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Résumé

La compliance est a ’honneur en
droit des affaires depuis les années 2000.
Le droit de la concurrence est un des do-
maines de prédilection de la conformité
dans Dentreprise. Les risques liés aux
amendes sont devenus tels que toute en-
treprise doit se doter d’'un programme de
conformité en droit de la concurrence. A
ce titre, le Canada ne fait pas exception.
Le Bureau de la concurrence a publié en
2015 une documentation visant a inciter
les entreprises a introduire des programmes
de conformité crédibles et efficaces en
matiere de concurrence. Cependant, la
question de I'interaction de ces directives
administratives avec le droit criminel se
pose. Notamment, les entreprises sont te-
nues responsables des actes criminels com-
mis par leurs cadres supérieurs depuis le
projet de loi C-45 de 2003. Dans la ré-
cente affaire Pétroles Global, les tribunaux
ont été amenés a se prononcer pour la
premiére fois sur la responsabilité pénale
des organisations en droit de la concur-
rence et sur 'impact d’un programme de
conformité sur la peine de I'entreprise.
Cet article propose d’étudier la juridicité
donnée par les institutions administratives
et judiciaires du Canada a ces programmes
afin de savoir si lincitation administra-
tive du Bureau de la concurrence a se
conformer a la Loi peut étre prise en
compte lors de I'établissement de la res-
ponsabilité criminelle de I'organisation
ou au stade de la fixation de la peine. Il
propose de reconnaitre une exonération
de responsabilité fondée sur la présence
d’un programme de conformité crédible
et efficace dans I'entreprise contrevenante.
En effet, une étude littérale de I’article 22.2
du Code criminel permet de mettre fin a
certains enseignements de l'arrét Cana-
dian Dredge Co. et ainsi inciter les entre-
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Abstract

Compliance has been an important
part of business law since the 2000s.
Competition law is one of the most im-
portant fields regarding compliance in a
company. The fines in cases of competi-
tion now pose a high risk for enterprises,
and Canada is no exception. The Compe-
tition Bureau published, in 2015, docu-
ments about how to introduce a corporate
compliance program that is both credible
and effective. However, the question re-
mains about the interaction between the
administrative and the criminal approach
of such compliance programs. For exam-
ple, since the enactment of bill C-45, com-
panies are found criminally responsible if
their senior officers had committed a
crime while in function. The Pétrole
Global case, in competition law, was the
first of its kind to analyse the criminal res-
ponsibility of a company and the role of
compliance programs. This paper offers
to study the administrative and judiciary
institutions’ point of view about the juri-
dicity of compliance programs. It pro-
poses to acknowledge an exoneration of
responsibility based on an effective and
credible corporate compliance program.
Indeed, a literal study of section 22.2 of
the Criminal Code shows that the lessons
of the Canadian Dredge Co. ruling are to-
day partly obsolete. Consequently, com-
panies would benefit from promptly
enforcing compliance programs; such ac-
tions would demonstrate that compliance
programs are not only a question of ma-
nagement but also a question of juridicity.

Resumo

A compliance ocupa lugar importante
no direito comercial desde os anos 2000.



Responsabilité pénale et droit de la concurrence

prises a mettre en ceuvre des programmes
de conformité pour démontrer qu’il ne
s’agit pas que d’un instrument de gestion
des risques mais, au contraire, d’un ins-
trument doué d’une véritable juridicité.

Resumen

El compliance o cumplimiento nor-
mativo es el centro de atencién en dere-
cho comercial desde los afios 2000. El
derecho de la competencia es una de las
areas privilegiadas del cumplimiento nor-
mativo en una empresa. Los riesgos rela-
cionados con multas han llegado a ser tales
que cada empresa debe dotarse de un
programa de cumplimiento en materia
de derecho de la competencia. En este as-
pecto, Canadd no es la excepcion. La ofi-
cina de la competencia publicé en el afio
2015, una documentacién con miras a
incitar a las empresas a introducir pro-
gramas de cumplimiento creibles y efi-
caces en materia de competencia. Sin
embargo, surge la cuestién con respecto a
la interaccién de estas directivas admi-
nistrativas con el derecho criminal. Prin-
cipalmente, las empresas son responsables
de los actos criminales cometidos por sus
altos directivos a partir del proyecto de ley
C-45 de 2003. En el reciente caso Pétrole
Global, los tribunales se pronunciaron
por primera vez sobre la responsabilidad
penal de las empresas en derecho de la
competencia y el impacto de un programa
de cumplimiento. Este articulo propone
examinar la juridicidad otorgada por las
instituciones administrativas y judiciales
de Canadé a estos programas con el fin
de saber si el incentivo administrativo de
la oficina de la competencia para cumplir
con la ley puede ser tomada en cuenta al
momento de establecer la responsabili-
dad penal de la organizacién o en la etapa
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O direito da concorréncia é uma das dreas
de predile¢do da conformidade na em-
presa. Os riscos ligados as multas se tor-
naram tais que toda empresa deve dotar-se
de um programa de conformidade em
direito da concorréncia. A esse titulo, o
Canadd ndo é excecdo. O Escritério da
Concorréncia publicou em 2015 uma
documentagdo visando a incitar as em-
presas a introduzir programas de confor-
midade confidveis e eficazes em matéria
de concorréncia. Entretanto, coloca-se a
questdo da interagdo dessas diretivas ad-
ministrativas com o direito criminal. Em
especial, as empresas sdo tidas como res-
ponséveis pelos atos criminais cometidos
por seus diretores superiores desde o
projeto de lei C-45 de 2003. No recente
caso Pétroles Global, os tribunais foram
levados a pronunciar-se pela primeira vez
sobre a responsabilidade penal das orga-
nizagdes no direito da concorréncia e sobre
o impacto de um programa de conformi-
dade na pena da empresa. Este artigo se
dedica ao estudo da juridicidade dada
pelas institui¢des administrativas e judi-
ciais do Canadd a esses programas a fim
de saber se o estimulo administrativo do
Escritorio da Concorréncia a conformar-
se a Lei pode ser levado em conta quando
do estabelecimento da responsabilidade
criminal da organiza¢do ou no estdgio da
fixagdo da pena. Ele propde reconhecer
uma exoneragao de responsabilidade fun-
dada na presenga de um programa de
conformidade confidvel e eficaz na em-
presa contraventora. Com efeito, um es-
tudo literal do artigo 22.2 do Cddigo
Criminal permite por fim a certos ensi-
namentos do acérdio Canadian Dredge
Co. e assim incitar as empresas a imple-
mentarem programas de conformidade
para demonstrar que eles ndo sdo um
simples instrumento de gestdao de risco,
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de la determinacién de la pena. Igual- mas um instrumento dotado de verda-
mente, propone reconocer una exonera-  deira juridicidade.
cién de responsabilidad basada en la

existencia de un programa de cumpli-

miento creible y eficaz en la empresa

contraventora. En efecto, un estudio lite-

ral del articulo 22.2 del Cédigo Criminal

permite poner fin a lo establecido en la

decisién Canadian Dredge Co., y asi ex-

hortar a las empresas a implementar pro-

gramas de cumplimiento para demostrar

que no es solo un instrumento de gestién

de riesgos, sino al contrario, un instru-

mento dotado de verdadera juridicidad.
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Le dirigeant d’entreprise, le conseil d’administration d’une société par
actions ou tout gestionnaire d’entreprise et cadres supérieurs souhaitant
se conformer a la Loi sur la concurrence (ci-apres «la Loi» ou «L.c.»)! peut
se demander si sa démarche pour se conformer a la Loi sera bénéfique ou
si, au contraire, cet acte de bonne volonté ne se retournera pas finalement
contre lui le jour ot1 le Bureau de la concurrence détectera une infraction
criminelle dans cette entreprise. Ce jour-la, la bonne volonté de se confor-
mer a la Loi contribuera-t-elle a aggraver la responsabilité de 'entreprise
ou bien, au contraire, permettra-t-elle une réduction de la peine, voire une
absolution de 'organisation?

1. Définitions des notions a ’étude

La juridicité est le « caractere de ce qui releve du Droit, par opposition
aux moeurs, a la morale, aux convenances »2. Les programmes de confor-
mité d’aspect non contraignant, relevant davantage d’'un devoir moral de
respecter la loi®, sont pourtant pris en compte non seulement a I’étape ou
le Bureau de la concurrence fait ses recommandations au Service des
poursuites pénales du Canada (ci-aprés « SPPC») pour la poursuite, mais
aussi au moment ou le juge fixe la peine. On peut aussi évoquer le role
potentiel des programmes de conformité afin d’établir la transgression
volontaire de la loi pour démontrer I'intention coupable de I'organisation.
En effet, Pexistence d’un programme de conformité démontre que l'orga-
nisation connait ses devoirs légaux. Des lors, toute transgression de la loi
apparait avoir été faite volontairement.

Dans un sens général, mais indiqué dans un dictionnaire juridique, la
«conformité » est «la qualité de ce qui conforme »*. Ce qui est « conforme »
est «[...] juridiquement, I'exacte application d’'une norme de référence »°.

! Loi sur la concurrence, L.R.C. (1985), c. C-34.

2 Gérard Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, P.U.E, 2014, p. 586. Hubert Rep, Diction-
naire de droit québécois et canadien, Montréal, Wilson & Lafleur, 2010 propose la méme
définition, mais oppose le droit aux normes sociales ou religieuses, ce qui revient a la
méme analyse.

3 Cela explique pourquoi le Bureau de la concurrence se réfere a la volonté de tout diri-
geant d’entreprise de se mettre en conformité avec la loi. Une telle vision fait appel a la
morale ou a I'éthique et non au droit. Le droit n’intervient dans sa démarche qu’a titre
de sanction ou comme source de dissuasion.

4 G. Cornv, préc., note 2, p. 235.

5 Id., p. 234, 2¢ sens.
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Un programme de conformité en droit de la concurrence est alors un outil®
qui permet d’appliquer exactement la norme édictée relative a la concur-
rence dans un pays donné. La conformité est des lors plus large que les
programmes de conformité. Il s’agit, dans le cadre de notre étude, de toute
application exacte du droit de la concurrence. En ce sens, dés que le Bureau
de la concurrence prend linitiative de publier un bulletin d’information
sur la Loi, il contribue a la conformité au sens large.

2. Comprendre la compliance

Cependant, une analyse plus avancée de ce qu'est la conformité est
indispensable a notre étude, notamment pour comprendre ce qu’est un pro-
gramme de conformité. Un programme de conformité ne participe pas
nécessairement a la conformité au sens large. D’abord, il convient de sou-
lever les obstacles terminologiques que rencontre la traduction francaise
de compliance par « conformité ». La conformité est vue de maniere un peu
rapide par les juristes francophones comme la conformité aux lois et aux
reglements. En somme, la conformité serait la traduction concrete de la
maxime «nul n’est censé ignorer la loi». Cette vision est restrictive. Elle
correspond a la regulatory compliance, c’est-a-dire la conformité régle-
mentaire’. Mais la compliance est bien plus. D’abord, la conformité est une
traduction imparfaite de compliance qui signifie plus largement «confor-
mité, respect, exécution »®. Le verbe to comply with signifie quant a lui «se
conformer &, respecter (loi, reglementation, contrat, obligation), exécuter
(obligation), s’acquitter de, satisfaire a (obligation) »°. Comme le relevent
certains auteurs dans un ouvrage remarquable sur le sujet, la conformité
peut donc étre vue comme «une passive allégeance », «ce a quoi il faut se
plier »; finalement la conformité est une forme de soumission'. La premiere
erreur est de voir la conformité comme une soumission passive a la regle.

En Europe, un article de Valérie Ledoux et Jean-Christophe Roda propose la définition
suivante: «Ils désignent les différents outils mis en place par I'entreprise pour lui per-
mettre d’adopter un comportement conforme a la législation économique». Voir
Valérie Lepoux et Jean-Christophe Roba, «Les “compliance programs” en droit de la
concurrence », Contrats concurrence consommation 2007.12.14, par. 2.

7 C. Corrarp, C. DeHAYE, H.-B. LOOSDREGT, Risque juridique et conformité. Manager la
compliance, Paris, Lamy, 2011., p. 70, par. 82.

Frédéric Housert, Dictionnaire de terminologie juridique anglais-frangais, Paris, La
Maison du Dictionnaire, 2015, p. 65.

°Id

1 C. CorrarD, C. DEHAYE, H.-B. LOOSDREGT, préc., note 7, p. 71, par. 84.
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La seconde est de voir cette regle comme une régle externe a 'entreprise
d’origine purement publique. Les bulletins du Bureau de la concurrence
qui proposent des interprétations vulgarisées de la Loi sur la concurrence
afin d’en assurer sa pleine compréhension par les entreprises se situent
dans les regles externes a entreprise. Nous étudierons spécialement ces
regles en lien avec les dispositions publiques et impératives de la Loi sur la
concurrence. Par ailleurs, la conformité n’est pas une soumission passive a la
régle publique. Premiérement, la régle n’est pas nécessairement publique.
Deuxiémement, la conformité suppose une démarche positive de entre-
prise, une adhésion de la direction de 'entreprise au respect de la loi. Il
s’agit d’'une démarche éthique. Ainsi, « compliance et conformité renvoient
ala norme (ou a un ensemble de normes), au respect, ainsi qu'a la mise en
ceuvre concrete de ce respect»''. La norme doit alors étre entendue comme
une norme externe, interne, publique, semi-publique ou privée®. Le res-
pect de la norme est «fondé sur un ensemble d’attitudes établies sur la
conviction que [ce respect] (et des valeurs auxquelles elles se réferent) est
en soi souhaitable»®. La conformité se traduit par «la mise en ceuvre effec-
tive et permanente de la norme au sein de I'entreprise»'®. Il faut com-
prendre que la démarche de conformité, en plus d’étre positive', doit se
traduire par des résultats concrets, lesquels doivent étre quantifiables
quant a la durée. Ceci suppose une évaluation réguliere des risques pour
s’assurer que le programme de conformité adopté, qui se veut le réceptacle
de ces attentes, soit adapté aux risques. Il doit étre le moyen que la culture
du respect des normes integre Pentreprise'®. Il permet ainsi de remplir la
fonction d’intermédiation de la conformité, c’est-a-dire le fait de rendre la
loi compréhensible’.

Les programmes de conformité permettent a U'entreprise de se doter
d’une série de mesures pour détecter les risques juridiques en droit de la
concurrence ou remédier a une infraction en cours. Le Bureau de la
concurrence exige qu’ils soient «crédibles et efficace». Cette exigence est
capitale pour notre étude et doit étre définie. Le Bureau de la concurrence

4 Id,p.73, par. 87.

2 Id., p.73, par. 8.

3 Id. p. 74, par. 90.

o Id

5 Id,p.114-115.

Pour cette raison, elle doit concerner d’abord la direction de entreprise, voir: James
R. Wrtrow, « Making compliance programs work », (1962) 7 Antitrust Bull. 607, 615.
7" C. CoLLARrD, C. DEHAYE, H.-B. LOOSDREGT, préc., note 7, p. 118, par. 159.



702 (2016) 50 RJTUM 693

livre dans son bulletin sur les programmes de conformité une analyse sur
plusieurs pages de sa conception d’'un programme crédible et efficace'.
Nous présenterons un résumé de son point de vue.

3. Un programme de conformité crédible et efficace

D’abord, un tel programme suppose un engagement et un soutien de
la direction, de maniere claire, continue et sans équivoque®. Il faut com-
prendre que la direction devra promouvoir de fagon continue, avec pru-
dence, compétence et diligence la conformité aux obligations juridiques
pertinentes de I’entreprise, et cela, dans son intérét supérieur. Une telle
démarche implique par exemple le recrutement d’un agent de conformité
indépendant et doté de ressources financiéres et humaines appréciables, la
participation du conseil d’administration, notamment par le biais de son
comité de vérification, aux démarches de conformité, par exemple en
adoptant des mesures disciplinaires contre Pemployé qui contrevient au
programme de conformité.

Afin d’assurer la création d’un programme qui répond aux attentes de
I'entreprise, une évaluation des risques en matiere de conformité d’entre-
prise est exigée par le Bureau?. L'objectif de cette évaluation des risques
est de prévenir la non-conformité* par la création d’'un programme de
conformité qui remédie a ces risques®. I’évaluation doit se faire par domaine
d’activité et par catégorie d’employés*.

Le Bureau de la concurrence ne fait que reprendre les principes bien connus aux Etats-
Unis, voir: Alan J. STATMAN, « Antitrust compliance program for energy companies »,
(1993-1994) 8 Nat. Resources ¢ Env’t. 28, 29.

19 CaNADA, BUREAU DE Lo CONCURRENCE, Bulletin — Les programmes de conformité d’entre-
prise, Ottawa, Industries Canada, 3 juin 2015, en ligne: <http://www.bureaude
laconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/vwapj/cb-bulletin-corp-compliance-f.pdf/$FILE/
cb-bulletin-corp-compliance-f.pdf> (consulté le 7 février 2017), p 10 (ci-apres « Bul-
letin»).

»Id,p.11.

2 De maniere générale, il est conseillé d’adapter le programme de conformité a Pentre-

prise, voir: Andre R. JagLom, « How To Develop A Corporate Antitrust Compliance

Program», (1985-1986) 4 Preventive L. Rep. 59, 60.

Bulletin, préc., note 19, p. 12.

Ces mémes standards se retrouvent aux Etats-Unis en matiére de santé et de sécurité

au travail, voir: Marcos D. JiMaNEZ et Dana FosTER, « The importance of compliance

programs for the health care industry», (1998-1999) 7 U. Miami Bus. L. Rev. 503.

2 Bulletin, préc., note 19, p. 13.

22

23
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Pour assurer Peffectivité et le suivi d’'un programme de conformité, il
est nécessaire d’élaborer des procédures de conformité adaptées au profil
de risque de I'entreprise. Le programme de conformité n’est pas un outil
standardisé; il doit étre personnalisé pour chaque entreprise. Le programme
doit assurer la diffusion de politiques claires et mises a jour pour s’adapter
a la reglementation®.

Un programme de conformité crédible et efficace se compose aussi de
formations obligatoires destinées aux employés afin qu’ils puissent recon-
naitre les agissements illégaux et en mesurer les conséquences®. Des études
de cas tirés de faits réels ou 'utilisation des publications du Bureau de la
concurrence peuvent étre des supports pertinents”.

Des mécanismes de controle, de vérification et de signalement doivent
parfaire le programme®. Lobjectif est de prévenir, mais aussi de détecter
les infractions. Le Bureau explique que le mécanisme de contrdle permet a
I'entreprise de fournir la preuve de sa diligence raisonnable en cas de litige
et de fonder ainsi une défense de diligence raisonnable®. Le mécanisme de
vérification doit étre périodique, ponctuel ou déclenché par un évene-
ment™.

Enfin, le mécanisme de surveillance vient mettre en lumiere le lien entre
la conformité et les programmes d’immunité et de clémence. Le Bureau
énonce qu'« un programme devrait aussi permettre d’informer les employés
qui pourraient se livrer ou étre exposés a des activités illégales de I'exis-
tence du programme d’immunité et du programme de clémence offerts
par le Bureau, ainsi que des dispositions relatives a la dénonciation qui
figurent dans la Loi sur la concurrence (article 66.1 et 66.2) »*'. Ces disposi-
tions visent a encourager les lanceurs d’alerte a dénoncer des infractions
au Commissaire de la concurrence en garantissant leur anonymat et en les

» Id,p.16.

% J.R. WiTROW, préc., note 16, 616.

¥ Bulletin, préc., note 19, p. 17.

% Laura L. Monty, « Creating a compliance culture in the workplace », (1994) 13 Preven-
tive L. Rep. 19, 20.

Bulletin, préc., note 19, p. 20, par. a). Dés les années 1960, des auteurs américains évo-
quent cette nécessité, voir: Cyrus V. ANDERSON, « Effective antitrust compliance pro-
grams and procedures», (1962-1963) 18 Bus. Law. 739, 745.

% Bulletin, préc., note 19, p. 20, par. b).

U Id,p.20 et 21.
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protégeant contre des représailles de leurs employeurs, quand ils dénon-
cent, sur la base de motifs raisonnables et de bonne foi, une infraction.
Cette exigence permet de mettre en lumiere le lien qui unit les programmes
d’immunité et de clémence et les programmes de conformité. Pour ces rai-
sons, nous souhaitons savoir dans quelle mesure un programme de
conformité, qui est d’abord un outil non juridique, peut avoir des consé-
quences juridiques et ainsi intégrer la sphere du droit. C’est pourquoi
nous parlons de juridicité des programmes de conformité.

4. La conformité, le droit pénal des affaires et les programmes
d’immunité et de clémence®

S’agissant d’'une étude menée en droit canadien, les deux principales
législations étudiées sont le Code criminel (ci-apres « C.cr.») et la Loi sur la
concurrence. Ce rapprochement entre les deux législations s’explique par le
fait que les premieres décisions rendues sur les nouvelles dispositions de
larticle 22.2 C.cr., apres le projet de loi C-45, Pont été en droit de la
concurrence®.

Cependant, a travers le monde, les programmes de conformité ne sont
pas mis en place a des fins judiciaires par les autorités de concurrence,

, .

mais bien dans objectif d’éviter les infractions™. La conformité est une
partie de la solution au probleme de la détection des infractions en matiére
de concurrence. En effet, a Porigine, la compliance est née aux Ftats-Unis
dans le secteur financier a la suite de la crise économique de 1929. En 1934,
la création de la Securities and Exchange Commission entraine une aug-
mentation de la reglementation. Il est désormais nécessaire de recruter des
agents de conformité dont le role sera de veiller au respect de cette regle-

2 Pour une étude de ces trois thématiques, voir : Amissi M. MANIRABONA, « Plaidoyer pour
un droit pénal économique plus favorable a la conformité en entreprise», (2016) 1 Bul-
letin de droit économique 1.

3 R.c. Pétroles Global inc., 2015 QCCS 1618; R. c. Pétroles Global inc., 2013 QCCS 4262;
R. c. Pétroles Global inc., [2012] J.Q. no 5437 (C.Q.). Pour les autres recours intentés
depuis le projet de loi C-45, voir: Steven BITTLE, « Cracking down on corporate crime?
The disappearance of corporate criminal liability legislation in Canada», (2013) 11.2
Policy and Practice in Health and Safety 47.

*  CHAMBRE DE COMMERCE INTERNATIONALE, CoMMIsSION CONCURRENCE D’icc, Outils pra-
tiques sur les programmes de conformité aux regles de concurrence pour les entreprises de
toutes tailles, 2014, en ligne: <http://www.iccwbo.org/Data/Policies/ 2014/ICC-Anti-
trust-Compliance-Toolkit-FRENCH-VERSION/> (consulté le 7 février 2017).
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mentation®. Toutefois, 'objectif ultime est de parvenir a 'identification
des situations a risque et de permettre leur dénonciation. Ainsi, la com-
pliance est étroitement liée au phénomene des « wistleblowers» ou «lan-
ceurs d’alerte». Ce phénomene a largement été utilisé en droit de la
concurrence aux Etats-Unis avec I'apparition des leniency programs ou
programmes de clémence fondés sur la théorie économique du dilemme
du prisonnier. Cette théorie veut que lautorité poursuivante promette
une récompense a Pauteur de 'infraction qui dénoncera ses coauteurs en
premier, étant observé que le rang d’arrivée pour dénoncer l'infraction
permettra au plus rapide d’obtenir une immunité totale de poursuites®.
En permettant, a Uinterne, a I'entreprise de détecter les situations a risque
ou les infractions en cours, les programmes de conformité lui permettent
de bénéficier de toutes les informations nécessaires pour collaborer rapi-
dement et entierement avec le Bureau de la concurrence ou toute autre
autorité de concurrence a travers le monde.

Le programme d’'immunité du Bureau de la concurrence” vise a octroyer
une immunité totale de poursuite pour la personne dénongant des infrac-
tions aux articles 45 a 49 et 52 a 55.1 L.c.?®. Il vise la personne physique ou
morale qui dénonce en premier les infractions visées. Il faut remplir quatre
conditions: 1) la partie doit cesser de participer a lactivité illégale; 2) elle
doit ne pas avoir forcé une personne a participer a cette activité; 3) elle
doit ne pas étre la seule a avoir participé a 'infraction; 4) elle doit coopé-
rer sans réserve et en continu pendant 'enquéte et les poursuites subsé-
quentes avec les autorités responsables du dossier™.

Lorsqu'une entreprise ne dénonce pas assez tot une infraction, elle
peut étre dans la situation ot un coauteur s’est déja assuré 'immunité en
se manifestant le premier. Dans ce cas, un programme de clémence permet
a Pentreprise de bénéficier d’'une peine moindre si: 1) elle a mis fin a sa

% C. CorLarD, C. DEHAYE, H.-B. LOOSDREGT, préc., note 7, p. 74, par. 92.

% Stéphane Rousstau et Ejan Mackaay, Analyse économique du droit, Paris, Thémis, Dal-
loz, 2008, p. 54, par. 92.

7 CANADA, BUREAU DE LA CONCURRENCE, Bulletin: Le programme d’immunité et la Loi sur la

concurrence, juin 2010, en ligne: <http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/

cb-be.nsf/fra/03248.html> (consulté le 7 février 2017), points 10 a 19.

Karounga Diawara, Droit de la concurrence — Aspects théoriques et appliqués, Cowans-

ville, Editions Yvon Blais, 2015, p. 234. Voir aussi: James B. Muscrove (dir.), Funda-

mentals of Canadian Competition Law, Toronto, Carswell, 2015, p. 76 et suiv.

¥ Id,p.235.
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participation a 'infraction; 2) elle coopere complétement et rapidement a
ses frais a Penquéte du Bureau ou aux poursuites; et 3) elle accepte de plai-
der coupable®. Or, cette collaboration n’est possible que si le demandeur
est apte a fournir au Bureau des éléments de preuve pertinents. Le pro-
gramme de conformité peut ici encore remplir cette fonction. La rapidité
étant essentielle a une dénonciation efficace, le programme de conformité
est un outil complémentaire des programmes d’immunité et de clémence.
Il permet en effet d’avoir connaissance rapidement de l'infraction pour
mieux la signaler au Bureau de la concurrence. Le Bureau désigne a cet
effet des programmes de conformité comme étant le deuxieme objectif
d’un programme de conformité crédible et efficace*’.

5. Limportance des programmes de conformité en droit
de la concurrence

Cette interrogation est capitale car les programmes de conformité ont
une importance grandissante en Amérique du Nord*. Les Etats-Unis et le
Canada ont les lois antitrust les plus vieilles au monde. Le Canada, en 1889,
adoptait I'Acte a leffet de prévenir et supprimer les coalitions formées pour
géner le commerce®. Un an plus tard, les Etats-Unis adoptaient le célebre
Sherman Act*. Ces législations ont pour point commun de comporter des
infractions de nature criminelle. Cependant, aucune ne prévoit de disposi-
tions relatives a la conformité; il n’y a pas de prise en compte légale des
programmes de conformité. Aux Etats-Unis, cC’est en 1991 que les tri-
bunaux vont pouvoir réellement prendre en compte les programmes de
conformité dans la fixation des peines®. En effet, avant cela la conformité

40 CaNADA (BUREAU DE LA CONCURRENCE), Bulletin: Le programme de clémence, septembre
2010, pt. 9, en ligne: <http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nst/
fra/03288.html> (consulté le 7 février 2017).

Bulletin, préc., note 19, p. 3.

En 2011, une table ronde de TOCDE portait sur la conformité et le droit de la concur-

rence. Le Canada a pris part a cette réflexion, voir: Ocpg, Promoting Compliance with

Competition Law, Doc. oft. DAF/COMP(2011)20 (30 aotit 2012), p. 81.

- DActe a leffet de prévenir et supprimer les coalitions formées pour géner le commerce, S.C.
1889, 52 Vict., c. 41. La loi a été adoptée en 1889. A noter toutefois que I’Angleterre
connait déja un texte sur la concurrence en 1623 avec le Statutes of Monopolies, 21 Jac.
1,c. 3.

“  Sherman Anti-trust Act, 15 U.S.C,, § 1.

4 Les programmes de conformité font leur apparition dans les Sentencing Guidelines
de 1991, voir UNITED STATES, UNITED STATES SENTENCING COMMISSION, Guidelines Manual,
§3E1.1 (Nov. 1991), p. 352.

41

42
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en droit antitrust était d’abord une préoccupation d’ordre pratique ou les
avocats n'avaient pas une place prépondérante®. La conformité était et
demeure une question de management dans entreprise. Elle part de exé-
cutif de Pentreprise vers les employés®. En pratique, I'entreprise n’a aucun
intérét a ne pas se conformer au droit antitrust. Comme le remarque un
commentateur américain, les proces résultant de la non-conformité coti-
tent cher a I'entreprise, sont chronophages et difficiles en raison de la tech-
nicité des litiges en droit de la concurrence®.

Au Canada, de nos jours, un autre facteur pratique doit inciter a la
conformité; il s’agit des recours privés en réparation du dommage concur-
rentiel. Si les Etats-Unis sont connus pour avoir un enforcement du droit
antitrust constitué a 90 % de recours privés, avec les fameux treble damages*,
le Canada connaissait jusqu’aux années 2000 un déficit d’intérét pour ces
recours®. Désormais, on constate un accroissement du nombre de ces
recours’’. De maniere générale, tout le droit antitrust canadien a sombré
dans une certaine léthargie pendant le 20¢ siecle®’. L'explication principale

4 Michel DeBroux et REMY SAINTE FARE GARNOT, « Programmes de conformité et risque
de concurrence: témoignages croisés d’un juriste d’entreprise et d'un avocat», (2009)
2 Concurrences 230, 231 : les programmes de conformité «|[...] sont un impératif que
doivent partager tous les acteurs de 'entreprise, sous I'impulsion de la direction ».

4 Id., par. 6.

4 Bien que ces remarques aient été formulées en 1975, elles demeurent d’actualité. Voir:
Cyrus V. ANDERSON, « Antitrust compliance in action», (1975) 20 Antitrust Bull. 731,
738.

¥ Clayton Act, Section 4, 15 U.S.C. §§ 12-27,29 U.S.C. §§ 52-53. Andre R. JagLom, « How
To Develop A Corporate Antitrust Compliance Program », (1985-1986) 4 Preventive L.
Rep. 59, 60.

0 Yves Beriavrr, Madelaine ReNAUD et Yves ComTols, Le droit de la concurrence au Canada,
Scarborough, Carswell, 1999, p. 98.

51 La consultation des bases de données sur les recours collectifs tenus par exemple par
I’Association du Barreau canadien ou par la Cour supérieure du Québec permet de
constater un accroissement de ces recours sur les 15 derniéres années. De 1999 a 2015
a ’échelle du Canada, on compte 207 recours collectifs en lien avec la concurrence.
Pour le Québec, de 2005 a 2015, on compte 48 actions collectives. Par exemple, pour le
Canada, alors qu’entre 1999 et 2005 on enregistrait de 0 a 5 recours collectifs, il y en
avait entre 40 et 45 entre 2013 et 2015. Pour les statistiques, voir: Benjamin LEHAIRE,
Laction privée en droit des pratiques anticoncurrentielles. Pour un recours effectif des entre-
prises et des consommateurs en droits francais et canadien, Cowansville, Editions Yvon
Blais, coll. Minerve, 2016, p. 99.

2 Charlaine BoucHARrD, Droit et pratique de lentreprise, Tome 2: Fonds d’entreprise,
concurrence et distribution, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 254.
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est la nécessité pour la couronne de démontrer la collusion hors de tout
doute raisonnable en raison de la nature éminemment criminelle du droit
de la concurrence canadien. En effet, d’'un point de vue constitutionnel, il
a fallu attendre la fin du 20¢ siecle pour que la Cour supréme valide, dans
la foulée de la réforme antitrust de 1986, la possibilité pour Ottawa d’in-
tervenir dans le domaine de la concurrence sur sa compétence en matiere
d’échanges et de commerce et non plus exclusivement sur le fondement de
sa compétence en matiére criminelle®.

Un autre facteur pratique important au Canada est le durcissement de
'arsenal répressif au cours des années 2000. On peut citer, a titre d’exemple,
la réforme du droit pénal des entreprises de 2004>* avec la possibilité de
poursuivre les organisations®, la réforme de la L.c. en 2009 dans laquelle la
nécessité de démontrer une réduction indue de la concurrence disparait
en matieére de cartels®, et, en méme temps, la redoutable preuve de cet élé-
ment hors de tout doute raisonnable.

Citons enfin 'alourdissement des sanctions tant criminelles que civiles.
Pour la partie criminelle, les cartels (art. 45) deviennent une infraction per
se et les peines maximales passent de 5 ans de prison et 10 millions de dol-
lars d’amende a 14 ans de prison et 25 millions de dollars d’amende. Tl
s’agit d’un alourdissement considérable, surtout quand on ’additionne au
fait que la restriction indue de la concurrence n’est plus exigée. La réforme
n’étant pas rétroactive, elle vise tous les cartels qui se déroulent entiere-
ment depuis le 10 mars 2010%. Il faut lire cela également a la lumiere de
I’élimination en 2012 des peines avec sursis®®, pour lesquelles le droit de la
concurrence est particulierement visé. La réforme de 2009 a introduit une

5 General Motors of Canada Ltd. c. City National Leasing, [1989] 1 R.C.S. 641.

> Loi modifiant le Code criminel (Responsabilité pénale des organisations), L.C. 2003, c. 21.

% Code criminel, LR.C. 1985, c. C-46, art. 22.1 et 22.2 (ci-apres « C.Cr.»).

% Sur cette réforme, voir le commentaire de 'ancienne commissaire du Bureau de la
concurrence, Melanie L. AITkeN., « The 2009 Amendments To The Competition Act:
Reflecting on Their Implementation and Enforcement and Looking Toward The
Future» (2012) 25(2) Canadian Competition Law Review 659. Pour des commentaires
doctrinaux, voir: Karounga Diawara, «La réforme du droit des ententes anticoncur-
rentielles: apercu du domaine du nouveau régime hybride a double volet», (2010) 1-3
B.D.E. 23 ; Mistrale Goubreau et Jennifer QUAID, « De quelques développements récents
en droit de la concurrence, (2009) 22(2) C.PI. 319.

7 Loi d’exécution du budget de 2009, L.C. 2009, c. 2, art. 440.

% Le projet de loi C-10 est venu limiter le recours au sursis pour les infractions ot 'ac-
cusé encourt une peine de 14 ans prison ce qui vise incidemment les complots anti-
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sanction administrative pécuniaire (connue aussi sous 'acronyme SAP)
en cas d’abus de position dominante a hauteur de 10 millions de dollars®.
Cela reste une somme tres élevée constitutive d’un risque financier impor-
tant pour I'entreprise.

Tous ces éléments de politique législative démontrent le virage répres-
sif qu'a pris le Canada au tournant des années 2010 et témoignent de la
réprobation sociale a I'égard des pratiques anticoncurrentielles. Dans ce
contexte, tout chef d’entreprise doué de raison n’a aucun intérét a contre-
venir sciemment au droit de la concurrence. Les conséquences pécuniaires
pour son entreprise seraient catastrophiques. Il ressort alors de I’état du
droit positif la nécessité de mettre en place des programmes de conformité
efficaces dans les entreprises canadiennes, y compris dans les PME, qui ne
sont plus épargnées par le droit de la concurrence depuis la réforme de
2009%. Cependant, la question demeure de savoir si ces programmes de
conformité auront un impact sur le traitement judiciaire de I’affaire dans
I'’hypotheése ol le programme n’aura pas permis d’éviter une infraction
antitrust. Uintérét de ce questionnement est particulierement intéressant
en ce qui concerne la responsabilité criminelle de entreprise si on le met
en lumiere avec la politique du Bureau de la concurrence pour inciter a la
conformité au droit de la concurrence dans 'entreprise.

Le Bureau de la concurrence méne depuis plusieurs années® une cam-
pagne pour inciter les entreprises a se conformer a la Loi, arguant que tout
dirigeant d’entreprise a naturellement a coeur de respecter les regles de la
concurrence®. Ce raisonnement suppose que les manquements au droit
de la concurrence ne sont alors que la conséquence de dirigeants mal aver-
tis. Puisque nul ne doit ignorer la 10i®, le Bureau se fait le dispensateur de

concurrentiels, voir: Loi sur la sécurité des rues et des communautés, L.C. 2012, c. 1,
art. 34 modifiant I’alinéa 742.1¢) C. cr.

K. Diawara, préc., note 38, p. 59; Grant BisHopr, « The Economic Consequences and
Constitutionality of Administrative Monetary Penalties for Abuse of Dominance »,
(2013) 26-1 Revue canadienne de droit de la concurrence 37.

8 K. Diawara, préc., note 56, p. 25-26.

1 Le premier bulletin sur la conformité au Canada a été publié par le Bureau de la concur-
rence en 1989, voir: George N. Appy, « The Bureau of Competition Policy’s Compliance
Approach », (1993) 38 McGill L.]. 867.

Bulletin, précité, note 19, p. 3: «Le Bureau part du principe que toutes les entreprises
légitimes et leurs dirigeants souhaitent observer toutes les lois applicables ».

% C.Cr,art. 19.

62
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formations et le pédagogue du droit de la concurrence. Il prone alors la
«conformité »®,

Par ailleurs, d’un point de vue judiciaire, Pannée 2015 a connu la pre-
miere décision se pronongant sur la fixation de la peine d’une organisation.
Ce sujet, jusqu’ici peu traité par les tribunaux canadiens, est étroitement
lié aux programmes de conformité dans la mesure ou l'article 718.21 du
Code criminel®, consacré a la fixation de la peine des organisations, prend
explicitement en compte au paragraphe j) «’adoption par I'organisation
de mesures en vue de réduire la probabilité qu’elle commette d’autres
infractions ». Est-ce dire qu’il suffit de mettre en place un programme de
conformité apres 'infraction pour bénéficier d’une peine plus clémente?
Nous verrons que ce n’est pas automatique. Est-ce dire que la survenance
d’une infraction malgré un programme de conformité démontre I'ineffi-
cacité de ce programme et donc son impertinence pour fixer la peine? Cela
n'est pas forcément le cas, car un programme déficient pourra toujours
étre pris en compte aux fins de I'imposition de la peine. Nous souhaitons
alors dans cette étude poser la question de la juridicité des programmes de
conformité au Canada dans le domaine de la concurrence®.

6. Question et hypothéses de recherche

Ainsi, si les programmes de conformité doivent éviter les infractions
au droit de la concurrence, quelles sont les conséquences juridiques d’une
infraction au droit de la concurrence pour entreprise qui a mis en place
un programme de conformité? La mise en place des programmes de confor-
mité est-elle plus pertinente avant ou apres une infraction? En cas de mise
en place, comment les programmes de conformité sont-ils pris en compte

¢ Le 10 novembre 2015, le Bureau de la concurrence a publié son Cadre d’action pour la
concurrence et la conformité. Il s’agit de tracer les grandes lignes de sa démarche en
matiere de conformité. Si on y trouve des traces de 'impact des programmes de
conformité sur les entreprises en cas d’infraction au droit de la concurrence. Il faut
néanmoins se référer au Bulletin sur les programmes de conformité d’entreprise publié le
3 juin 2015, pour trouver dans le détail la maniere de créer et de mettre en ceuvre un
programme de conformité «fiable et efficace », voir: Bulletin, préc., note 19, p. 4.

% C.Cr,art. 718.21.

%  Bien d’autres domaines du droit font objet de tels programmes, comme la corrup-
tion, le blanchiment d’argent, 'environnement ou les conflits d’intéréts, voir Jean-Yves
TRrOCHON, «Lavénement des programmes d’autorégulaion au sein des entreprises»,
(2007) 5 R.D.A.L 669, 672.
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par le Bureau de la concurrence et le SPPC? Cette prise en compte per-
met-elle d’inciter a la conformité? Ceci revient a se demander s’il y a une
juridicité des programmes de conformité en droit de la concurrence.

En somme, la juridicité des programmes de conformité est-elle déter-
minante ou préalable a leur mise en place dans les entreprises? Si la réponse
a cette question est positive, alors 'efficacité des démarches du Bureau de
la concurrence s’en trouve renforcée. Dans la négative, la démarche du
Bureau perdrait en efficacité.

Pour répondre a cette question, il faut entrevoir plusieurs hypotheses:

+ La premiere est de savoir si les programmes de conformité mis en
place par une entreprise n’ont aucune utilité car I'entreprise sera mal-
gré tout sanctionnée sans que sa bonne conduite soit prise en compte.
Dans cette hypothese, on postule que les programmes de confor-
mité n’ont pas empéché une infraction. De plus, on considere qu’elle
ma jamais été poursuivie ou condamnée auparavant pour des
infractions a la Loi.

+ La deuxieme hypothese est de savoir si une infraction a la Loi, en
présence d’un programme de conformité, doit réduire ou suppri-
mer la responsabilité de I'entreprise, quitte a promouvoir une forme
d’impunité pour 'organisation. Les programmes d’immunité et de
clémence, ainsi que le facteur j) de I'article 718.21 C.cr. participent
déja a cette logique.

+ La derniere hypothese est de considérer purement et simplement
que si les programmes de conformité fonctionnent, c’est-a-dire qu’ils
sont fiables et efficaces, alors aucune infraction ne sera constatée. 11
s’agit dans ce dernier cas d’un idéal poursuivi par les autorités cana-
diennes, mais qui mérite d’étre posé en hypothese aux fins de la
réflexion théorique.

Pour vérifier laquelle de ces hypotheses est valable, il faut prendre en
compte les programmes de conformité en droit criminel au Canada et
s’interroger sur leur impact lors de la démonstration de la responsabilité
criminelle des organisations. Pour ce faire, il faut distinguer les infractions
pénales de responsabilité stricte et les infractions criminelles de mens rea
en droit de la concurrence (I). Cela permet de comprendre que I'intention
du cadre supérieur est déterminante dans la prise en compte des pratiques
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anticoncurrentielles en droit de la concurrence (IT). Nous évaluerons enfin
I'impact des programmes de conformité sur le quantum de la peine (III).

I. La définition de I’élément intentionnel du cadre
supérieur en droit de la concurrence et son importance
en matiére de conformité

Lexistence d’un programme de conformité laisse supposer que I'en-
treprise, en tant que personne morale, a souhaité se protéger contre les
infractions anticoncurrentielles. Pour savoir quel est 'impact des pro-
grammes de conformité sur la responsabilité de cette derniere, il faut dis-
tinguer les infractions pénales de responsabilité stricte, qui permettent
une défense de diligence raisonnable (A) des infractions de mens rea sub-
jective, comme le sont les ententes anticoncurrentielles (B). L'étude de ces
différentes infractions nous amenera a nous interroger sur le changement
de paradigme résultant de la nouvelle définition donnée au «cadre supé-
rieur » depuis 2004 (C).

A. Lesinfractions pénales de responsabilité stricte:
la possibilité d’invoquer la diligence raisonnable

Il existe, dans la Loi sur la concurrence, trois infractions pour lesquelles
une défense de diligence raisonnable peut étre invoquée®. Il s’agit du télé-
marketing (article 52.1), de la documentation trompeuse (article 53) et de
la commercialisation a paliers multiples (article 55). Pour ces infractions,
la L.c. dispose:

Paragraphe 52.1(7) : « Malgré le paragraphe (6), dans la poursuite d’une per-
sonne morale pour infraction au présent article, il suffit d’établir que I'infrac-
tion a été commise par un employé ou un mandataire de la personne morale,
que 'employé ou le mandataire soit identifié ou non, sauf si la personne morale
établit qu’elle a fait preuve de toute la diligence voulue pour empécher la perpé-
tration de linfraction».

Paragraphe 53(4): «Dans la poursuite d’'une personne morale pour infrac-
tion au présent article, il suffit d’établir que 'infraction a été commise par un
employé ou un mandataire de la personne morale, que I'employé ou le man-

7 Paul MARTEL, La société par actions au Québec, Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
p- 24-70.1, par. 24-193.
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dataire soit identifié ou non, sauf si la personne morale établit qu’elle a fait
preuve de toute la diligence voulue pour empécher la perpétration de Uinfrac-
tion».

Paragraphe 55(2.2): «La personne accusée d’avoir contrevenu au para-
graphe (2.1) peut se disculper en prouvant qu’elle a pris les mesures utiles et fait
preuve de diligence pour que:

a) soit ses représentants ou les participants ne fassent aucune déclaration
concernant la rémunération versée au titre du systeme;

b) soit leurs déclarations respectent les critéres énoncés au paragraphe (2) ».
[Nos italiques]

Par conséquent, les infractions des articles 52.1, 53 et 55 L.c. ne sont
pas des infractions ot I’élément intentionnel, c’est-a-dire la mens rea, est
nécessaire. Les directives du Bureau de la concurrence sont en ce sens ino-
pérantes pour les infractions les plus graves comme les cartels («hardcore
cartels» en anglais). Il ressort que seules ces dispositions de la L.c. offrent
une défense de diligence raisonnable en tant qu'infraction d’ordre régle-
mentaire®®. Le Bureau de la concurrence lui-méme releve dans son bulletin
sur les programmes de conformité que ces infractions permettent de se
défendre en invoquant la diligence raisonnable de 'entreprise en raison de
la mise en place d’'un programme de conformité®. Le Bureau dit qu’: «[...]
une société peut soutenir qu’elle a fait preuve de diligence raisonnable en
vue d’empécher la conduite en cause»” faisant ici référence aux trois
infractions relevées plus haut”’. Puis, il poursuit immédiatement: « La pré-
existence d'un programme ne constitue pas, a elle seule, une défense contre
des allégations de faute contraire a 'une de ces dispositions». Par «l'une
de ces dispositions», il entend les trois infractions susmentionnées. 1l fait
savoir qu'un programme de conformité, a lui seul, ne pourra jamais suffire a
prouver une conduite diligente. Il faudra qu’en plus, il soit « crédible et effi-
cace» selon les mots du Bureau. Ce standard reprend celui la United States
Sentencing Commission qui édicta, en 1991, le principe selon lequel la
peine d’une entreprise est fixée en fonction de la présence d’«un pro-
gramme effectif pour prévenir et détecter les violations de la loi»:

% A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 8 et suiv. Larrét de référence dans ce domaine
de la responsabilité stricte est R. c¢. La Corporation de la ville de Sault Ste-Marie, [1978]

2 R.C.S. 1299.
% Bulletin, préc., note 19, p. 7.
o Id

7' Ces infractions sont énoncées a la page 7 du Bulletin, préc., note 19, a la note 18.
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(k) An «effective program to prevent and dectect violations of laws» means a
program that has been reasonably designed, implemented, and enforced so that
it generally will be effective in preventing and detecting criminal conduct. [...]”

Lintérét que présente le Bulletin du Bureau de la concurrence sur les
programmes de conformité est la référence a la «société» au sens large,
donc a toute «organisation » pour reprendre 'expression consacrée par le
Code criminel aux articles 22.1 et 22.2. Pour rappel, les infractions de res-
ponsabilité stricte « n’exigent la preuve d’aucun élément moral, mais per-
mettent a 'accusé une défense de diligence raisonnable »”. Pour I'infraction
de Particle 45 (les complots), 46 (les directives étrangeres) ou celle de I’ar-
ticle 47 (le truquage des offres), la défense de diligence raisonnable en rai-
son d’un programme de conformité crédible et efficace n’est pas possible,
car ce sont des infractions de mens rea.

B. Les possibles conséquences d’un programme de
conformité crédible et efficace sur les infractions
criminelles de mens rea en droit de la concurrence

Lélément intentionnel étant exigé pour les infractions criminelles en
droit de la concurrence (1), il convient d’en analyser la portée dans le cadre
des articles 45 et 47 L.c. relatifs aux complots anticoncurrentiels (2).

1. Délément intentionnel en droit de la concurrence

Suivant le découpage de la L.c., la doctrine distingue en droit de la
concurrence les infractions criminelles des infractions civiles™. Dans le
droit pénal de la concurrence, on distingue aussi les infractions de cartels
de celles rattachées a la publicité trompeuse”. Nous allons nous intéresser
dans ce paragraphe aux infractions de cartels que sont le complot (art. 45)
et le truquage des offres (art. 47). En effet, pour les infractions de publicité

72 UNITED STATES, UNITED STATES SENTENCING COMMISSION. préc., note 45.

7 Jennifer A. QUaID, « Responsabilité de organisation », dans Jurisclasseur Québec, coll.
«Droit pénal», Droit pénal général, fasc. 9, Montréal, LexisNexis Canada, feuilles
mobiles, par. 52.

7 K. Diawara, préc., note 38, p. 199 et 257; Y. Beriavrr, M. Renaup et Y. Comrors, préc.,

note 50, p. 54.

Jennifer A. Quaip, « Infractions relatives a la concurrence » dans Jurisclasseur Québec,

coll. « Droit des affaires », Droit de la consommation et droit de la concurrence, fasc. 25,

Montréal, LexisNexis Canada, feuilles mobiles, par. 4.
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trompeuse, nous avons vu quune défense de diligence raisonnable était
possible. A présent, il convient de qualifier le type d’infraction que consti-
tuent le complot™ et le truquage des offres, et cela, a la lumiere de la réforme
de 2004 relative a la responsabilité criminelle des organisations”. La doc-
trine classe les articles 22.1 et 22.2 C. cr. dans la catégorie des infractions
de mens rea subjective’®. La jurisprudence PANS s’applique pour les com-
plots”™. Cette décision de la Cour supréme du Canada portait sur Particle
45 L.c. du temps ot il exigeait que la couronne démontre hors de doute
raisonnable une diminution indue de la concurrence. Pour cette raison,
depuis la réforme de 2009, ses enseignements doivent étre pris avec pru-
dence®. Karounga Diawara considére cependant que «demeurant tou-
jours une infraction criminelle, la Couronne devra prouver hors de tout
doute raisonnable, en référence aux conclusions de la I'arrét PANS, que
I'accusé avait I'intention subjective de conclure I'entente et en connaissait
les modalités »*'. Or, comme I’a indiqué la Cour supréme dans arrét Sault
Ste-Marie, les infractions criminelles «dans le vrai sens du terme »®, sont
celles ol la mens rea est exigée. Comme l'article 45 exige que le complot

76 PLarticle 46 L.c. est relatif aux directives étrangeres. Il s’agit d’une forme de complot a
I’échelle internationale qui a une application au Canada. Pour cette raison, il n’est pas
cité ici.
A titre de rappel, le projet de loi C-45 présenté en 2003 avait pour origine une catas-
trophe survenue dans I'industrie miniére. Par conséquent, 'état d’esprit des députés
lors de I'étude ce projet était imprégné des questions de santé et de sécurité au travail.
Lobjectif était d’éviter 'impunité survenue a la fin du dossier de la mine de Westray
ol 26 mineurs avaient trouvé la mort en mai 1992. Par conséquent, les questions liées
aux infractions économiques sont quasiment absentes des débats. Seuls les propos de
Mme Sarmite Bulte, devant la Chambre des communes en deuxiéme lecture, évoquent
cet aspect a travers les fraudes touchant la comptabilité, voir: Canapa, Débats de la
chambre des communes, 2¢ sess., 37¢ 1égis., n° 119, 15 septembre 2003, 28™ lecture, 1730
(Sarmite Bulte). Voir aussi: Todd ArcHisaLD, Kenneth JuLL et Kent RoacH, « The Chan-
ged Face of Corporate Criminal Liability», (2004) 48 Criminal Law Quarterly 367;
Darcy L. Mac PHersoN, « Extending Corporate Criminal Liability: Some thoughts on
Bill C-45», (2004) 30:3 Manitoba Law Journal 253 ; Steven BITTLE et Laureen SNIDER,
«From Manslaugther to Preventable Accident: Shaping Corporate Criminal Liabi-
lity», (2006) 28:4 Law & Policy 472.
7% J. A. Quap, préc., note 75, par. 57.
7 R. ¢. Nova Scotia Pharmacetical Society, [1992] 2 R.C.S. 606. Voir aussi: James B.
Muscrove (dir.), Fundamentals of Canadian Competition Law, Toronto, Carswell, 2015,
p. 65.
8 K. Diawara, préc., note 38, p. 215.
S Id,p.218.
8 R.c. Sault Ste-Marie, [1978] 2 R.C.S. 1299, 1326.
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soit mis en ceuvre dans un but précis, par exemple 'augmentation des
prix, la démonstration d’une mens rea est exigée. Il en va de méme pour
les articles 46 et 47. Larticle 46 vise 'application d’«une directive ou ins-
truction ou un énoncé de politique ou autre communication» qui serait
considérée comme un complot au sens de larticle 45, c’est-a-dire avec
'intention d’avoir un agissement anticoncurrentiel au sens de cet article.
Pour Particle 47, il faut consentir ou s’engager a retirer une offre ou a ne
pas en présenter, ce qui induit 'intention d’accepter I'accord anticoncur-
rentiel.

L’élément intentionnel est déterminant dans 'appréciation de la juri-
dicité des programmes de conformité pour les entreprises. A priori, Uexis-
tence d’un programme de conformité permet de démontrer I'intention de
I'entreprise de ne pas commettre d’infraction. Des lors, s’il y a une infrac-
tion relevant des différentes formes d’ententes anticoncurrentielles pré-
vues par la L.c., elle releve de la responsabilité pénale des auteurs personnes
physiques et par extension de la responsabilité pénale de 'organisation.

2. Didentification de I’élément intentionnel dans les articles 45 et 47
de la Loi sur la concurrence

Il convient d’exposer brievement les éléments essentiels des infrac-
tions contenues aux articles 45 et 47 L.c.® pour mesurer le contexte infrac-
tionnel dans lequel 'intention de 'auteur est exigée.

S’agissant de l'article 45, sur 'entente anticoncurrentielle, les éléments
matériels de I'infraction sont un accord entre «deux personnes juridique-
ment distinctes » ayant la «volonté d’agir en commun»®. Ces personnes
doivent étre en situation de concurrence,® mais la définition du marché
en cause n'est plus requise depuis que l'article 45 est devenu une infrac-
tion per se. Plusieurs types d’accords sont visés: il s’agit des accords sur la
fixation des prix, la répartition ou le partage du marché, la réduction ou la
limitation de la production®. L’élément intentionnel consiste en «I’inten-
tion subjective de conclure 'entente et d’en connaitre les modalités »* et

8 Darticle 46 visant le complot international, il se rapproche de larticle 45. Pour cette
raison, et par souci de concision, nous ne nous y attarderons pas.

8 K. Diawara, préc., note 38, p. 203.

8 Id., p. 206.

% Id,p.211-213.

¥ Id,p.218.
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«la connaissance objective de la qualité de concurrent et de la nature du
complot»®,

Pour larticle 47, I’élément matériel réside dans un accord ou un arran-
gement qui vise 'une des trois catégories de soumissions concertées, a
savoir 1) la non-soumission concertée, 2) le retrait d’offre concerté, 3) 'offre
coordonnée®. Ces soumissions doivent répondre a un appel d’offres et la
personne procédant a cet appel doit ignorer entente entre les concur-
rents”. Délément intentionnel réside dans «'intention subjective des tru-
queurs de conclure I'accord ou 'arrangement »*".

La définition de l'intention dans le cadre de ces infractions spéciales
de complot® montre que la direction de Pentreprise peut étre celle qui a
I'intention de se concerter avec ses concurrents dans un but anticoncur-
rentiel. Toutefois, il n’y a pas que le dirigeant de 'entreprise qui peut étre
partie a un tel accord. Si 'on pense a une entreprise d’une taille relative-
ment conséquente, il est peu probable que le ou les dirigeants et adminis-
trateurs de la société soient ceux qui concluent de tels accords. Dans ce cas,
il s’agira plutot d’employés de 'entreprise intervenant a des postes straté-
giques comme dans le domaine du marketing, ceux chargés des ventes ainsi
que les employés intervenant dans les salons professionnels ou les associa-
tions professionnelles, comme ce fut le cas dans Iaffaire Pétroles GlobaP?.
Il s’agit finalement de cadres supérieurs ou d’agents agissant sous la super-
vision d’un cadre supérieur. Ainsi, la question des conséquences de I'in-
tention du cadre supérieur de commettre 'infraction est fondamentale.

C. Lanouvelle définition du « cadre supérieur »:
un changement de paradigme

En 2004, le législateur a modifié la définition du cadre supérieur, reve-
nant de cette maniere sur la théorie initiale de «’ame dirigeante » définie

8 Id,
©  Id,p.247.
®  Id,p.248.

' Id., p. 252. Voir aussi: J. B. MUSGROVE, préc., note 79, p. 70.

2 Voir les arréts suivants en droit pénal général sur le complot: R. c. Déry, [2006] 2
R.C.S. 669 et Etats-Unis d’Amérique c. Dynar, [1997] 2 R.C.S. 462.

% R.c. Pétroles Global, 2015 CanLII 1618 (Q.C. C.S.). Comme I’a aussi identifié le Bureau
de la concurrence dans son Bulletin, voir: Bulletin, préc., note 19, p. 13.
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dans la décision Canadian Dredge Co. (1). Désormais, la nouvelle défini-
tion est présente a l'article 2 C.cr. (2).

1. Lathéorie initiale de «I’ame dirigeante » : retour sur la décision
Canadian Dredge Co.

La décision a l'origine de la définition de ’'ame dirigeante est I'arrét
Canadian Dredge Co. de la Cour supréme®. Cette décision rendue en 1985
est d’autant plus intéressante qu’elle avait pour objet 'infraction de tru-
quage des offres; elle portait précisément sur le droit de la concurrence. La
question posée a la Cour était de savoir si la responsabilité d’'une compa-
gnie pouvait étre engagée lorsque son ame dirigeante avait agi frauduleu-
sement envers elle ou pour son propre avantage, ou contrairement a des
instructions de ne pas agir illégalement. La portion de la question qui nous
intéresse est la derniere. Les programmes de conformité constituent une
forme d’instructions données a tous les employés de se conformer a la loi.
Le point central de cette décision est la démonstration tenant a la maniere
de rendre responsable pénalement une entreprise qui, contrairement a un
étre humain, est dépourvue de toute intention.

La décision comprend donc de longs développements sur la théorie de
I'identification qui permettait, avant la réforme de 2004, de considérer
'acte commis intentionnellement par I'ame dirigeante de I'entreprise comme
démontrant I'intention de 'entreprise en tant que personne morale. Il n’y
a pas de responsabilité criminelle du fait d’autrui, mais bien responsabilité
directe de entreprise, représentée par son ame dirigeante®, c’est-a-dire son
dirigeant ou son conseil d’administration.

Il convient de citer la définition de ’4me dirigeante retenue dans cette
décision:

On a estimé que cette régle de droit provient de ce que le membre de la direc-
tion ou cadre supérieur a été retiré de la catégorie générale des “employés ou
mandataires subalternes” a Iégard des actes desquels la personne morale
employeur (tout comme la personne physique employeur) continuait de
jouir d’une immunité contre toute responsabilité du fait d’autrui en droit
criminel. Il s’agit de ce qu'on appelle communément la théorie de “I'identifi-

% Canadian Dredge ¢ Dock Co. c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 662.
% Id,p.18.
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cation”. Lapplication de cette théorie crée chez la personne morale I'élément
de la mens rea qui, sans cela, n’existerait que chez la personne physique qui
est 'ame dirigeante. Ainsi s’établit “I'identité” de I'ame dirigeante et de la
compagnie, ce qui permet que celle-ci soit reconnue coupable de I'acte d’une
personne physique qui est son employé. Tel est le pouvoir du raisonnement
juridique. [...] Pour que la théorie puisse s’appliquer de maniére a entrainer
la responsabilité criminelle d’'une compagnie par suite des actes d’'un employé
(qui, en regle générale, doit étre lui-méme responsable), 'employé en ques-

tion doit étre “I'incarnation’, “I'organe vital”, “Ialter ego” ou “I'ame dirigeante”
de la compagnie employeur.”®

Quant au moyen de défense fondé sur des instructions de se confor-

mer a la loi, la Cour explique:

Dans I’hypothese ot le droit reconnaitrait un tel moyen de défense, une com-
pagnie, pour échapper a toute responsabilité criminelle, n’aurait qu’a adopter
et a communiquer d son personnel une directive générale interdisant toute con-
duite illégale et imposant Pobligation de toujours obéir a la loi. Mais ce n’est pas
dire que cela n’est pas un élément dont on pourrait tenir compte dans un exa-
men de la responsabilité d’'une compagnie relativement aux infractions de
responsabilité stricte dont nous avons déja parlé. Toutefois, lorsque la cour
doit statuer sur les infractions exigeant la mens rea qui, en droit, peuvent étre
commises par une compagnie, le fait qu’il y a eu des instructions générales ou
précises interdisant la conduite en question n’est pas pertinent. La compagnie et
son 4me dirigeante sont devenues une seule entité et I'interdiction que ladite
compagnie a pu adresser a d’autres personnes n’a, en droit, aucun effet sur la
détermination de la responsabilité criminelle soit de son dme dirigeante, soit de
la compagnie elle-méme en raison des actes de 'ame dirigeante. Cela concorde
avec la conclusion tirée par d’autres tribunaux.”

La Cour poursuit plus loin en répondant négativement sur le point de

savoir si des instructions de se conformer a la loi peuvent constituer une
exonération de responsabilité pénale.

Il faut observer que cette décision s’inscrit dans une époque ot la notion

d’ame dirigeante était plus restreinte que celle retenue a l'article 2 C.cr. I
est maintenant question des cadres supérieurs®. A ce titre, I'affaire Pétroles

Id.

Id., par. 43 (nos italiques).

David GoEtz, Résumé législatif du projet de loi C-45: Loi modifiant le Code criminel
(responsabilité pénale des organisations), publication n® LS-457F, Ottawa, Bibliotheque
du Parlement, 3 juillet 2003, p. 11; CaNaDA, CHAMBRE DES COMMUNES, Cinquiéme rap-
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Global a démontré quun cadre supérieur n’est pas forcément un adminis-
trateur de la société, mais peut étre, précisément dans le contexte du droit
de la concurrence, un gestionnaire régional ou un directeur responsable
pour le Québec”. Dans ce cas, le raisonnement de la Cour fondé sur une
confusion de la personne physique dirigeante et de la personne morale de
I'entreprise tient difficilement de nos jours. Un cadre supérieur ne peut étre
confondu avec la personne morale.

Par conséquent, 'arrét Canadian Dredge Co. ne devrait pas étre suivi
sur ce point lors de 'étude de la responsabilité criminelle d’une entreprise
ayant appliqué un programme de conformité crédible et efficace'®. En
effet, la doctrine internationale et canadienne s’accordent pour dire qu'un
programme de conformité s’adresse a tous les membres de 'entreprise, peu
importe leur statut'®’. Ainsi, le risque de faille est élevé. Par conséquent, il
n’y a en pratique quune présomption d’efficacité des programmes de
conformité et non une efficacité pure et simple qui serait démentie par la
premiere infraction commise, de la méme maniére que nous ne trouvons
aucun avantage social a condamner une entreprise victime des agisse-
ments de son ame dirigeante'®. La société ne tire désormais aucun avan-
tage a condamner une entreprise dont on peut démontrer qu’elle a mis sur
pied un programme de conformité crédible et efficace, tout en retenant le
critére proposé de la présomption d’efficacité. Sur ce point, il n’est pas
illogique de parler de présomption d’efficacité. Par conséquent, un pro-

port, Rapport du Comité permanent de la justice et des droits de la personne, 2° sess.,
37¢légis., octobre 2003, art. 1.

% J. A. Qua, préc., note 75, par. 59. Cela avait déja été évoqué lors des débats parlemen-
taires relatifs au projet de loi C-45: CaNaDa, Débats de la chambre des communes,
2¢ sess., 37¢ 1égis., n° 119, 15 septembre 2003, 2¢ lecture, 1345.

10 Tes débats parlementaires devant la Chambre des communes démontrent cette rup-
ture dans U'esprit du législateur par rapport a la Common law, voir : CaNADA, Débats de
la chambre des communes, 2¢ sess., 37¢ 1égis., n°® 119, 15 septembre 2003, 2¢ lecture,
1605: «[...] une entreprise pourra dorénavant étre criminellement responsable des
actes posés par des employés qui ne sont pas nécessairement en position d’autorité, ou
comme on le dit familierement, «haut placés» dans I'entreprise ».

1 Todd ArcHiBaLD, Ken JuiL et Kent RoacH, « Corporate Criminal Liability: Myriad
Complexity in the Scope of Senior Officer», (2013) 50(3) Criminal L. Q. 367.

12 Canadian Dredge & Dock Co. c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 662, par. 52, in fine. Voir
aussi: CANADA, Débats de la chambre des communes, 2° sess., 37¢ légis., n° 119, 15 sep-
tembre 2003, 2¢ lecture, 1340, 1350, 1555. Sur 'impact d’une poursuite sur la réputa-
tion de l'entreprise, id., 1730.



Responsabilité pénale et droit de la concurrence 721

gramme de conformité, a condition d’étre crédible et efficace'®, pourrait
inciter la couronne a ne pas engager de poursuite si 'infraction est Iacte
d’un cadre supérieur ayant des fonctions importantes, mais ne dirigeant
pas 'entreprise. Ceci n’exclut pas la poursuite de la personne physique, mais
vient protéger organisation contre une telle poursuite. Il s’agirait pour la
couronne de faire usage de son pouvoir «informel» de promouvoir la
conformité a travers la discrétion des poursuites selon I’analyse de Amissi
M. Manirabona'®. En effet, la discrétion des poursuites est un moyen de
prendre en compte la conformité dans 'entreprise sans la judiciariser.

2. Lanouvelle définition de I’article 2 C.cr.: un changement
de paradigme

La notion de «cadres supérieurs », telle que définie dans le Code crimi-
nela larticle 2, évoque la distinction entre la direction de 'entreprise et les
cadres supérieurs, c’est-a-dire entre deux catégories de cadres supérieurs:

cadre supérieur Agent jouant un réle important dans I’élaboration des orien-
tations de Porganisation visée ou assurant la gestion d’un important domaine
d’activités de celle-ci, y compris, dans le cas d’'une personne morale, I'admi-
nistrateur, le premier dirigeant ou le directeur financier (senior officer). [Nos
italiques]

Cette nouvelle définition illustre le changement de paradigme inter-
venu en 2004 en droit pénal des affaires. Désormais, Pentreprise n’est plus
vue uniquement au travers de son ame dirigeante, mais aussi en tant qu’en-
tité incluant plusieurs intervenants avec des roles plus ou moins impor-
tants. Cela refléte une vision institutionnelle de 'entreprise.

En effet, le droit des sociétés nous apporte des éléments théoriques
novateurs pour analyser cette prise de position du droit pénal des affaires
quant au changement de paradigme entre la théorie de I'ame dirigeante et
la définition du cadre supérieur telle qu’elle ressort de I'article 2 C.cr. En
effet, les pays de common law, comme le Canada, considérent la société
comme un réseau de contrats: on parle de Papproche contractualiste. I

10211 s’agit du critere sine qua non posé par le Bureau de la concurrence pour bénéficier

d’un traitement favorable d’une affaire ott un programme de conformité existe. Il en
est question dés 'avant-propos du Bulletin, préc., note 19.
104 A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 7.



722 (2016) 50 RJTUM 693

s’agit du « phénomene de “contractualisation consistant a régler par des
accords entre les associés des questions pour lesquelles une reglementa-
tion impérative n'impose pas de solution préétablie et le progres des idées
de gouvernement d’entreprise »'®. « [C]e mécanisme révele qu'une entité
sociétaire constitue en réalité 'instrument d’une autre personne qui abuse
de la technique juridique a l'instar de I'usage frauduleux d’une structure
inexistante »'®. Cette vision de la société explique en partie 'analyse de la
Cour supréme en 1985. Comme la personne morale est 'outil de 'entre-
preneur ou des administrateurs, si 'un d’eux commet un acte contraire a
la loi alors que I'entreprise imposait une application rigoureuse de la loi,
acte illégal est celui de Pentreprise. Il y a confusion des personnalités juri-
diques et responsabilité pénale de I'entreprise. Cependant, depuis 2004, on
pourrait considérer que approche retenue est celle applicable dans les
pays de droit civil, c’est-a-dire 'approche institutionnelle de I'entreprise:
«I’entreprise en tant que phénomene collectif groupant des apporteurs de
capitaux, des dirigeants et des travailleurs»'””. Selon cette conception de
I'entreprise, la théorie de ’ame dirigeante fait référence a la catégorie des
dirigeants. Cependant, avec la définition retenue a l'article 2 C.cr. lors de

1% Ivan TcHOTOURIAN avec la collaboration de Jean-Christophe BErRNIER, Devoir de pru-

dence et de diligence des administrateurs et RSE. Approche comparative et prospective,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2014, p- 128. Voir aussi: CaNADA, Débats de la chambre
des communes, 2¢ sess., 37¢ 1égis., n° 119, 15 septembre 2003, 2¢ lecture, 1550 et 1555,
propos de Vic Toews: «Au cours du débat sur le projet de loi, il faut se rappeler que
I'une des principales raisons pour lesquelles les entreprises choisissent de se constituer
en société, c’est pour protéger leurs actionnaires et leurs administrateurs contre les
poursuites au civil liées aux activités de la société. Je ne dis pas que, puisque les entre-
preneurs se sont arrangés pour éviter d’étre tenus personnellement responsables, cela
devrait excuser une conduite criminelle. La conduite criminelle devrait étre punie,
quelle soit directement attribuable & une personne ou indirectement attribuable a la
société.
(1555) Les dirigeants, les administrateurs, les cadres et les employés de la société ne
jouissent pas a I’heure actuelle, et ne devraient pas jouir, de 'avantage de 'immunité
au criminel. En vertu des dispositions actuelles du Code criminel, ils sont légalement
comptables de leurs propres fautes. En outre, les sociétés peuvent étre elles-mémes
tenues criminellement responsables. Dans des cas de responsabilité stricte ou absolue,
une société pourrait étre tenue criminellement responsable d’actes illégaux ou d’omis-
sions commises par des personnes qui, en raison de leur poste ou de autorité qu’elles
exercent au sein de la société, pourraient étre considérées comme étant Uesprit diri-
geant de la société ».

196 1. TCHOTOURIAN, préc., note 105, p. 129.

7 Id, p. 151.
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la réforme de 2004, il apparait que le cadre supérieur peut faire partie de la
catégorie des dirigeants, mais aussi de la catégorie des employés ayant des
fonctions importantes de gestion. Or, des lors que le cadre dirigeant s’ins-
crit dans la catégorie des «travailleurs» en tant quemployés ayant des
fonctions importantes de gestion, comme susmentionné dans la vision
institutionnelle de I'entreprise, on ne peut plus considérer que son inten-
tion est nécessairement celle de 'entreprise. L'intention du cadre supérieur
est un élément déterminant dans la prise en compte des programmes de
conformité en droit pénal de la concurrence. Un cadre supérieur est autant
un élaborateur d’orientations de 'organisation qu'un gestionnaire d’un
important domaine d’activité'®®.

Pour cette raison, il faut distinguer in fine le « cadre supérieur gestion-
naire» de la société du cadre supérieur conduisant la politique de entre-
prise, Cest-a-dire un membre du conseil d’administration, le dirigeant de
I'entreprise ou tout cadre qui contribue directement a la destinée de 'en-
treprise, que 'on pourrait qualifier, aux fins de I’analyse, de « cadre supé-
rieur dirigeant»'”. Si on peut comprendre, dans le contexte de I'ancienne
théorie, que I'intention de 'entreprise se démontre par I'identification de
I'intention de son &me dirigeante, ce qui correspondrait dans notre termi-
nologie aux « cadres supérieurs dirigeants », cette assimilation ne peut s’opé-
rer quand des cadres supérieurs dirigeants, seuls habilités a décider de la
mise en place d’un programme de conformité, n’ont pas commis l'infrac-
tion au droit de la concurrence. En revanche, s’ils ont commis I'infraction,
alors la présence d’un programme de conformité se retourne contre eux et
permet de démontrer 'intention de violer sciemment la L.c.

1% Todd ArchiBaLD, Ken JuLL et Kent RoAcH, « Critical Developments in Corporate Crimi-

nal Liability: Senior Officers, Wilful Blindness, and Agents in Foreign Jurisdictions »,
(2013) 60 Criminal Law Quarterly 92, p. 95 et suiv.

CANADA, Débats de la chambre des communes, 2° sess., 37¢ 1égis., n° 119, 15 septembre
2003, 2¢ lecture, 1345. Paul Harold Macklin, secrétaire parlementaire du ministre de la
Justice et procureur général du Canada, prononce le discours en 2¢ lecture devant la
Chambre des communes et énonce: « Au moyen de la définition de cadres supérieurs,
nous proposons d’élargir la notion d’ame dirigeante en englobant ceux qui seraient
déja considérés de la sorte, les personnes qui ont un réle important dans la formula-
tion de la politique au lieu d’avoir le pouvoir ultime de I'adopter, et les personnes char-
gées de gérer un aspect important des activités de 'organisation, méme si elles n’ont
pas le pouvoir d’établir la politique. Le changement proposé reflete 'organisation des
grandes sociétés modernes ».
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II. Pintention du cadre supérieur: élément déterminant
dans la prise en compte des programmes de conformité
en droit pénal de la concurrence

Une lecture précise de larticle 22.2, qui établit les conditions de 1’élé-
ment moral des infractions, permet de définir élément intentionnel
appliqué au cadre supérieur gestionnaire (A). Cette intention est d’autant
plus importante en présence de 'imminence de la participation d’un agent
a une infraction, car dans ce cas, le programme de conformité peut per-
mettre au cadre supérieur d’empécher l'infraction (B). Cette lecture de
Iarticle 22.2 C.cr. est indispensable afin d’assurer la cohérence du systeme
répressif au regard des programmes de conformité (C).

A. Délément intentionnel appliqué au cadre supérieur
gestionnaire

Les infractions au droit de la concurrence nécessitent la démonstra-
tion d’un élément intentionnel, c’est-a-dire la mens rea. Hormis les cas
évoqués plus haut de responsabilité stricte, les infractions criminelles liées
aux ententes anticoncurrentielles nécessitent la démonstration d’une
intention particuliere autre que la négligence. La responsabilité pénale des
organisations est a priori déterminée sous I’article 22.2 C.cr. et non sous
Iarticle 22.1 C.cr. puisque ce dernier s’applique au cas ol une preuve de
négligence est exigée.

Pour rappel, l'article 22.2 C.cr. dispose:

22.2 S’agissant d’une infraction dont la poursuite exige la preuve d'un élé-
ment moral autre que la négligence, toute organisation est considérée comme
y ayant participé lorsque, avec lintention, méme partielle, de lui en faire tirer
parti, Pun de ses cadres supérieurs, selon le cas:

a) participe a linfraction dans le cadre de ses attributions;

b) étant dans I'état d’esprit requis par la définition de I'infraction, fait en
sorte, dans le cadre de ses attributions, qu'un agent de I'organisation
accomplisse le fait — action ou omission — constituant I’élément maté-
riel de 'infraction;

¢) sachant qu'un tel agent participe a infraction, ou est sur le point d’y parti-
ciper, omet de prendre les mesures voulues pour I'en empécher. [Nos ita-
liques]
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Lexpression «selon le cas» ouvre trois types de responsabilité. Si les
deux premieéres concernent le cadre supérieur a titre d’auteur, le para-
graphe 22.2¢) vise 'agent qui se trouve sous les ordres d’un cadre supé-
rieur gestionnaire. Dans cette hypothese, les programmes de conformité
peuvent jouer un role déterminant, notamment en droit de la concurrence.
Cela vient également confirmer que la définition unificatrice du cadre
supérieur a larticle 2 C.cr. ne doit pas dissimuler intérét d’une scission
entre le cadre supérieur dirigeant et le cadre supérieur gestionnaire aux
fins de 'application de ’aliéna 22.2¢), comme le fait la définition du cadre
supérieur a larticle 2 C.cr. Notre hypothese se fonde en particulier sur la
seconde option offerte par 'alternative de le paragraphe 22.2¢) puisque
I'imminence de linfraction décrite par les mots «ou est sur le point d’y
participer» a une importance prépondérante en présence d’un programme
de conformité. En effet, ce dernier permet de détecter les infractions qui
sont sur le point d’étre commises par des agents.

Les éléments nécessaires pour engager la responsabilité de I’organisa-
tion sont simples. Il faut d’abord se référer a lintention d’un cadre supé-
rieur de faire profiter, méme partiellement, I'entreprise de I'infraction qu’il
n’empéche pas. Que dire alors si 'entreprise profite de 'infraction? Il ya a
ce sujet un débat doctrinal''’. En effet, si I'intention du cadre dirigeant est
de faire profiter entreprise de I'infraction, ce qui sera par exemple le cas si
la collusion permet d’augmenter les profits ou de maintenir des parts de
marché de l'entreprise, 'arrét Canadian Dredge Co. invite a retenir la res-
ponsabilité de Pentreprise. Une fois de plus, si I'analyse tient au sujet de
I'ame dirigeante, elle est plus difficile & tenir si 'infraction provient d’'un
cadre supérieur car, dans ce cas, il n’est pas le mieux placé pour savoir ce
qui est profitable a Pentreprise, contrairement aux membres d’un conseil
d’administration. Si on se projette a moyen et long termes, au lieu de rete-
nir une appréciation a court terme de la profitabilité de I'infraction, le
droit de la concurrence démontre, comme nous 'avons relevé plus haut!'!!,
la mise en branle d’un extraordinaire appareil répressif. Comment des lors
peut-on raisonnablement soutenir que la violation d’'un programme de
conformité, qui démontre la conscience de 'entreprise et de ses dirigeants du
risque concurrentiel qu’elle court, constitue une source de responsabilité

10 Pierre-Christian CorLins HOrmAN et Guy PINSONNAULT, «La responsabilité criminelle

des organisations en matiere d’infractions d’ordre économique », (2014) 27-1 Rev. can.
dr. conc. 132, 160-163; J. A. QUAID, préc., note 75, par. 60.
" Loi modifiant le Code criminel (Responsabilité pénale des organisations), préc., note 54.
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pénale? Notre avis est qu’il faut soit que la poursuite ne dépose pas d’accu-
sation''?, soit exonérer Pentreprise de sa responsabilité pénale en présence
d’une infraction commise par un cadre supérieur ayant des fonctions impor-
tantes de gestion de I'entreprise si le programme de conformité est crédible
et efficace, méme si l'acte peut paraitre, a court terme, profitable pour
I'entreprise. Il va sans dire que si I'infraction est ceuvre d’un cadre supé-
rieur associé a la catégorie des dirigeants de 'entreprise, I'application de
larrét Canadian Dredge Co. retrouve toute sa légitimité. Par ailleurs, si
aucun programme de conformité n’existe avant I'infraction, il est normal
de reconnaitre la responsabilité de I'entreprise pour son inconscience face
au risque concurrentiel et donc quant aux effets néfastes, pour le public,
des ententes anticoncurrentielles. Ce point de vue s’appuie sur le fait que
les infractions au droit pénal de la concurrence sont des infractions de
mens rea subjective qui impliquent la volonté de transgresser la loi.

Les infractions d’ententes criminelles de la L.c. sont des infractions dites
de « mens rea subjectives»'"? et acceptent 'application de I'article 22.2 C.cr.
La Cour supérieure, dans 'arrét R. c. Pétroles Global en 2015, a affirmé
que ces nouvelles dispositions sur les organisations devaient s’appliquer
aux ententes, ce qui implique la prise en compte de I'intention d’un cadre
supérieur:

75. 1l faut prendre garde de réhabiliter I'ancienne théorie de I'identification
qui voulait que la responsabilité de la personne morale ne pouvait étre rete-
nue qu'au plus haut échelon.

[...]

77. La Loi a changé. La responsabilité pénale de Global est engagée par le fait
de son cadre supérieur. La responsabilité pénale n’est pas moindre aux fins de
la détermination de la peine parce que le conseil d’administration n’a pas
autorisé 'infraction ou n’était pas au courant.

Selon la Cour supérieure, depuis 2004, la théorie de I'identification n’a
plus cours. 1l faut désormais appliquer les nouvelles dispositions recon-
naissant qu'un cadre supérieur engage la responsabilité criminelle de son

112 Conformément a son pouvoir discrétionnaire, voir: A. M. MANIRABONA, préc., note 32,

p. 7 et suiv.

Il s’agit d’un élément intentionnel «évalué par rapport a I'état d’esprit de 'accusé »,
voir: J. A. QUAID, préc., note 73, par. 61.

14 R. c. Pétroles Global, 2015 CanLII 1618 (Q.C. C.S.).
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organisation. Or, en 1985, la théorie de I'identification était le fondement
de I'analyse de la Cour supréme. Dans ce cas, il est logique de considérer
que ce qui était considéré autrefois comme I’ame dirigeante ne peut se
défendre aujourd’hui en indiquant que les employés a 'origine de I'infrac-
tion n'ont pas une autonomie décisionnelle engageant la société. Désor-
mais, les cadres supérieurs engagent la responsabilité de 'organisation.
Selon nous, il apparait alors qu’en présence d’'un programme de confor-
mité crédible et efficace, la responsabilité pénale de entreprise sera enga-
gée dans le cas d’un cadre supérieur qui est membre du corps des employés
et qui exerce des fonctions importantes de gestion de Pentreprise. Cela
peut étre également le cas quand linfraction est commise par un agent
supervisé par un cadre supérieur. Cette hypothese renvoie a l'imminence
de Plinfraction et la possibilité d’y mettre fin grace a un programme de
conformité. Dans ce cas cependant, nous suggérons une atténuation de
cette responsabilité de I'organisation.

B. L'imminence de la participation d’un agent a
Pinfraction: le role des programmes de conformité
sur la détermination de 'intention du cadre supérieur

Comme nous venons de le voir, lors de la démonstration de la respon-
sabilité pénale de 'entreprise par la couronne en présence d’'un programme
de conformité crédible et efficace, il est nécessaire de distinguer ces deux
catégories de cadres supérieurs. Par exemple, le cadre supérieur gestion-
naire est plus susceptible d’avoir connaissance de I'infraction d’un agent
selon le paragraphe 22.2¢) que le cadre supérieur dirigeant, en raison de sa
proximité avec les agents de 'organisation. Les programmes de confor-
mité ont un impact particulier dans ce contexte lorsque I'infraction est sur
le point d’étre commise selon la seconde option posée par I'alternative du
paragraphe 22.2¢) C. cr.

En effet, un indice de la juridicité des programmes de conformité, au
stade de I’établissement de la responsabilité pénale de I'organisation, est le
renvoi aux «mesures voulues» du paragraphe 22.2¢) C.cr., selon lequel
I'organisation est responsable lorsqu’un agent est sur le point de participer
a une infraction:

¢) sachant qu’un tel agent participe a I'infraction, ou est sur le point d’y parti-
ciper, omet de prendre les mesures voulues pour en empécher. [nos italiques]
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Lanalyse des pratiques anticoncurrentielles a la lumiere du para-
graphe 22.2¢) est intéressante. En effet, que signifie expression « prendre
les mesures voulues pour 'en empécher» quand un agent est le point de
participer a une infraction? Si un salarié est sur le point de commettre une
infraction ou projette une infraction et qu'un cadre supérieur le sait, I'in-
fraction n’est pas encore commise et le cadre supérieur peut I'en empé-
cher. Si ces mesures pour ’en empécher sont de le convier, par exemple, a
une séance de formation sur la conformité, dans le cadre d’un programme
de conformité, faut-il considérer que I'infraction, si elle survient, démontre
inefficacité du programme et la culpabilité de 'organisation? Il semble
que non puisque le cadre supérieur aura voulu empécher 'acte. De plus, si
cela nest pas suffisant, quelle mesure Pest? Faut-il rencontrer le salarié et
lui demander de cesser ces activités illégales ? Faut-il aller jusqu’a le congé-
dier? Il y aurait ici besoin d’une interprétation jurisprudentielle. Mais il
semble raisonnable de penser que le Code criminel n’ignore pas compléte-
ment la volonté de 'organisation, par I'intermédiaire de ses cadres, d’empé-
cher les infractions criminelles. Or, un programme de conformité crédible
et efficace a nécessairement cette vocation'".

Dans la version anglaise, il est fait référence aux « reasonnable mea-
sures», ce qui est plus explicite que la version francaise. Les mesures vou-
lues sont des mesures raisonnables. Mais, en s’en tenant a la lettre de la
version francaise, la question est de savoir quelles sont les « mesures vou-
lues» 2 Sont-elles les mesures voulues par 'Etat? Ou par P'entreprise elle-
méme? Ou bien s’agit-il des mesures voulues par les circonstances?

Dans le cas des mesures voulues par I’Etat, nous considérons qu’il faut
y inclure les mesures voulues par le Bureau de la concurrence en tant que
normes semi-publiques. Par conséquent, le cadre supérieur qui omet d’ap-

113 Bulletin, préc., note 19, par. 4.6, p. 21 et 22 : « Des mesures disciplinaires systématiques
et des plans incitatifs appropriés en matiére de conformité démontrent que I'entre-
prise prend au sérieux les contraventions a la Loi et qu’elle s’engage a la faire respecter.
[...] Ce programme devrait également mentionner que des sanctions disciplinaires
seront prises contre les gestionnaires qui ne prennent pas les mesures nécessaires pour
repérer ou empécher les cas d’inconduite, conformément aux obligations du pro-
gramme de conformité ou qui ne prennent pas les mesures disciplinaires appropriées »
[nous soulignons]. Le Bureau suggere ainsi aux entreprises pour établir le sérieux de
leur programme, p. 22: «En cas d’infraction, évaluer si la direction a fait le nécessaire
pour empécher ou détecter la contravention et déterminer la responsabilité des ges-
tionnaires selon ce critere ».
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pliquer les lignes directrices fixées par le Bureau en matiere de conformité
entraine la responsabilité de son entreprise. De méme, si les mesures sont
voulues par Pentreprise, laquelle applique par exemple les directives du
Bureau en matiere de conformité, cela signifie également que le cadre supé-
rieur défaillant entraine la responsabilité pénale de son entreprise. Au regard
de la version anglaise, il semble plus logique de penser que les « mesures
voulues» sont des mesures raisonnables en raison des circonstances et que
le caractere raisonnable de ces mesures doit faire écho en droit de la concur-
rence au programme de conformité crédible et efficace voulu par le Bureau
de la concurrence.

A ce sujet, les auteurs Todd Archibald, Ken Jull et Kent Roach croient
en une défense de «mesures voulues» puisqu'un programme de conformité
appliqué par un cadre supérieur démontre la volonté de prendre des mesures
pour empécher Pinfraction. Si Pentreprise met en place des contrdles ino-
pinés de conformité ou prend des mesures disciplinaires, il s’agit de mesures
«raisonnables »''¢. Ils suivent ici un standard objectif a I'image de ce qui
existe dans le cadre de la diligence raisonnable. On n’exige pas dans ce cas
la perfection des mesures!'’. La couronne devra alors démontrer hors de
tout doute raisonnable, et c’est la que s’arréte la comparaison avec la dili-
gence raisonnable, selon les auteurs, que des mesures raisonnables ont été
prises.

Une autre notion invoquée par les auteurs Todd, Jull et Roach est celle
d’aveuglement volontaire ou d’ignorance volontaire'*. Cette notion suppose
que le cadre supérieur soupconne quelque chose, mais ne fait pas d’en-
quéte pour confirmer ou infirmer ses doutes. S’abritant derriere la juris-
prudence Briscoe de la Cour supréme'”’, elle-méme citant 'arrét Jorgesen'>’,
ils rappellent ce qu’a dit la Cour a ce sujet: « [p]our conclure a I'ignorance
volontaire, il faut répondre par I'affirmative a la question suivante: Lac-
cusé a-t-il fermé les yeux parce qu’il savait ou soupgonnait fortement que
s’il regardait, il saurait? ». Pour eux, le paragraphe 22.2¢), commengant par

116 T. ArcHiBALD, K. JurL et K. RoacH, préc., note 101, p. 9.

117 Id

18 Les mémes auteurs relevent les différences entre ces deux expressions, voir: T. ARCHI-
BALD, K. JuLL et K. RoacH, préc., note 108, p. 118 et suiv.

19 R. c. Briscoe, [2010] 1 R.C.S. 411.

120 R. c. Jorgesen, [1995] 4 R.C.S. 55.
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«sachant», implique la notion d’ignorance volontaire'*'. Cela signifie que
le cadre supérieur doit avoir connaissance de I'infraction. Dans ce cas, la
notion d’ignorance volontaire s’applique et constitue la mens rea. Pour pour-
suivre 'analyse de ces auteurs, si le cadre supérieur applique un programme
de conformité crédible et efficace, il enquéte sur les comportements de ses
agents'”. Des lors, si un agent commet une infraction malgré un contrdle,
et considérant que le standard objectif applicable aux «mesures voulues
ou raisonnables» n’implique pas la perfection, il est possible de plaider que
malgré la présence d’'un programme de conformité objectivement crédible
et efficace, le cadre supérieur ignorait acte criminel de son agent.

Ces éléments de réflexion doivent servir a assurer la sécurité juridique
des entreprises au Canada en garantissant que les efforts investis dans la
conformité a la Loi sur la concurrence seront utiles a la protection de la
personne morale représentant I'entreprise. Lobjectif est d’assurer une cohé-
rence du systeme répressif qui ne peut encourager les programmes de
conformité d’un coté, et, de autre, sanctionner séverement ’organisation
qui a cherché de bonne foi et de maniere crédible et efficace a respecter la
loi'®.

C. Lillustration de la cohérence du systéeme répressif
au regard des programmes de conformité

Afin d’assurer la pertinence de la démarche du Bureau de la concur-
rence, nous proposons la présentation de ce systeme sous la forme holis-
tique d’une boucle de conformité'**, Nous considérons qu’il existe quatre

12l Harry GLASBEEK, « Missing the targets — Bill C-45: Reforming the status quo to main-
tain the status quo », (2013) 11-2 Policy and Practice 9, 13: «In respect of crimes requi-
ring proof of intent (such as intention, recklessness, wilful blindness), senior officers
who knew about the possibility of wrongdoing by a representative will now make the
organisation criminally liable if they failed to take reasonable steps to prevent the
representatives from acting wrongfully ».

122 Au besoin, le lecteur pourra se référer aux critéres d’'un programme de conformité
crédible et efficace, voir A. J. STATMAN, préc., note 18.

12 Cette opinion rejoint celle de A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 4 et suiv.

124 CeNTRE DE RECHERCHE LEGALEDHEC, De la conformité réglementaire a la performance:
pour une approche multidimensionnelle du risque juridique, Septembre 2009, en ligne:
<https://www.edhec.edu/fr/publications/de-la-conformite-reglementaire-la-perfor-
mance-pour-une-approche-multidimensionnelle-du> (consulté le 7 février 2017).
Cette étude propose une approche holistique de la performance en matiere de confor-
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spheres ol les programmes de conformité devraient étre pris en compte et
qu’il est nécessaire d’assurer une communication entre elles pour que les
programmes de conformité aient une juridicité et, surtout, une pertinence
dans I'environnement juridique lié a la responsabilité pénale de 'entre-
prise en droit de la concurrence. Pour cette raison, nous retenons I'idée
d’une «boucle de conformité »:

Boucle de conformité en droit de la concurrence canadien

& Sphére judiciaire

Infraction 22.2 §

Sphére de I’entreprise

%%agil% ) C % - Tribunaux \

i

Programme_:s’ \\:\ \
deconformit | e

« mesures
voulues »

concurrence ,
programmes . - Législateur
ité Bulletin du - Bureau de la
politiques de Bureau : concurrence
conformité | crédibilité et
nationale et .,
efficacité

nternationale

efficaces

Sphére 1égale et
administrative

_ Spheére régulatrice

Le processus de communication est le suivant: lorsqu’'un programme
de conformité est mis en ceuvre dans une entreprise, il doit s’'inspirer des
directives du Bureau de la concurrence afin d’étre crédible et efficace. La
sphere régulatrice, dans laquelle se trouve le Bureau, communique alors
ses directives a la sphere de I'entreprise, qui les met en place. En cas de res-
ponsabilité pénale, 'entreprise se verra appliquer larticle 22.2 C.cr. dans
la sphere judiciaire. Le juge tient alors compte, conformément aux débats

mité a travers une «roue de la conformité réglementaire» regroupant quatre rayons
appelés «dimensions» institutionnelle, substantielle, organisationnelle et fonction-
nelle (p. 19). Cette roue est similaire a notre proposition de boucle et aux spheres
d’influence proposées.
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exposés plus haut, de la défense des « mesures voulues» (reasonable mea-
sures), provenant de la sphere légale et administrative, afin d’adapter la
solution du litige a la présence d’un programme de conformité crédible et
efficace. Lobjectif est d’assurer la cohérence entre la volonté du Bureau de
voir les entreprises intégrer des programmes de conformité dans leur
fonctionnement, et une lecture de larticle 22.2 C.cr. qui prendrait en
compte ces programmes de conformité. De cette maniere, la cohérence de
la politique répressive de I'Etat canadien en droit de la concurrence est
assurée a 'intérieur de la sphere 1égale et administrative.

III. Dimpact des programmes de conformité
sur le quantum de la peine

Si la juridicité des programmes de conformité crédibles et efficaces en
droit de la concurrence est sujette a une interprétation technique en raison
de 'absence de prise en compte explicite de tels programmes a I’étape de
la responsabilité pénale de entreprise par le droit, il en est tout autrement
en ce qui a trait a la peine. Selon le Bureau de la concurrence, un pro-
gramme de conformité crédible et efficace est un moyen de bénéficier des
programmes d’ immunité et de clémence du Bureau a priori (A). Par contre,
le Code criminel permet explicitement a posteriori la prise en compte des
programmes de conformité mis en place apres 'infraction pour éviter le
risque de récidive (B).

A. DLabsence de peine ou sa diminution grace aux
programmes d’'immunité et de clémence a priori

La conformité a pour premiere vocation d’éviter les infractions crimi-
nelles dans 'entreprise. Le Bureau de la concurrence explique alors dans
son bulletin qu'un programme de conformité crédible et efficace est un
outil de qualification pour les programmes d’immunité et de clémence (1).
De plus, méme si Pinfraction est poursuivie devant les tribunaux, le pro-
gramme de clémence pourrait étre invoqué afin de bénéficier d’une sanc-
tion juste et suffisante (2).



Responsabilité pénale et droit de la concurrence 733

1. Les programmes de conformité: un outil de qualification pour
les programmes d’immunité et de clémence

L'un des avantages de la conformité en droit de la concurrence, et d’un
programme de conformité crédible et efficace pour la mettre en place, est
la possibilité de dénoncer rapidement des infractions aupres du Bureau de
la concurrence. Rappelons que les programmes d’'immunité et de clé-
mence permettent a des entreprises ayant perpétré une infraction au droit
de la concurrence sur le sol canadien de se qualifier pour une exonération
ou une réduction de peine'”. On parle respectivement dans ces deux cas
d’immunité et de clémence'. Pour obtenir une telle qualification, la rapi-
dité des parties impliquées est de rigueur. La peine est supprimée ou abais-
sée au prix de la course: premier arrivé, premier protégé. Lobjectif est
d’encourager la dénonciation des infractions au droit de la concurrence.
De nature secrete, ces infractions graves pour I’économie ne peuvent étre
entierement détectées au moyen des seuls services d’enquéte du Bureau de
la concurrence; le cotit de telles investigations serait tres élevé pour I’Etat
canadien. La dénonciation permet alors de réduire les cotits de I'enquéte
tout en augmentant les probabilités de détection.

Avec les programmes de conformité, le Bureau crée un effet de levier
pour ses programmes d’ immunité et de clémence. En effet, les programmes
de conformité créent un systeme de détection interne qui va alimenter les
dénonciations aupres du Bureau de la concurrence. Pour reprendre I'image
de la boucle de conformité, les programmes d’immunité et de clémence
évitent que les dénonciations passent par les spheres judiciaire et 1égale, si
ce nest pour la recommandation au SPPC. Ce traitement favorable de
entreprise au niveau pénal encourage les programmes de conformité dans
d’autres entreprises, ce qui favorise en retour la communication entre la
sphere régulatrice et la sphere de entreprise.

12 A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 11 et suiv.; Y. BEriaurr, M. Renaup et Y. Comrors,
préc., note 50, p. 24 et suiv.
126 Le lecteur peut se référer aux pages 705-706.
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Le Bureau de la concurrence ne s’y est pas trompé et invoque ces argu-
ments dans son Bulletin:

clémence

+ déclencher rapidement I’alerte en cas d’agissements susceptibles de
contrevenir a la Loi;

+ permettre a une entreprise de se qualifier pour un traitement favo-
rable au prononcé de la sentence ou de réduire les cotts liés aux
proces, aux amendes, aux SAP, a la mauvaise publicité et a la pertur-
bation des activités en cas d’enquéte du Bureau ou de procédures
judiciaires;

« atténuer le risque que les employés, la direction et Pentreprise elle-
méme s’exposent a une responsabilité criminelle ou civile;'?’

Concernant la qualification au titre des programmes d’immunité et de
clémence, le Bureau présente dans son Bulletin les avantages d’un pro-
gramme de conformité crédible et efficace sur le quantum de la peine:

(L)e Bureau peut tenir compte de 'existence d'un programme crédible et effi-
cace pour déterminer:

127 Voir: Bulletin, préc., note 19, p. 4.
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* la fagon d’agir a 'encontre des entreprises et formuler des recommanda-
tions au SPPC, notamment en transmettant des reccommandations relatives
a'amende qui doit étre imposée;

+ Pampleur de la solution qu’il faut imposer dans le cas des questions assujet-
ties au controle judiciaire qui ne sont pas liées aux fusions. Par conséquent,
les avantages potentiels dont bénéficie une entreprise disposant d’un pro-
gramme préexistant crédible et efficace sont plus importants, dans la plu-
part des cas, que ceux dont bénéficie une entreprise qui attend de faire
I'objet d’'une enquéte avant la mise en place ou I'amélioration d’un pro-
gramme.'?®

Le Bureau précise bien que le fardeau de la preuve de la crédibilité et
de Pefficacité du programme revient a 'entreprise contrevenante. Il s’agit
d’un argument supplémentaire attestant que 'infraction ne peut suffire a
prouver l'inefficacité du programme ou son absence de crédibilité: autre-
ment, le Bureau lui-méme ne prévoirait pas qu'un tel programme puisse
jouer sur ses recommandations au SPPC.

Il poursuit:

Lorsque le Bureau admet quun programme de conformité en place au
moment de l'infraction était crédible et efficace, conforme a l'approche énon-
cée dans le présent bulletin, le programme en question sera considéré comme
une circonstance atténuante au moment de formuler des recommandations
au SPPC dans le cadre d’'une demande présentée en conformité avec le Pro-
gramme de clémence du Bureau.'”

Ceci démontre encore le pouvoir mitigateur de la peine joué par un
programme de conformité crédible et efficace’. Toutefois, le Bureau de la
concurrence précise que: «La décision d’accepter ou de rejeter la recom-
mandation du commissaire est laissée a 'entiére discrétion du SPPC, mais
il la prend dtiment en considération»''. Il existe un protocole d’entente
entre le Commissaire de la concurrence et le Directeur des poursuites
pénales du Canada visant a ce que les recommandations prises en matiére
de clémence par le Commissaire soient respectées par le SPPC'*?. Mais les

2 Id,p.5.
129 Id

50 Id, p. 6.
B Id,p. 7.

132 CaNADA, BUreau DE La CONCURRENCE, Protocole d’entente Concernant la conduite des

enquétes criminelles et des poursuites pénales en application de la Loi sur la concurrence, la
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procureurs en défense doivent savoir que malgré cette apparente autorité
du Bureau en matiére de recommandation de la peine, I’article 3.6 du Pro-
tocole rappelle au contraire le pouvoir discrétionnaire du SPPC en matiere
d’immunité et de clémence'*:

3.6 Une recommandation d’immunité ou de clémence du Bureau au SPPC
doit exposer toutes les considérations pertinentes afin que le procureur exerce
son pouvoir discrétionnaire de maniére indépendante en toute connaissance
de cause. [Nos italiques]

Il faut en conclure que si, a priori, un programme de conformité cré-
dible et efficace peut jouer en faveur de 'entreprise pour dénoncer rapide-
ment une infraction au Bureau et ainsi bénéficier d’'une peine moindre,
cette prérogative revient finalement au SPPC. S’agissant d’un pouvoir dis-
crétionnaire, il n’y a, du moins en théorie, aucune garantie a ce sujet pour
I'entreprise contrevenante. Nous allons maintenant étudier ce qu'il en est
si I'affaire est finalement portée devant les tribunaux.

2. Les programmes de conformité crédibles et efficaces: un moyen de
réduire la peine de ’organisation

Comme le rappellent les auteurs Collins Hoffman et Pinsonnault:

Le tribunal qui ordonne 'imposition d’une amende selon les balises édictées
par lart. 718.21 CCr jouit d’une large discrétion. Il s’agit pour ce dernier de
condamner I'organisation au paiement d’une somme qui, sans trop affecter
sa viabilité économique, est juste et suffisante pour prévenir la récidive et ser-

Loi sur 'emballage et I'étiquetage des produits de consommation, la Loi sur I'étiquetage
des textiles et la Loi sur le poingonnage des métaux précieux, en ligne: <http://www.bureau
delaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/fra/03227.html#s3_0> (consulté le 7 février
2017).

Voir: A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 7. Il faut citer la virulente critique du juge
Crampton de la Cour fédérale au sujet d’une entente entre une entreprise et le SPPC,
dans Canada v. Maxzone Auto Parts (Canada) Corp., [2012] E.C.J. No. 1206, par. 4:
«Les présents motifs visent a modifier les attentes futures a 'égard de la Cour en pre-
nant acte qu'a l'avenir, celle-ci pourrait a bon droit exiger un dossier de preuve plus
complet ou une approche modifiée quant a la détermination d’une peine conjointe-
ment recommandée, ainsi que des observations plus détaillées, avant d’étre convaincue
qu’une telle peine ne serait ni contraire a I'intérét public, ni susceptible de déconsidérer
I'administration de la justice». Le contexte infractionnel était celui de l'article 46 L.c.
(directives étrangeres).

133
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vir d’exemple pour d’autres organisations et ainsi constituer un motif de dis-
suasion et un incitatif a la prévention.'**

Si une entreprise a mis en place un programme de conformité cré-
dible et efficace, le juge devrait tenir compte de cette situation pour déter-
miner la peine. Dans le cas contraire, le message envoyé a la communauté
canadienne des affaires irait a 'encontre de la volonté du Bureau de la
concurrence. La cohérence du systeme de conformité, mise en lumiere
dans la boucle de conformité, se retrouverait mise a mal. Il apparait a la
lecture de l’article 718.21 C.cr., créant des facteurs a prendre en compte
pour déterminer la peine d’une organisation, que le facteur e) permet de
prendre en compte les programmes de conformité crédibles et efficaces. Il
énonce que le tribunal détermine la peine a infliger a une organisation en
tenant compte, notamment, des frais supportés par les administrations
publiques dans le cadre des enquétes et des poursuites relatives aux infrac-
tions.

Le juge doit répondre a la question de savoir si le programme de confor-
mité a permis ou non de réduire les frais d’enquéte. Par souci de cohé-
rence, il semble nécessaire de considérer qu'un programme de conformité
qui a permis non pas de prévenir une pratique anticoncurrentielle, mais
de dénoncer une pratique anticoncurrentielle aura permis de limiter les
frais d’enquéte. En effet, la détection a l'interne des infractions grace aux
programmes de conformité permet a I'entreprise de dénoncer rapidement
I'infraction a I'organisme public chargé de 'enquéte, ce qui a pour effet
d’arréter des investigations techniques et cotteuses, comme c’est le cas des
infractions économiques et financiéres. Prenons par exemple 'enquéte
Octane sur le cartel de I'essence au Québec: les décisions rendues dans
cette affaire montrent que le dossier contenait 220000 communications
interceptées et 637000 pages. Selon la juge Dutil de la Cour d’appel du
Québec, elle évaluait de cinq a six millions de dollars le cotit de leur trans-
cription'”. Les dossiers en droit de la concurrence sont cotiteux et les pro-
grammes de conformité permettent de réduire ces cotits en permettant
une collaboration efficace entre le Bureau de la concurrence et les entre-
prises contrevenantes. La peine de I'entreprise devrait donc étre diminuée.
On ne peut inciter les entreprises a adopter des programmes de confor-
mité crédibles et efficaces pour qu’elles bénéficient de 'immunité et de la

134 P.-C. CorLins HorrmaN et G. PINSONNAULT, préc., note 110, p. 165 et 166.
135 Canada (Procureur général) c. Thouin, 2015 QCCA 919, par. 6.
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clémence et refuser, en cas de poursuite, de prendre en compte dans le
cadre du facteur e) le programme de conformité qui aura permis de dénon-
cer une infraction'*.

B. La prise en compte a posteriori des programmes
de conformité dans la fixation de la peine en dehors
des procédures de collaboration avec le Bureau de
la concurrence

Dans cette derniere section de ’étude, nous présupposons que le pro-
gramme de conformité d’une entreprise n’a pas permis de détecter une
infraction, ou bien que 'entreprise n’en possédait pas. Cependant, le C.cr.
offre une seconde chance a l'entreprise contrevenante, en prenant en
compte les programmes de conformité mis en place apres 'infraction (1),
ou encore en permettant au juge d’ordonner la mise en place d’un pro-
gramme de conformité par le biais d’'une ordonnance de probation (2).

1. Darticle 718.21: le facteur j) et la prise en compte des programmes
de conformité dans la fixation de la peine

Le dernier facteur énoncé par larticle 718.21 C.cr. dispose que le tri-
bunal détermine la peine en prenant en compte «I’adoption par 'organi-
sation de mesures en vue de réduire la probabilité qu'elles commettent
d’autres infractions». Il s’agit d’'une mesure prise a posteriori puisque les
mesures viennent pour éviter « d’autres infractions », ce qui peut inclure la
récidive. La version anglaise est plus claire en parlant de «subsequent
offence». Le choix du législateur d’utiliser les programmes de conformité
de maniere ex-post pour diminuer ou augmenter la peine est curieux. En
effet, par cohérence avec la politique du Bureau de la concurrence et de
tout organisme public soucieux de voir des programmes de conformité ins-
taurés dans les entreprises, il serait préférable d’encourager les entreprises
a se conformer a la loi en prenant explicitement en compte les efforts
investis par entreprise pour la conformité au sein de sa communauté
avant une infraction. Une simple réécriture du facteur j) suffirait:

136 Dans ce sens, voir: R. c. Pétroles Global inc., préc., note 114, p. 13.
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j) Padoption par l'organisation de mesures en vue de réduire la probabilité
qu’une infraction soit commise avant toute accusation ou quelle commette
d’autres infractions apreés une premiére condamnation.

L'analyse de 'honorable juge Toth, de la Cour supérieure du Québec,
dans la décision Pétroles Global inc., lors de I’examen de Particle 718.21
C.cr., semble prendre en compte uniquement la situation apres l'infrac-
tion en énongant qu'«au moment des infractions, il n’y avait aucune poli-
tique particuliere relativement a la Loi sur la concurrence chez Global »'¥".
Il ajoute: « Depuis les accusations, la question du respect de la Loi sur la
concurrence est régulierement ramenée sur la table a 'occasion de ren-
contres de gestion ». Par conséquent, le facteur j) recoit une interprétation
littérale puisque le juge tient compte de la réaction de 'entreprise apres le
dépot des accusations.

Le facteur j) traite de mesures qui doivent réduire la probabilité que
I'infraction soit commise. Le standard est alors celui de la probabilité que
survienne une infraction et non celui du moyen mis en place pour I'empé-
cher. Si un programme de conformité crédible et efficace peut permettre
d’y parvenir, I'efficacité serait jugée dans le cadre du facteur j) uniquement
al'aune de son impact sur la probabilité quune infraction survienne. Seul
le résultat compte et non Iévaluation des moyens utilisés. De plus, il est
question de réduire la probabilité d’infraction et non de supprimer toute
infraction. Si ceci est logique puisque I'on se situe dans le contexte ot le
juge fixe la peine et qu’il y a alors eu une infraction, cela démontre, comme
d’autres arguments présentés plus haut, qu'en matiere de conformité, I’ef-
ficacité du programme ne suppose pas 'absence totale d’infractions et
plaide pour voir dans les programmes de conformité une obligation de
moyens.

En jurisprudence, les quelques décisions faisant application de I'article
718.21 C.cr. démontrent des éléments intéressants'*®. La principale déci-
sion ayant appliqué le facteur j) est la décision ontarienne Maple Lodge'*.
Il s’agissait d’'un cas de maltraitance animale. Le tribunal a tenu compte,
pour réduire 'amende, des mesures prises par la compagnie pour éviter
que d’autres infractions surviennent a 'avenir. Une autre décision, émanant

57 Id, p. 14.

1% Une des décisions les plus connues, mais qui ne faisait pas application du facteur j) est
R. c. Metron Construction Corp., [2013] O.]. No. 3909, 2013 ONCA 541 (Ont. C.A.).

139 R.v. Maple Lodge Farms, [2014] O.]. No. 2085, par. 30.
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de la Cour du Québec en 2008, est aussi intéressante. Dans cette décision,
le juge prend en compte les dépenses en sécurité faites par 'entreprise
pour prévenir les accidents et réduit la peine en fonction de ces sommes'®.
Il s’agit d’une application intelligente du facteur j) puisqu’elle est a la fois
juste pour Pentreprise condamnée et qu’elle incite les autres entreprises a

investir dans les programmes de conformité'*.

2. Leparagraphe 732.1(3.1) C.cr.: ’ordonnance sur la mise en place
d’un programme de conformité

Le paragraphe 732.1(3.1) C.cr. est 'une des nouveautés apportées par
le projet de loi C-45.11 permet notamment d’ordonner a 'entreprise condam-
née de prendre des mesures de conformité:

Conditions facultatives — organisations

(3.1) Le tribunal peut assortir 'ordonnance de probation visant une organi-
sation de 'une ou de plusieurs des conditions ci-apres, intimant a celle-ci:

a) de dédommager toute personne de la perte ou des dommages quelle a
subis du fait de la perpétration de 'infraction;

b) d’élaborer des normes, régles ou lignes directrices en vue de réduire la proba-
bilité qu’elle commette d’autres infractions;

¢) de communiquer la teneur de ces normes, régles et lignes directrices a ses agents;
d) de lui rendre compte de Uapplication de ces normes, regles et lignes directrices;

e) de désigner celui de ses cadres supérieurs qui veillera a observation de ces
normes, régles et lignes directrices;

f) d’informer le public, selon les modalités qu’il précise, de la nature de I'in-
fraction dont elle a été déclarée coupable, de la peine infligée et des mesures
— notamment I’élaboration des normes, regles ou lignes directrices —
prises pour réduire la probabilité qu'elle commette d’autres infractions;

g) d’observer telles autres conditions raisonnables qu’il estime indiquées
pour empécher I'organisation de commettre d’autres infractions ou répa-
rer le dommage causé par 'infraction. [Nos italiques]

Il s’agit de conditions facultatives: le juge n’est pas obligé de faire usage
de cette disposition. Néanmoins, en droit de la concurrence et en matieére
de conformité, son usage est fortement recommandé. La cohérence avec le

10 R. c. Transpavé inc., (2008) CanLII 1598 (QC CQ), par. 21 et 24.
4 R. c. Metron, préc., note 138.
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bulletin du Bureau de la concurrence impose théoriquement a la sphere
judiciaire de prendre acte des préoccupations de la sphere régulatrice en
donnant vie aux dispositions prévues par la sphere légale et administrative
incarnée par le paragraphe 732.1(3.1) C.cr."*?. 1l est intéressant de consta-
ter que le Bureau de la concurrence a finalement repris les mémes prin-
cipes de conformité que le paragraphe 732.1(3.1) C.cr.: élaborer une
politique visant a réduire les risques par la direction'”, informer les agents
du contenu de cette politique'* et rendre compte de son application'®. Les
philosophies du législateur et du régulateur se rejoignent.

La premiere décision ayant fait application de cette disposition est une
décision albertaine de la Cour du banc de la Reine en 2011. La décision R.
c. Niko Rssources Ltd."*® avait pour sujet la Loi sur la corruption d’agents
publics étrangers'”’. A la suite d’un plaidoyer de culpabilité de Niko, la Cour
lui a imposé de prendre une série de mesures afin de s’assurer que des pro-
blemes de corruption d’agents publics ne se reproduisent pas. Ces mesures
ressemblaient beaucoup aux exigences fixées par le Bureau de la concur-
rence pour établir un programme de conformité crédible et efficace. Par
exemple, les membres de la direction devaient montrer I'exemple, I'entre-
prise devait évaluer les risques de corruption et identifier le personnel sus-
ceptible de se trouver impliqué dans ce type d’infraction afin de le former,
des directives claires et écrites devaient étre transmises aux employés, des
sanctions disciplinaires devaient étre prévues en cas de corruption, les
représailles contre les délateurs devaient étre évitées, etc. Ce type d’ordon-
nance a été pris dans le méme domaine de la corruption dans la décision
Griffiths Energy de 20134,

La décision Maple lodge est un exemple plus récent de 'ordonnance de
probation en matiere de conformité'*’. Cette décision est intéressante en

2 Nous renvoyons le lecteur a la boucle de conformité présentée, p. 734.

Bulletin, préc., note 19, par. 4.1.

144 Id., par. 4.3.

15 Jd., par. 4.5.

146 Rv. Niko Resources Ltd., 2011 CarswellAlta 2521 (ABQB) (WC). Pour des commen-
taires sur cette décision, voir: Paul BryscHak, « Corporate Foreign Corrupt Practices
And Director Liability », (2014) 51:3 Alberta Law Review 555.

Loi sur la corruption d’agents publics étrangers, L.C. 1998, c. 34.

18 Rv. Griffiths Energy International, [2013] AJ] No. 412 (ABQB).

19 Norm Kerrs, Corporate Crime, Accountability and Social Responsibility in Canada,
Toronto, LexisNexis Canada, 2016, p. 352 et suiv.
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droit de la concurrence car elle met en jeu une obligation légale, une
infraction criminelle (maltraitance animale) engageant la responsabilité
de Pentreprise et un organisme public de régulation. On y retrouve les
mémes éléments contextuels que dans un litige en droit de la concurrence.

I faut citer le paragraphe 732.1(3.2), qui permet au tribunal de deman-
der & un organisme administratif de superviser I’élaboration et 'applica-
tion des normes, regles et lignes directrices mentionnées au paragraphe
(3.1)b). Le Bureau de la concurrence peut tres bien jouer ce role: cela
pourra garantir la mise en ceuvre d’'un programme crédible et efficace.

Notre étude ne vise pas a donner un blanc-seing aux entreprises pour
enfreindre le droit de la concurrence. Il s’agit plutdt d’'un appel a la
réflexion sur le rapport qu’entretiennent le droit de la concurrence et le
droit pénal des affaires, mais, plus largement, le droit économique et la
conformité. Comme lobserve Amissi M. Manirabona a ce sujet, «il n’est
pas économiquement rationnel d’investir dans une initiative qui ne ser-
vira a rien dans la minimisation des cofts et 'accroissement des profits »,
«[e]n écartant de «récompenser » la diligence, le droit criminel bloque les
incitatifs aux entreprises pour entreprendre des efforts de prévention et de
détection de la criminalité en leur sein »'*.

Comme nous I’avons observé, les éléments de droit positif permettant
de prendre en compte I'effort sincere d’une entreprise pour se conformer
a la loi sont limités. Si Particle 22.2 C.cr. ouvre une breche a son para-
graphe c), elle demeure timide. Seul le SPPC, en faisant usage de son pou-
voir discrétionnaire dans la poursuite, pourrait de maniere informelle
prendre en compte les efforts de conformité d’une entreprise. La juridicité
des programmes de conformité étant une condition pour que les entre-
prises investissent dans ce domaine, ces quelques pistes d’ouverture a 'égard
des programmes de conformité ne seront pas suffisantes. Il est regrettable
que les programmes de conformité ne soient pris en compte qu’a la fin de
la procédure criminelle quand vient le temps de fixer une peine ou de pro-
poser une mesure de probation incluant la mise en place de mesures de
conformité.

150 A. M. MANIRABONA, préc., note 32, p. 5.
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Toute la difficulté réside dans le fait que les infractions au droit de la
concurrence sont des infractions de mens rea subjectives. Nous suggérons
que le législateur s’interroge sur le role du droit criminel dans le domaine
économique afin de se demander quel doit étre I'objectif de la répression
dans ce milieu, et si la société gagne plus a sanctionner les infractions éco-
nomiques ou a les prévenir. Toutefois, il apparait que le droit de la concur-
rence est un domaine a part dans le droit économique, ot il est difficile de
plaider pour une vision préventive des infractions. La jurisprudence n’a de
cesse de rappeler que les cartels sont des infractions d’une extréme gravité
pour la société, assimilables a du vol. Pour ces raisons, la compatibilité
entre la prévention et la sanction, et entre la conformité et la responsabi-
lité criminelle ne se fait que part un durcissement des sanctions pour inci-
ter a la conformité a la Loi.

Apres cette étude, nous faisons le constat que tout reste a écrire en
matiere de juridicité des programmes de conformité. Il apparait alors que
le droit de la concurrence pourra étre un laboratoire intéressant pour la
prise de décisions novatrices a ce sujet. Uépoque étant a la compliance,
souhaitons que les juges et le législateur prennent pleinement la mesure
du phénomene pour encourager la conformité par le droit.






