur le
comportement �conomique.  Cette flexibilit� d'interpr�tation refl�te le probl�me de la diversit� des
structures de gestion et de propri�t� qui rend impossible une d�finition plus pr�cise.  LÕexp�rience du
Bureau indique quÕil est n�cessaire de d�tenir plus de 10% des actions comportant un droit de vote.
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dÕentreprises dont les �l�ments dÕactifs ou les revenus  sont sup�rieurs � 35 millions

de dollars canadiens et donnent � lÕentreprise acqu�rante 20% des votes dÕune soci�t�

cot�e en bourse ou 35% des votes des soci�t�s non cot�es en bourse, et,

deuxi�mement, les fusionnements entre entreprises qui impliquent des �l�ments

dÕactifs et des revenus sup�rieurs � 70 millions de dollars canadiens.  La pr�-

notification obligatoire sÕapplique aussi aux soci�t�s �trang�res qui font lÕacquisition

dÕentreprises canadiennes, ainsi quÕ� toute entreprise canadienne qui, en faisant

lÕacquisition dÕune entreprise �trang�re, ferait indirectement lÕacquisition dÕune

entreprise canadienne63.

 b) Les crit�res dÕexamen

 Le crit�re de pouvoir de march� est essentiel � lÕanalyse de lÕeffet vraisemblable ou

actuel dÕun fusionnement. En g�n�ral, le fusionnement ne sera pas contest� si la part

de march� de lÕentit� fusionn�e est inf�rieure � 35% apr�s le fusionnement, ou lorsque

la part de march� des quatre plus grandes entreprises (RC4) sur le march� est

inf�rieure � 65% apr�s la fusion. Si le RC4 d�passe 65% mais que la part de

lÕentreprise fusionn�e est inf�rieure � 10%, le fusionnement ne sera pas contest�.

Comme dans le cas des positions dominantes, le pouvoir de march� ne se limite pas �

la part de march� et au niveau de concentration.  DÕautres crit�res doivent �tre pris en

                                                                                                                                          

 
 63 Dans le cas sp�cifique des entreprises �trang�res, les op�rations dÕenvergure (qui d�passent le seuil
de sensibilit� de la l�gislation sur lÕinvestissement �tranger) seront aussi examin�es par Investissement
Canada qui �value lÕavantage net de lÕinvestissement en fonction de six crit�res, incluant lÕeffet
vraisemblable du fusionnement sur la concurrence.  Ë cet effet, le DER fournit des informations et un
avis positif ou n�gatif pour lÕ�valuation de ce crit�re.  N�anmoins, le DER nÕest pas li� � la d�cision
dÕInvestissement Canada tout comme Investissement Canada nÕest pas li� � une �ventuelle pond�ration
n�gative attribu�e au facteur de concurrence.
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consid�ration pour lÕapplication des dispositions relatives aux fusionnements.  LÕun

des plus importants dans le contexte de lÕinternationalisation de la politique de la

concurrence et de lÕobjectif dÕam�liorer les chances des entreprises canadiennes de

participer aux march�s mondiaux est lÕimportance attribu�e � la concurrence �trang�re.

 La concurrence �trang�re peut justifier lÕ�largissement du march� pertinent au-del� des

fronti�res du Canada et, dans ce cas, la part de march� dÕune entreprise �trang�re sera

calcul�e de la m�me fa�on que celle dÕune entreprise canadienne.  Si le march�

pertinent nÕinclut pas la concurrence �trang�re, lÕanalyse peut toutefois tenir compte

des ventes des concurrents �trangers et des possibilit�s dÕaccro�tre les quantit�s

vendues.  Dans ce cas, une attention particuli�re sera accord�e aux tarifs douaniers,

aux contingents dÕimportation et aux accords de limitation volontaire des exportations,

aux normes, aux conjonctures, aux taux de change, aux tendances technologiques, �

lÕimpact de lÕAL�NA et des accords multilat�raux, � la connaissance du march�

canadien des entreprises �trang�res, aux alliances strat�giques, � la capacit�

exc�dentaire des entreprises, aux similitudes entre les structures de la demande et aux

r�seaux de transports.

 Les lignes directrices sur les fusionnements ont soulign� lÕimportance accrue de la

concurrence internationale en raison de la mondialisation des march�s, de lÕimportance

accrue des investissements �trangers et des alliances strat�giques au Canada, de lÕAL�

ainsi que de lÕAL�NA, de la rationalisation de lÕindustrie europ�enne et de la

concurrence de plus en plus vigoureuse des entreprises �tablies dans les nouveaux

pays industrialis�s (Canada, 1991a).
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 Plusieurs autres crit�res sont int�gr�s � lÕanalyse des fusionnements.  Au nombre de

ceux qui sont mentionn�s, on retrouve: la d�confiture dÕune partie au fusionnement; la

disponibilit� de substituts acceptables et la possibilit� que les acheteurs se tournent

vers ces substituts; les barri�res � lÕentr�e pour de nouveaux concurrents (barri�res

tarifaires et non-tarifaires au commerce international, les barri�res inter-provinciales au

commerce, la r�glementation de lÕacc�s et les effets du fusionnement sur ces

entraves)64; la concurrence r�elle restante qui �value les formes vraisemblables de

rivalit� qui existeraient suite � un fusionnement qui r�duit la concurrence; la

disparition dÕun concurrent dynamique, efficace  et innovateur; le changement et

lÕinnovation sur le march� pertinent65.

 c) Seuil dÕentrave � la concurrence

 LÕ�valuation porte principalement sur la dimension des prix; il sÕagit dÕ�tablir quÕune

entit� fusionn�e pourra maintenir une augmentation de prix de 5% sur une p�riode de

2 ans.  Il est cependant possible de faire intervenir les effets anticoncurrentiels au

niveau du service, de la qualit�, de la vari�t�, de la publicit� ou de lÕinnovation.  La

m�thode utilis�e est celle du Òmonopoleur hypoth�tiqueÓ66.  On suppose que lÕentit�

                                                

 64  Le march� est contestable si des concurrents peuvent, dans un d�lai minimal de deux ans,
repr�senter une concurrence suffisante pour dissiper les risques dÕun fusionnement.  Ils doivent pouvoir
r�cup�rer les co�ts dÕinvestissement, les co�ts de surmonter les avantages reli�s � la diff�renciation des
produits et les co�ts reli�s aux comportements strat�giques des entreprises en place.
 65 Ce crit�re tient compte de la capacit� de changement et dÕinnovation de lÕentit� fusionn�e.  Par
ailleurs, les conditions de march� peuvent changer sur le march� pertinent en raison de lÕarriv�e de
nouveaux concurrents, de lÕ�mergence de nouveaux produits, des modifications de la r�glementation
ou de la politique commerciale.
 66   Le march� pertinent est d�fini comme �tant le groupe le plus restreint de produits et la plus petite
r�gion g�ographique pour lesquels les vendeurs peuvent imposer et maintenir avec profit une
augmentation de prix relativement importante et non transitoire par rapport aux prix qui seraient
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fusionn�e se comporte comme un monopole, autrement dit quÕelle a le pouvoir de

diminuer ou dÕemp�cher sensiblement la concurrence.  LÕexamen consiste alors �

v�rifier si, sur le march� pertinent, il existe une concurrence r�elle ou potentielle

capable de discipliner lÕentreprise fusionn�e.

 d) La d�fense dÕefficacit�

 LÕune des particularit�s de la politique de la concurrence du Canada est dÕintroduire la

d�fense dÕefficacit� dans le texte de la loi.  LÕexamen consid�re les gains de

productivit� et les gains dÕefficience dynamique.  La d�fense dÕefficacit� comprend les

gains de productivit� (�conomies dÕ�chelle, lÕint�gration dÕactivit�s qui permettent la

r�duction des co�ts, les possibilit�s de transferts techniques entre les parties) et  les

gains dÕefficience dynamique qui sont de nature plus qualitative (possibilit� de

lancement optimal dÕun nouveau produit, lÕ�laboration de nouveaux proc�d�s de

production ou lÕam�lioration de la qualit� des produits).  LÕexamen consid�re aussi les

co�ts engag�s pour d�velopper les gains dÕefficience et la possibilit� dÕatteindre ces

gains par des moyens alternatifs plus �conomiques et moins anticoncurrentiels.  Une

attention particuli�re est aussi accord�e aux liens entre les gains en efficacit� et

lÕaugmentation des exportations ou la substitution aux importations de produits

�trangers.  Il est cependant sp�cifi� que lÕanalyse de ces liens ne vise pas � �tendre la

cat�gorie des gains en efficience mais � inclure lÕaugmentation de production qui

r�sulte du remplacement des importations ou de lÕaccroissement des exportations

dans la production totale de lÕentreprise fusionn�e.  Toutefois, le sens de ceci reste un

                                                                                                                                          

vraisemblablement pratiqu�s en lÕabsence de fusionnement, ce qui permet de concevoir que lÕentit� agit
comme monopoleur hypoth�tique.
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myst�re.  Selon Dimic (1993), le l�gislateur aurait confondu les effets de balance

commerciale avec les gains d'efficience, ce qui serait en accord avec l'objectif

dÕam�liorer les chances de participation canadienne aux march�s mondiaux.  Mais si

tel est le cas, cet aspect de la d�fense dÕefficacit� introduit des exigences de rendement

qui sont en pratique incompatibles avec les engagements commerciaux internationaux

du Canada.

 En cas de conflit entre les objectifs dÕefficience et de protection de la concurrence,

lÕarticle 96 sp�cifie que les objectifs dÕefficience pr�valent.   LÕapproche est fond�e

sur le Òbien-�tre totalÓ, ce qui signifie que lÕon consid�re exclusivement la perte s�che

pour lÕ�conomie canadienne.   Les effets de redistribution entre les acheteurs et les

vendeurs nÕentrent pas dans lÕanalyse qui met plut�t lÕaccent sur la somme des

surplus des consommateurs et des producteurs.  N�anmoins, la condition de

neutralisation doit �tre remplie; les gains en efficacit� doivent �tre sup�rieurs ou �gaux

aux effets anticoncurrentiels.  Fait remarquable, le Canada est le seul pays � pr�voir

explicitement la d�fense dÕefficacit� et � adopter une approche qui fait abstraction des

int�r�ts des consommateurs dans lÕanalyse des fusionnements.  Ce fut un �l�ment

contest� par le Tribunal dans lÕaffaire Hillsdown, mais lÕapproche canadienne

continuera probablement de mettre lÕaccent sur lÕefficacit� �conomique compte tenu

de lÕintensification de la concurrence internationale.

 The need for an emphasis on efficiency is all the more important in a small economy,
such as Canada.  Concentration levels are high in many Canadian industries, yet firms
may not be operating at minimum efficient scale. As a result, efficiency gains are
realizable, in certain industries, through greater specialization and potential economies
in production, distribution and marketing.  The need to rationalize is all the more
significant as the Canadian economy has become increasingly exposed to international
competition. (Sanderson, 1995)
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 E. Les alliances strat�giques et la propri�t� intellectuelle

 �tant donn� leur multiplication depuis le d�but des ann�es 90, le Bureau sÕest pench�

sur lÕapplication de la loi aux alliances strat�giques.  En raison des formes de

coop�ration tr�s diversifi�es que recouvre le concept dÕalliances strat�giques, il est

difficile dÕen donner une d�finition pr�cise. Dans une publication sur lÕapplication de

loi aux alliances strat�giques, ces alliances sont per�ues comme une r�ponse des

entreprises aux nouvelles pressions concurrentielles (Canada, 1995b).  Sont �num�r�es

certaines caract�ristiques courantes de ces alliances: 1) la pr�servation de l'autonomie

des parties; 2) une dur�e d�termin�e (bien que longue); et, 3) une coop�ration de

port�e plus limit�e que dans le cas d'une acquisition; et, 4) un �change entre les

parties, notamment au niveau de la commercialisation ou de la R&D.  Elles sont

parfois conclues avec des partenaires �trangers pour faciliter le transfert de la

technologie, contourner des entraves non tarifaires ou faciliter la connaissance et

lÕacc�s � de nouveaux march�s.

 Si aucune disposition sp�cifique nÕexiste relativement aux alliances strat�giques, le

document Les alliances strat�giques en vertu de la Loi sur la concurrence (Canada,

1995b) confirme que la loi sÕapplique � ce type de collaboration interentreprises et

que les alliances strat�giques entre des entreprises qui d�tiennent un pouvoir de

march� sont plus susceptibles de contrevenir � la loi.  Il est cependant possible quÕen

lÕabsence de pouvoir de march� consid�rable, les comportements adopt�s justifient

lÕapplication de certaines dispositions.  Les dispositions qui peuvent �tre appliqu�es

sont les sections sur le complot et certaines dispositions du code civil sur les accords

de sp�cialisation, les fusionnements et lÕabus de position dominante.  Les alliances qui

impliquent lÕacquisition �ventuelle du contr�le dÕune des parties seront examin�es en

vertu des dispositions relatives aux fusionnements � moins quÕil y ait raison de croire
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quÕil sÕagisse plut�t dÕun arrangement assimilable � un complot.  Et l� encore, et en

g�n�ral, les alliances verticales sont consid�r�es plus acceptables que les alliances de

type horizontal.

 Il ressort de ces lignes directrices que lÕapproche canadienne est dÕautant plus

favorable aux alliances strat�giques quÕelle suppose que la plupart dÕentre elles ne

posent pas vraiment de probl�mes de concurrence.  Le Bureau estime dÕailleurs que ce

sont les exigences des normes mondiales de la concurrence qui les motivent; dans un

contexte de lib�ralisation des �changes internationaux et de globalisation �conomique,

les alliances permettent aux entreprises canadiennes dÕam�liorer leur comp�titivit�,

leur capacit� dÕinnover et leur efficacit� sans entra�ner dÕeffets n�gatifs sur la

concurrence.

 F. Propri�t� intellectuelle

 Le Bureau a r�cemment �labor� des lignes directrices sur lÕapplication de la loi

relativement � la propri�t� intellectuelle (Smith, 1998a; Anderson et Gallini, dir.,

1998).  La plupart des lois �trang�res ont fait de m�me; le Japon en 1989, les  �tats-

Unis en 1995 et lÕUnion europ�enne en 1996.  En 1996, aux �tats-Unis, la FTC a

amorc� des �tudes sur lÕinterface entre la politique de la concurrence et le droit de la

propri�t� intellectuelle sur le march� mondial de la technologie de pointe qui a

notamment d�bouch�, en 1998, sur le Digital Millenium Copyright Act.  Aussi, la

propri�t� intellectuelle est une question importante abord�e dans lÕAccord de lÕOMC

et dans le chapitre 17 de lÕAL�NA.  Le Bureau se devait donc dÕaborder lÕinterface

entre la concurrence et la propri�t� intellectuelle, dÕautant que plusieurs poursuites

portent directement ou indirectement sur les droits de propri�t� intellectuelle,
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notamment les cas Microsoft et Ciga-Ceigy/Sandoz aux �tats-Unis et les affaires

Nutrasweet, Nielsen, Interact, T�l�-Direct et Warner au Canada.

 Traditionnellement, le droit sur la propri�t� intellectuelle et le droit de la concurrence

ne sont pas compatibles.  En fait, le droit sur la propri�t� intellectuelle accorde un

monopole temporaire aux entreprises innovatrices, ce qui contredit les principes de

base du droit de la concurrence.  Toutefois, cette tension entre les deux types de loi

sÕestompe puisque les politiques de la concurrence sÕorientent de plus en plus vers

lÕobjectif dÕinnovation.  Dans les ann�es 80, plusieurs gouvernements ont introduit

des exemptions en ce qui a trait aux accords de R&D67.  D�sormais, le droit de la

concurrence et le droit de la propri�t� intellectuelle sont de plus en plus per�us

comme deux instruments politiques pour encourager lÕinnovation et sa diffusion.

 Bien s�r, il nÕest pas certain que la concurrence par lÕinnovation soit un substitut � la

concurrence par les prix et quÕelle ne favorise pas la monopolisation des march�s et le

ralentissement du d�veloppement technologique.  Les �tats-Unis et le Canada

favorisent cependant le remplacement de lÕapproche traditionnelle par une approche

au cas-par-cas pour garantir une concurrence saine et autoriser les arrangements

commerciaux dont lÕobjet est de favoriser lÕinnovation.  Les lignes directrices sont

donc fond�es sur la compl�mentarit� des objectifs dÕefficacit� et dÕinnovation des

deux types de droits.  Trois principes se d�gagent des lignes directrices: 1) le Bureau

applique les principes g�n�raux du droit de la concurrence, tous les droits de propri�t�

seront sur un pied dÕ�galit� et ils seront assujettis aux m�mes lois; 2) un droit de

propri�t� intellectuelle ne conf�re pas n�cessairement une puissance commerciale; et,

                                                

 67  Suite � lÕadoption du National Cooperative Research Act aux �tats-Unis, plus de 700 accords ont
b�n�fici� de lÕexemption � lÕapplication de la politique de la concurrence (Etats-Unis, 1999).
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3) la concession dÕune licence en mati�re de propri�t� intellectuelle favorise la

concurrence (Smith, 1998a).  Ces principes sont semblables � ceux qui se d�gagent des

lignes directrices am�ricaines de 1995.

 Nous verrons plus loin les cas dÕapplication qui ont abord� les liens entre la

concurrence, lÕinnovation et les droits de propri�t� intellectuelle.  Pour lÕinstant,

soulignons que les gouvernements modifient les politiques de la concurrence pour

�viter quÕelles nÕinterf�rent avec lÕinnovation.  Les nouvelles approches impliquent

une analyse approfondie des effets de lÕinnovation sur les march�s et des effets des

march�s sur lÕinnovation, ce qui constitue un d�fi de taille pour le droit de la

concurrence.  En g�n�ral, il est suppos� que: 1) la concurrence par lÕinnovation

favorise le d�veloppement des meilleures technologies, ce qui peut �tre falsifi� par les

exemples de Microsoft sur le march� des syst�mes dÕexploitation et des formats de

vid�ocassettes VHS qui d�montrent comment, en raison de la concurrence imparfaite,

le march� peut favoriser la domination de technologies inf�rieures; et, 2) lÕutilisation

de brevets nÕest pas incompatible, exception faite de certains cas, avec la concurrence.

 G. Le r�le pro-actif de la politique de la concurrence

 Sur le plan coercitif, la loi permet une grande souplesse dÕinterpr�tation et

dÕapplication en faisant intervenir la d�fense dÕefficacit�, lÕinnovation et la

concurrence �trang�re.  Le r�le de la politique de la concurrence est cependant

beaucoup plus large dans la mesure o� lÕapplication de la loi nÕest pas le seul moyen

de promouvoir la concurrence (Anderson et Khosla, 1995).  Ë cet �gard, on constate

que le r�le pro-actif de la politique de la concurrence, qui consiste � promouvoir

lÕexistence dÕun environnement concurrentiel propice � lÕinnovation fond� sur les
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forces du march�,  est de plus en plus important.  Une grande partie du r�le pro-actif

de la politique de la concurrence d�coule des dispositions de la loi (articles 125 et 126)

qui donnent au DER le droit dÕintervenir devant les organismes de r�glementation, les

tribunaux administratifs et dÕautres organismes f�d�raux.  Le DER a dÕailleurs

multipli� les interventions devant les organismes de r�glementation f�d�raux et

provinciaux, il a contribu� � lÕ�laboration des politiques �conomiques qui ont un

impact sur la concurrence et sa participation dans les rencontres internationales pour

d�fendre les int�r�ts du Canada en mati�re de concurrence sÕest accrue.  La politique

de la concurrence sÕinscrit donc dans le cadre plus large des nouvelles orientations de

la politique �conomique canadienne qui sont de faire valoir une discipline

concurrentielle fond�e sur la libre concurrence et le libre-�change, le r�le du secteur

priv� dans lÕam�lioration de lÕefficacit� et la croissance des activit�s internationales

des entreprises68.

La politique de la concurrence nÕop�re pas en vase clos; les incidences de la politique

de concurrence sur lÕ�conomie et sur les entreprises canadiennes sont prises en

                                                

 68  Le Bureau a entrepris des travaux de recherches qui ont dÕailleurs fait appel � la collaboration
dÕautres organismes gouvernementaux et de centres de recherche.  On peut mentionner les initiatives
suivantes:
· Organisation et participation � des conf�rences: Par exemple, en mai 1994, la Conf�rence sur les

institutions nationales responsables de la politique de la concurrence dans un march� mondial.
· Participation � des projets de recherche: notamment celui sur la politique de la concurrence dans

une �conomie mondiale coordonn� par lÕUniversit� de Toronto.  Les r�sultats de ces travaux ont
fait lÕobjet dÕune conf�rence sur la politique en mati�re de commerce en 1993.

· �tudes internes.  Une �tude a port� sur les liens entre la politiques commerciale et la politique de
la concurrence, voir Ireland (1992).  Une �tude sur les alliances strat�giques, � laquelle lÕUniversit�
de Toronto a particip�, a donn� lieu � la publication en 1995 de lignes directrices sur les alliances
strat�giques.

· Participation aux travaux du Secr�tariat de la prosp�rit� et du groupe directeur de la prosp�rit� du
secteur priv�: mentionnons le rapport Innover pour lÕavenir: un plan dÕaction pour la prosp�rit�
au Canada (1992) qui faisait suite � lÕ�tude de Porter (1991) qui mettait lÕaccent sur lÕimportance
de favoriser la rivalit� entre les entreprises.

· Collaboration avec Investissement Canada et le Minist�re des Affaires Ext�rieures et du Commerce
International sur diff�rents aspects des politiques sur la concurrence et sur lÕajustement structurel
des entreprises.
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consid�ration, tout comme lÕinterface entre la politique de la concurrence et les autres

aspects de la politique �conomique canadienne.  Le Bureau

(É) porte de plus en plus d'int�r�t au r�le de la politique de concurrence et � ses
incidences sur la restructuration et la mondialisation des industries canadiennes.  Au
cours de l'exercice 1993-1994, la Direction a termin� une importante analyse
comparative sur le r�le de la politique de concurrence et sur son lien avec d'autres
politiques �conomiques dont l'objet est de promouvoir l'�tablissement de structures
industrielles efficientes.  (Canada, 1998a (1994), p. 44)

Le r�le pro-actif de la politique de la concurrence a �t� particuli�rement important

dans le processus de lib�ralisation commerciale et de d�r�glementation de lÕ�conomie

canadienne.  Nous avons d�j� mentionn� le m�moire pr�sent� par le Bureau devant la

Commission Macdonald.  En ce qui concerne lÕAL�, le Bureau a fourni les

informations de base pour d�finir la position du Canada lors des n�gociations69.  Le

Bureau a, par ailleurs, particip� directement aux n�gociations portant sur lÕAL�NA.

Ces accords de libre-�change pr�voient aussi la participation du Bureau dans les

travaux du Groupe de travail sur la concurrence.  Le Bureau fait aussi des

recommandations au Tribunal canadien du commerce ext�rieur (TCCE)70.

En ce qui concerne la d�r�glementation, la politique de la concurrence a accord� une

importance croissante � la promotion de la concurrence dans les secteurs

                                                

69  Ë ce sujet, il faut mentionner lÕimportance du document de Ronayne, Anderson, et Khosla
(1987).  Notons que le Bureau a aussi inform� les n�gociateurs canadiens lors du cycle de lÕUruguay.
70   En 1998, le Bureau a pr�sent� un m�moire contestant la d�cision du TCCE dÕimposer des droits
de 148% sur lÕimportation de nourritures pour b�b�s des �tats-Unis par Gerber suite � une plainte de
dumping.  En 1996, le DER a obtenu une nouvelle enqu�te du TTCE qui a consenti de prendre en
consid�ration les questions de concurrence dans le cas du sucre (relativement � une all�gation de
dumping des entreprises am�ricaines et de subventions des produits provenant de lÕUE sur le march�
du sucre, Redpath, Lantic et B.C. Sugar avaient fait parvenir une plainte au TCCE qui, en 1995, avait
reconnu un pr�judice important en vertu de la Loi sur les mesures sp�ciales dÕimportation).



259

r�glement�s71.   Les actions du Bureau ont touch� la plupart des secteurs r�glement�s;

le secteur du transport, de lÕ�nergie, des services financiers et des t�l�communications;

ce dernier secteur est celui o� les travaux et les actions du Bureau ont �t� les plus

importants72.  Le Bureau consid�re que le r�le de la politique de la concurrence est

dÕaider � lÕ�volution de ces industries r�glement�es vers la Òvoie dynamique de la

discipline de march�Ó, et dÕassurer quÕelles continuent � �voluer dans Òdes domaines

concurrentiels, efficaces et innovateurs � lÕavenirÓ (Canada, 1998a (1995), p. 11).

Premi�rement, son action consiste � participer aux processus de r�vision des

politiques et dÕintervenir devant les organismes de r�glementation pour faire valoir les

b�n�fices de la concurrence.  Comme nous allons le voir dans la section sur les

t�l�communications, le Bureau a aussi particip� � lÕ�laboration de la Loi sur les

t�l�communications, au d�veloppement de la politique relative � lÕautoroute de

lÕinformation et de la politique de convergence.

En deuxi�me lieu, lÕapproche consiste � contribuer au processus de transition en

�valuant les exigences structurelles favorables � la concurrence et � d�terminer les

modalit�s dÕintroduction de la concurrence.  Dans cette �tape, les disciplines de la

r�glementation et du droit de la concurrence se chevauchent.  Par exemple, dans le

secteur des t�l�communications, la Loi sur les t�l�communications est appliqu�e par le

CRTC et la Loi sur la concurrence est sous la responsabilit� du Bureau de la

concurrence et des tribunaux.  Dans la mesure o� les objectifs du CRTC est d�sormais

                                                

71  Les rapports annuels du Bureau confirment lÕimportance de la politique de la concurrence dans le
processus de modification des cadres r�glementaires.  Le Rapport annuel 1994-95 titre lÕune de ses
sections ÒIndustries en mutation: une priorit� importanteÓ; celui de 1995-96 parle dÕÒIndustries en
transition. Toujours la priorit� du BureauÓ; et, le rapport de 1996-97 de r�it�rer: ÒLes secteurs en voie
de d�r�glementation, une priorit� constanteÓ.
72 Il est maintenant question de d�r�glementer lÕhydro�lectricit�, notamment en Colombie-
Britannique et en Ontario, o� des �tudes et des proc�dures de consultation ont r�cemment �t�
entreprises.
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de favoriser la transition vers la concurrence, les actions des deux organismes visent �

�tre compl�mentaires.  Ë cet �gard, le Bureau fait des recommandations afin de r�aliser

la transition vers le march� concurrentiel.

Lorsque la r�glementation c�de la place � la concurrence, le Bureau doit �tablir

lÕapproche quÕil adoptera pour faire appliquer le droit de la concurrence dans ces

secteurs et garantir que les b�n�fices de la d�r�glementation ne soient pas �limin�s par

les comportements anticoncurrentiels, notamment par ceux des anciens monopoles.

Le Bureau a pr�cis� que la diminution du r�le des organismes de r�glementation ne

signifie pas une r�glementation par le droit de la concurrence puisque la

d�r�glementation doit c�der la place au march� pour la d�termination des prix, des

produits et des b�n�fices des entreprises.

Selon lÕexp�rience du Bureau dans les secteurs r�glement�s, une s�rie de principes

sont � consid�rer: 1) la r�glementation directe ne devrait �tre envisag�e que lorsque les

forces du march� ne permettent pas la r�alisation de l'objectif poursuivi;  2) dans le

cas o� il faut r�glementer, la forme de r�glementation qui fausse le moins la

concurrence et nuit le moins � l'efficience dans les march�s devrait �tre retenue;  3) les

circonstances dÕabstention de r�glementation devraient �tre d�finies de fa�on pr�cise;

4) il faut �valuer les effets des modifications du cadre r�glementaire sur la concurrence;

et, 5) au cours de la p�riode de transition, le droit de la concurrence doit �tre en place

pour r�primer les atteintes � la concurrence.

Dans la troisi�me partie de cette �tude, nous reviendrons plus sp�cifiquement sur le

r�le de la politique de la concurrence dans le cadre de la d�r�glementation du secteur

des t�l�communications.  Pour lÕinstant, nous voulions souligner le fait quÕ�

lÕassouplissement du r�le coercitif de la politique de la concurrence se juxtapose le

renforcement de son r�le pro-actif.  LÕhypoth�se sous-jacente �tant celle dÕune
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discipline concurrentielle inh�rente au fonctionnement des march�s.  Le resserrement

des rapports entre les divers aspects de la politique �conomique et la politique de la

concurrence est un fait marquant des ann�es 90 puisque la politique de la concurrence

est per�ue comme un �l�ment cl� dÕune politique industrielle efficace ax�e

principalement sur lÕ�limination des entraves au fonctionnement du march�.  Le r�le

Òpro-actifÓ de la politique de la concurrence met lÕemphase sur lÕimpact des autres

lois et r�glements canadiens sur la concurrence afin de favoriser lÕajustement structurel

et la comp�titivit� internationale des entreprises canadiennes dans un contexte de

globalisation �conomique. Bri�vement, et avant de conclure ce chapitre, disons

quelques notes des projets de r�forme qui ont abouti aux modifications de mars 1999.

H. Projet de loi C-20

Un projet de loi a modifi� certains aspects de la politique de la concurrence, il sÕagit

du projet de loi C-2073.  Le processus de modification de la loi a �t� amorc� en juin

1995.  Suite � la publication dÕun document de travail par le DER, qui �tait alors G.N.

Addy, les consultations furent entreprises sur un vaste �ventail de propositions

concernant les transactions devant faire l'objet d'un avis, la confidentialit� et l'entraide

juridique, la publicit� trompeuse et les pratiques commerciales d�loyales, les

indications sur le prix de vente habituel, la discrimination par les prix et les remises

promotionnelles, l'acc�s au Tribunal, les ordonnances d'interdiction et le t�l�marketing

trompeur.  Le document de travail fut pr�sent� � des associations, des entreprises, des

membres de la communaut� juridique et du milieu universitaire ainsi quÕaux

                                                

73  Ce projet remplace le projet C-67 qui avait �t� abandonn� en raison du d�clenchement des
derni�res �lections.
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organismes charg�s de l'application de la loi.  Plus de 80 m�moires furent pr�sent�s.

En septembre 1995, le DER a annonc� la cr�ation dÕun comit� consultatif pour

examiner les r�ponses au document de travail.  Il faut souligner d�s maintenant que les

modifications cherchent � adapter la loi aux nouvelles r�alit�s concurrentielles, et non �

en modifier les principes de base.

Plusieurs recommandations du comit� consultatif furent int�gr�es au projet de loi mais

les propositions sur la confidentialit�, lÕentraide juridique et lÕacc�s au Tribunal nÕont

�t� pas retenues.  CÕest en novembre 1997 que John Manley, ministre de lÕIndustrie, a

pr�sent� le projet C-20 � la Chambre des communes.  Le texte de la loi pr�voit:

· De nouvelles dispositions en mati�re de t�l�marketing74.

· La cr�ation d'un r�gime civil-p�nal pour lutter contre la publicit� trompeuse et les
pratiques commerciales d�loyales qui distingue les cas les plus graves des cas moins
graves qui seraient soumis � un nouveau r�gime civil.  Ë lÕ�gard des affaires civiles, les
pouvoirs du Tribunal seraient accrus.

· Modification et clarification du droit relatif aux indications sur le prix de vente
habituel des produits.

· Autorisation, dans les cas les plus graves, d'intercepter des communications
priv�es sans le consentement des entreprises pour les affaires de complot, de truquage
des offres ou de t�l�marketing trompeur.

· Modification et clarification du processus de pr�avis des fusionnements75. Le DER
se concentre sur les cas de fusionnements qui suscitent de s�rieuses craintes.  Ë cet
�gard, le processus dÕexamen est renforc�.

· �largissement des pouvoirs des tribunaux et du Tribunal.

                                                

74 Il faut souligner la cr�ation du Groupe de travail canado-am�ricain sur les pratiques
commerciales transfrontali�res trompeuses lors du d�p�t du projet de loi C-20 en 1997.  Le Bureau
collabore avec la FTC dans des affaires de publicit� trompeuse sur internet.  Une premi�re poursuite a
d�bouch� sur la condamnation dÕune soci�t� qui utilisait lÕinternet pour fins de promotion, il sÕagit de
lÕaffaire Integrity.
75 Le fardeau r�glementaire des entreprises sera r�duit par lÕassouplissement des conditions
dÕobtention dÕordonnances provisoires et par le remplacement de la peine dÕemprisonnement par une
amende nÕexc�dant pas 50 000 dollars canadiens dans le cas de lÕomission de pr�avis.
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· D�finition des param�tres de la responsabilit� du DER quant � lÕadministration et �
lÕapplication de certaines lois en mati�re dÕ�tiquetage.

 Ces modifications accentuent le virage pro-actif de la politique de la concurrence en

r�duisant le fardeau r�glementaire des entreprises dans les cas les moins graves et en

comptant sur un programme de conformit� fond�, entre autres, sur la publication de

lignes directrices, la d�livrance dÕavis consultatifs et lÕ�ducation du public.  Le

renforcement de la politique de la concurrence repose paradoxalement sur une

approche dÕall�gement du cadre r�glementaire.  Par exemple, en ce qui concerne les

fusionnements, le DER confirme la double tendance de Òrenforcement-all�gementÓ.

 M�me si les propositions renforcent le processus d'examen des fusionnements, elles
r�duisent d'environ 15 pour-cent le nombre de transactions dans lesquelles nous
serons impliqu�s. Nous sommes �galement convaincus que le projet de loi C-20
r�duira la paperasserie des gens d'affaires concernant des cas routiniers. (Finckenstein,
1998e)

 Plus de dix ans apr�s lÕadoption de la Loi sur la concurrence, le projet de loi C-20 a

apport� les premiers amendements � la loi; ils ont �t� adopt�s en mars 1999.  Il est

maintenant question dÕaborder les modifications l�gislatives dans le cadre dÕun

processus permanent qui adapterait plus rapidement le cadre de la loi aux

changements des r�alit�s commerciales.  En 1998, le Bureau a dÕailleurs cr�� lÕUnit�

permanente des modifications qui fut responsable de suivre lÕ�volution du projet C-20

et qui doit travailler de fa�on permanente sur les r�visions futures en vue dÕ�viter

lÕ�laboration d'�normes projets de loi qui couvrent une trop grande diversit� de

probl�mes.   Ce processus devrait apporter des modifications � tous les trois ou

quatre ans.

 LÕune des priorit�s des modifications futures sera dÕaborder la question de la

confidentialit� et de lÕentraide juridique sur le plan international (Finckenstein, 1998c).
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En 1996, la Cour supr�me a confirm� quÕune demande faite � un organisme �tranger

nÕexigeait pas lÕautorisation judiciaire canadienne, ce qui sugg�re que des modifications

� la loi pourraient �tre faites pour permettre la conclusion de trait�s d'entraide avec

d'autres pays comme ceux qui d�coulent de la loi sur lÕentraide en mati�re de

concurrence adopt�e par les �tats-Unis en 1994.  Plusieurs questions doivent dÕabord

�tre d�battues dont la possibilit� que lÕ�change dÕinformations puisse entra�ner des

poursuites priv�es en dommages et int�r�ts, particuli�rement en ce qui concerne les

�tats-Unis, et causer pr�judice aux int�r�ts canadiens si les renseignements �taient

utilis�s par dÕautres organismes �trangers.  Il existe aussi un d�bat sur lÕimpact de ce

type de coop�ration sur la possibilit� dÕappliquer les mesures de protection contre

lÕapplication extraterritoriale des lois �trang�res.

 Un certain consensus existe � lÕeffet que la coop�ration et lÕ�change de renseignements

sont g�n�ralement consid�r�s conformes � lÕint�r�t public si les renseignements sont

couverts par les dispositions de la loi sur la confidentialit� des renseignements.  On

sÕentend aussi sur lÕ�ventualit� dÕinclure les affaires civiles dans les accords dÕ�change

de renseignements en adoptant lÕapproche utilis�e dans le cas des affaires criminelles.

Certaines conditions ont �t� d�finies pour garantir que lÕ�change de renseignements est

conforme � lÕint�r�t public, les accords devraient: 1) nÕ�tre sign�s quÕavec les pays qui

ont une politique de la concurrence similaire � celle du Canada; 2) �tre fond�s sur la

r�ciprocit�; 3) assurer que les pays �trangers respectent les conditions sp�cifi�es pour

lÕutilisation des renseignements.
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 I. Conclusion sur lÕapproche canadienne

 La politique de la concurrence sÕinscrit dans le cadre de la nouvelle politique

�conomique du Canada.  Celle-ci met lÕaccent sur la cr�ation dÕun environnement

propice au secteur priv� et au d�veloppement des activit�s internationales des

entreprises canadiennes. Globalement, lÕapproche canadienne suppose quÕil existe peu

de raisons dÕintervenir en autant que les barri�res institutionnelles et r�glementaires

soient �limin�es.  De la politique de la concurrence, on attend donc quÕelle joue un r�le

pro-actif qui aille dans le sens des r�formes r�glementaires et des politiques de

lib�ralisation des �changes, et, ce faisant, en renforce les effets.  Ce r�le pro-actif

r�duit, en quelque sorte, le r�le coercitif de la politique de la concurrence; plut�t que

de faire intervenir la politique de la concurrence, le Bureau tente de favoriser la

concurrence sur le march� canadien par le biais dÕautres politiques qui peuvent

accro�tre la contestabilit� du march�.

 Un changement est intervenu dans les objectifs de la politique de la concurrence, les

objectifs externes venant d�sormais avant les objectifs internes.  Ainsi, les crit�res

dÕefficacit�, incluant lÕinnovation, et de comp�titivit� internationale se combinent-ils

pour accro�tre la marge de manoeuvre des entreprises, ce qui a pour effet de rendre

tout � fait secondaires dans lÕexamen des cas les deux autres crit�res que sont la

dispersion du pouvoir �conomique et la d�fense des int�r�ts des consommateurs.

Cette nouvelle approche part dÕun double pr�suppos�; la concurrence internationale

limite les effets anticoncurrentiels des pratiques restrictives des entreprises et les

gains en efficacit� et en comp�titivit� justifient la r�duction de la rivalit� entre les

entreprises.  De ceci, on peut tirer trois cons�quences.  Tout dÕabord, la concurrence

�trang�re se substitue au r�le quÕil incombait jusquÕici � lÕ�tat de jouer � travers la

politique de la concurrence dans la r�gulation de la concurrence et la d�fense des
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int�r�ts des consommateurs.  Ensuite, comme les entreprises peuvent se pr�valoir des

crit�res dÕefficacit� et de comp�titivit� en cas de fusionnements ou dÕalliances, leur

acceptation devient tacite (du moins en autant que les proc�dures administratives sont

suivies) et lÕexamen des positions dominantes devient � toute fins pratiques

impossible � mener.  Enfin, la politique de la concurrence joue dans le d�veloppement

�conomique du pays un r�le qui, traditionnellement, �tait assign� aux politiques

industrielles et commerciales.  Ce r�le est dÕautant plus ambigu que, dÕun c�t�, de la

politique de la concurrence on attend quÕelle joue un r�le pro-actif dans lÕadaptation

de lÕ�conomie canadienne aux �volutions de lÕ�conomie mondiale, et dÕun autre c�t�,

sa grande tol�rance envers la concentration �conomique a pour effet de faire de celle-ci

un instrument strat�gique pour la conqu�te des march�s ext�rieurs.

 Ë la fin des ann�es 70, la Commission Bryce a �voqu� lÕimportance des particularit�s

du march� canadien pour d�fendre une attitude souple et favorable � la concentration

�conomique.  Dans les ann�es 80, alors que la politique de la concurrence allait �tre

modifi�e substantiellement, le processus qui a men� au libre-�change nord-am�ricain a

contribu� � mettre de lÕavant lÕid�e que la concurrence internationale peut justifier la

suspension de lÕapplication de la politique de la concurrence au profit dÕune discipline

concurrentielle �manant des forces du march� et de lÕouverture du march� canadien.

D�sormais, lÕid�e que la concentration �conomique peut permettre une plus grande

efficacit� et une plus grande participation des entreprises canadiennes sur les march�s

internationaux est dor�navant inscrite dans la l�gislation sur la concurrence.

 La loi est tr�s souple.  Elle tol�re les accords interentreprises qui nÕont pas dÕeffets

anticoncurrentiels excessifs sur la concurrence et les accords verticaux, de R&D et les

accords de sp�cialisation peuvent b�n�ficier de moyens de d�fense importants.  LÕun

des moyens dÕexemption les plus controvers�s au niveau international est celui qui
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autorise les cartels � lÕexportation; � cet �gard, le Canada a assoupli les crit�res

dÕexemptions et il permet lÕexemption  de cartels qui ont des effets sur le march�

canadien. LÕapproche canadienne relativement aux abus de position dominante ne

favorise pas une intervention structurelle; elle sÕattaque plut�t aux comportements

abusifs des entreprises dominantes lorsquÕils r�duisent excessivement la concurrence

et elle consid�re la possibilit� que les effets restrictifs puissent r�sulter dÕune

performance �conomique sup�rieure de lÕentreprise dominante.   Les crit�res

dÕ�valuation du pouvoir de march� ne sont donc pas limit�s aux parts de march� des

entreprises, la l�gislation privil�gie une analyse cas-par-cas qui �value la contestabilit�

des march�s.

 En mati�re de fusionnements, le renforcement ou la cr�ation dÕune position dominante

nÕest pas une condition suffisante pour justifier la contestation des transactions ou le

d�mant�lement dÕune entit� fusionn�e; plusieurs crit�res interviennent dans le

processus dÕ�valuation, notamment la prise en compte de la concurrence �trang�re et,

lorsque la transaction implique des effets anticoncurrentiels importants, lÕexamen doit

�valuer les gains en efficacit�.  La politique de la concurrence adopte lÕapproche du

bien-�tre total.  Cette approche dresse un bilan �conomique des effets des pratiques

commerciales sur lÕensemble de lÕ�conomie et met lÕemphase sur les objectifs

dÕefficacit�.  Ainsi, les effets sur la distribution des surplus ne constituent pas un

motif suffisant pour justifier une intervention de la politique de la concurrence; bien

que la m�thode dÕ�valuation de la perte s�che pour lÕ�conomie canadienne ne soit pas

pr�cis�e, lÕapproche canadienne requiert lÕ�valuation de la diminution de la somme des

surplus des producteurs et des consommateurs76.  Dans cette perspective, lÕapproche

canadienne nÕest sensible aux int�r�ts des consommateurs que dans les cas o� les
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effets anticoncurrentiels sont plus importants que lÕaugmentation du surplus des

producteurs.

 La politique de la concurrence du Canada se d�marque des lois �trang�res en se

souciant de plus en plus des int�r�ts des producteurs et en insistant sur les gains en

terme dÕefficacit� �conomique et de comp�titivit� internationale.  Dans le prochain

chapitre, nous verrons que la jurisprudence confirme, par la souplesse dÕinterpr�tation

des autorit�s, le pr�jug� favorable � lÕentreprise inscrit dans le cadre r�glementaire de

la concurrence du Canada.

                                                                                                                                          

 76 Il demeure, sinon de fa�on approximative, tr�s difficile de mesurer ces surplus.



 CHAPITRE 4 LÕAPPLICATION DE LA LOI77

 Ce chapitre montrera que le pr�jug� favorable � lÕentreprise et aux forces du march�

est renforc� par la souplesse dÕinterpr�tation et dÕapplication de la loi.  Il ne pourrait

en �tre autrement; la loi met lÕaccent sur lÕefficacit�, lÕinnovation et la comp�titivit�,

mais, aussi, il est difficile de faire preuve dÕune plus grande rigueur lorsque la

concurrence potentielle doit principalement venir de lÕext�rieur et agir, en quelque

sorte, comme une main invisible qui rend contestables les conditions internes de la

concurrence.  Il ne pourrait en �tre autrement, aussi, parce quÕil nÕy a aucune raison de

faire intervenir la politique de la concurrence, � moins que les gouvernements �trangers

se plaignent, lorsquÕil sÕagit de pratiques qui permettent dÕaccro�tre les activit�s

internationales des entreprises canadiennes et qui nÕont pas dÕeffets sur le march�

canadien. En r�alit�, la notion de position dominante ne concerne plus les autorit�s

canadiennes que dans les cas o� ce sont les pratiques des FMN �trang�res qui

affectent le march� canadien - voire les concurrents canadiens de ces entreprises.

 LÕapplication de la loi est travers�e par une tension qui d�coule de la globalisation

�conomique; la loi nationale doit appr�hender une dynamique concurrentielle qui

traverse les fronti�res de lÕ�conomie nationale.  Bien que la coop�ration avec les

autorit�s �trang�res favorise lÕapplication de la loi dans certains cas, cette tension

alimente la tol�rance des autorit�s canadiennes responsables de la concurrence face aux

                                                

 77  Nous avons s�lectionn� les cas les plus importants.  LÕun des choix que nous avons fait est de
concentrer notre survol de la jurisprudence sur les affaires de complot, dÕabus de position dominante et
de fusionnement.
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pratiques des entreprises canadiennes, dÕautant quÕelles ne peuvent facilement

proc�der � lÕapplication extraterritoriale de la loi.

 Dans ce chapitre, les aspects de la jurisprudence que nous ferons ressortir sont que: 1)

le nombre de poursuites est limit�; 2) le crit�re de Òr�duction excessiveÓ de la

concurrence est lÕun des �l�ments majeurs qui permet la justification des pratiques

restrictives au Canada; et, 3) le r�le de lÕefficacit� et de la concurrence �trang�re est

consid�rable dans lÕexamen des fusionnements. Nous constaterons aussi que

lÕapplication de la loi fait toujours face � des probl�mes de l�gitimit�.

 

 A. Complots

 LÕarticle 45 de la l�gislation nÕa pas �t� appliqu� sans rencontrer dÕimportants

probl�mes.  Relativement � lÕaffaire Nova Scotia Pharmaceutical Society, la Cour

supr�me a d� d�terminer si cet article �tait inconstitutionnel en raison de lÕimpr�cision

du terme Òind�mentÓ et de la n�cessit� de prouver lÕintention subjective de lÕaccus� de

r�duire la concurrence.  Cette affaire a rendu lÕapplication de lÕarticle 45 extr�mement

difficile entre septembre 1990 et juillet 1992, mais la Cour supr�me du Canada a

finalement confirm� la validit� constitutionnelle des dispositions relatives aux

complots78.  D�s 1992, certaines poursuites ont d�bouch� sur des condamnations79.

                                                

 78 Dans cette affaire, la Cour supr�me de Nouvelle-�cosse avait statu� que lÕarticle 45 �tait
inconstitutionnel.  La Cour supr�me du Canada a jug� que lÕarticle 45 ne violait pas la Charte
canadienne des droits et libert�s; elle a �tabli que lÕexercice dÕun pouvoir de march� doit �tre
accompagn� dÕun comportement susceptible de r�duire la concurrence; elle a clarifi� la signification du
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 Dans les affaires plus r�centes, les cas suivants peuvent �tre mentionn�s: en 1995,

dans une affaire de complot sur le march� de contraceptifs et de narcotiques en 1988,

une amende de 2 millions de dollars canadiens fut impos�e � lÕAssociation qu�b�coise

des pharmaciens propri�taires (AQPP)80; en 1996, une amende similaire fut impos�e �

Rebut DMP; une amende de 6 millions de dollars canadiens a fait suite � la

condamnation de quatre entreprises de la r�gion de Montr�al reconnues coupables

dÕavoir partag� le march� du ciment81; et, en 1999, huit entreprises de d�neigement de

la r�gion de Montr�al ont �t� reconnues coupables de complot.

 Ë partir de 1995, lÕapplication de la loi en mati�re de complot a v�ritablement pris

une dimension internationale.  Selon le DER (Finckenstein, 1998c), les enqu�tes du

Bureau sur des cartels impliquant des int�r�ts �trangers ont tripl� depuis 1994.  Il est

int�ressant de noter dÕailleurs que les autorit�s canadiennes ont b�n�fici� de la

coop�ration des autorit�s am�ricaines dans trois affaires importantes ayant impliqu�

des entreprises �trang�res.  D�j�, en 1993, une poursuite avait abouti � la premi�re

condamnation dÕun complot dirig� de lÕ�tranger qui avait pour but le partage du

march� des insecticides biologiques utilis�s pour la protection des for�ts.  Cette

                                                                                                                                          

mot Òind�mentÓ; et elle a �tabli que lÕintention coupable pouvait reposer sur la d�monstration quÕune
personne raisonnable aurait d� savoir que la pratique entra�nerait des effets n�fastes sur la concurrence.
 79 Une amende de 1,6 millions de dollars canadiens fut impos�e � quatre entreprises pour avoir fix�
le prix du fil de ficelage dans lÕOuest canadien entre 1988 et  1989.  Il sÕagit de Davis Wire Industries,
Gerrard Ovalstrapping, Titan Steel & Wire et Tree Island Industries. Toujours en 1992, suite � des
poursuites dans une affaire de partage du march� de fourniture du gaz comprim�, des amendes
totalisant plus de 6 millions de dollars canadiens ont impliqu� les entreprises Air Liquide Canada,
Liquid Carbonic Air, Air Products Canada, et Canox-Union Carbide-Linde Division.
 80 Cette affaire impliquait aussi des pratiques de complot relativement aux honoraires des
pharmaciens.  Les entreprises impliqu�es dans ce complot �taient: Le Groupe Jean Coutu, McMahon
Essaim, Les Magasins Koffler de lÕEst (Pharmaprix), Famili-Prix, Cumberland et Uniprix.
 81  Il sÕagit de Ciment Qu�bec, Ciment St-Laurent, Lafarge Canada et B�ton Orl�ans.


