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When Bill C-45 came into force in 2004, it introduced major modifi-
cations lo the Canadian penal law system concerning the participatory
liability of organizations for the commission of criminal offences. The
main purpose of the Criminal Code amendments was (o facililale the
conviction of organizations further Lo the commission of offences by ils
representalives, Lo induce them (o do more to prolect their employees
and the public. Meanwhile, recent case law developments, more specifi-
cally the cases of R. v. Pétroles Global Inc. and Canada v. Maxzone Auto
Parts (Canada) Corp., demonstrate that, going forward, organizations
will face a greater risk of criminal prosecution and conviclion for the acts
and omissions of their representatives, especially for subjective mens rea
offences under the Compeltition Act and the Criminal Code. Although the
changes made Lo the Criminal Code are now nearly 10 years old, it was
only recently that the courts were called upon to analyze the effect and
scope of the changes. In light of recent case law, this article discusses the
impacts of the 2004 amendmendts in terms of subjective mens rea offences.
In addition, this article analyzes and comments on the scope of the Bill
C-45 amendments as they relate Lo economic offences and the participa-
tory liability of organizations, the delerminalion of the senlence, and the
imposition of probation conditions suitable to organizations.

Lentrée en vigueur du projet de loi C-45 en 2004 a modifié de maniére
considérable le droit pénal canadien en matiére de responsabilité
participative des organisations pour la commission d'infractions crimi-
nelles. Les amendements apportés au Code criminel avaient pour objel
principal de faciliter la condamnation des organisations suivant la per-
pétration d'infractions par ses représentants, afin d’inciter celles-ci a
prendre davantage de mesures pour protéger leurs employés et le public.
Duailleurs, la jurisprudence récente, plus particuliérement les affaires
R. c. Pétroles Global inc. et Canada c. Maxzone Auto Parts (Canada)
Corp., démontre que les organisations font désormais face a des risques
accrus d’étre poursuivies et condamnées au criminel pour les gestes et
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omissions de leurs représentants, particuliérement pour la commission
d’infractions de mens rea subjective prévues a la Loi sur la concurrence
et au Code criminel. Bien que les changements apportés au Code crimi-
nel datent aujourd hui de prés de 10 ans, ce nest que récemment que les
tribunaux ont été amenés a analyser leffet et la portée des changements
apportés. Au regard de la jurisprudence récente, cel article discute des
impacts quont eu les amendements de 2004 en matiére d’infractions de
mens rea subjeclive. En oulre, cel article analyse et commente la poriée
des amendements du projet de loi C-45 en matiére d'infractions dordre
économique en ce qui a trait a la responsabilité participative des organi-
sations, a la détermination de la peine et a U'imposition de conditions de
probation propres aux organisations.

I. Introduction

e 31 mars 2004, la Loi modifiant le Code criminel (responsabi-

lité pénale des organisations) (projet de loi C-45) est entrée en

vigueur au Canada. Les amendements apportés au Code crimi-
nel* avaient pour objet principal de faciliter la condamnation des orga-
nisations suivant la commission d’infractions par ses représentants,
afin d’inciter celles-ci a prendre davantage de mesures pour protéger
leurs employés et le public. Le projet de loi tire sa principale origine de
la tragédie survenue en 1992 4 la mine de Westray en Nouvelle-Ecosse,
ol un effondrement causé par une gestion négligente et des lacunes en
matiére de mesures de sécurité au travail avait engendré le déces des 26
travailleurs qui étaient dans la mine au moment du désastre. Apres un
proces défaillant et des procédures s'étalant sur sept années, les chefs
daccusation déposés contre la société d’exploitation miniére Curragh
Inc. et quatre de ses gestionnaires furent complétement retirés par la
Couronne.

Paralléelement aux procédures criminelles, le gouvernement de la
Nouvelle-Ecosse avait également commandé la tenue d'une commis-
sion d’enquéte publique pour déceler les causes de laccident. Chargé
d’enquéter sur la tragédie, le juge K. Peter Richard avait recu de fortes
demandes de la part des Métallurgistes unis dAmérique pour I'émis-
sion d'une recommandation quant a une réforme du régime de la
responsabilité pénale de I'employeur en matiere de sécurité au travail.
Bien quil jugeait que cela dépassait le cadre de son mandat, le juge
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Richard avait formulé la recommandation suivante au gouvernement
fédéral :

Le gouvernement du Canada, par 'entremise du ministere de la
Justice, devrait mener une étude concernant la responsabilité
des cadres supérieurs et des administrateurs de la société en
ce qui concerne des actes répréhensibles ou de négligence de la
société et devrait présenter au Parlement du Canada les modi-
fications nécessaires a la loi afin de veiller a4 ce que les cadres
supérieurs et les administrateurs de sociétés soient tenus res-
ponsables comme il se doit de la sécurité en milieu de travail®.

En réponse aux échecs répétés de la poursuite, au mécontentement
du public et au vigoureux lobbying syndical, plusieurs projets de loi
privés furent déposés afin de modifier le Code criminel dans le but
de faciliter la condamnation des cadres négligents dans la prise de
mesures de sécurité au travail et leurs organisations, pour finalement
mourir au feuilleton. Le 12 juin 2003, les efforts déployés ont ultime-
ment abouti au dépdt du projet de loi C-45.

Or, le champ dapplication de la réforme proposée par le juge Richard
fut élargi pour comprendre non seulement des dispositions quant a
la responsabilité des organisations pour la négligence criminelle en
matiere de sécurité au travail’, mais également pour couvrir la com-
mission, par des « cadres supérieurs », d’infractions nécessitant une
preuve hors de tout doute raisonnable d'un élément moral autre que
la négligence (art. 22.2 CCr). Ainsi, le projet de loi C-45 avait également
pour objet, entre autres, de faciliter la condamnation dune organi-
sation pour certaines infractions de nature criminelle commises en
violation de la Loi sur la concurrence’, pour fraude financiere ou pour
toute autre infraction de mens rea subjective commise par un « cadre
supérieur » dans le but de bénéficier a l'organisation. En plus de codifier
un régime de responsabilité pénale des organisations en réponse aux
infractions criminelles commises par leurs représentants, le législateur
aremplacé lanotion d’ « &me dirigeante » développée dans la jurispru-
dence antérieure par le concept plus étendu de « cadre supérieur ». La
Loi C-45 édicte également des dispositions quant a la détermination de
la peine et établit des conditions de probation élaborées spécialement
pour les organisations.
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En presque dix ans d'existence et jusqua trés récemment, les
dispositions du projet C-45 traitant de la responsabilité criminelle
des organisations (arts. 22.1 et 22.2 CCr) n'ont jamais été appliquées
par les tribunaux. Le premier jugement rendu sur le fond traitant de
la responsabilité criminelle d'une organisation pour une infraction
de mens rea subjective a été rendu le 9 aotit 2013 par 'honorable
Francois Téth de la Cour supérieure du Québec dans laffaire R. c.
Pétroles Global Inc.®. Aux termes de son jugement, la Cour a déterminé
que la société Pétroles Global inc. était criminellement responsable
de la participation de ses cadres supérieurs a un cartel d’essence. La
décision du juge To6th fait présentement I'objet d'un pourvoi devant la
Cour dappel du Québec®.

Au regard des développements jurisprudentiels récents, le présent
article a pour objet de dresser un portrait global de la responsabilité
criminelle des organisations en droit pénal canadien pour la commis-
sion d’infractions de mens rea subjective. En outre, cet article analyse
la portée des amendements du projet de loi C-45 en matieére d'infrac-
tions d’'ordre économique en ce qui a trait 4 la détermination de la
peine et a I'imposition de conditions de probation congues pour les
organisations.

Il. Projet de loi C-45 (Responsabilité pénale des organisations)
(a) La théorie de l'identification

En imputant une responsabilité aux organisations pour les infrac-
tions criminelles commises par leurs « cadres supérieurs », le projet
de loi C-45 vient consacrer un régime a la frontiére de la responsabilité
pour le fait dautrui. Tel que 'explique la Cour supréme du Canada, en
matiere de responsabilité civile, un tel régime de responsabilité se jus-
tifie par un double but : la dissuasion et I'indemnisation adéquate :

Lapplication de la doctrine de la responsabilité du fait dautrui
repose sur le principe selon lequel il est juste que la personne qui
établit dans une collectivité une entreprise créant des risques
pour cette derniére soit tenue responsable lorsque les risques
en question se matérialisent et causent des préjudices maté-
riels ou physiques a des membres du public. Lindemnisation
efficace est un des objectifs poursuivis. La dissuasion en est un
autre. On espére ainsi que, par crainte de voir leur responsabilité
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engagée, les employeurs ou mandants soient incités a prendre
des mesures pour réduire les risques de préjudice'®.

Bien qu’en matiére criminelle, I'établissement d'un régime de respon-
sabilité pour le fait d'autrui puisse remplir un objectif de dissuasion, les
tribunaux ont été réticents & imposer une « vicarious lability » aux
personnes morales en raison de l'absence d’objectif dindemnisation
du droit criminel. Ces derniers ont dabord répugné a I'idée méme
d'imputer une quelconque responsabilité criminelle aux personnes
morales. Dans larrét phare Canadian Dredge & Dock Co.*?, la Cour
supréme avait mentionné quon ne pouvait, en vertu daucune théorie,
rationnellement conclure que des personnes autres que physiques
pouvaient étre a lorigine de la mens rea nécessaire a la preuve d'un
acte criminel :

Ni la notion de la responsabilité du fait dautrui, ni la théorie de
lI'identification ni aucune autre doctrine ne permet de rationali-
ser complétement la responsabilité criminelle d'une compagnie.
A la différence des personnes physiques, une compagnie na pas
d’esprit et ne peut donc avoir ce qui est appelé en droit crimi-
nel la mens rea. Pour les infractions exigeant la mens rea, le droit
criminel ne considére pas le propriétaire employeur comme res-
ponsable des actes illégaux de ses employés, & moins qu'il n'y ait
eu autorisation expresse ou implicites.

Diautres ont critiqué la responsabilité criminelle des organisations
comme étant une punition affectant injustement tous les individus au
sein del'organisation et méme des tiers, dont aucune culpabilité na été
prouvée. Aux Etats-Unis, le professeur Albert W. Alschuler a écrit:

Of course criminal punishment cannot really be borne by a fic-
tional entity. As Baron Thurlow, a Lord Chancellor of England,
put it sometime before 1792, a corporation has “no soul to damn,
no body to kick” This punishment is inflicted instead on human
beings whose guilt remains unproven. Innocent shareholders
pay the fines, and innocent employees, creditors, customers, and
communities sometimes feel the pinch too. The embarrassment
of corporate criminal liability is that it punishes the innocent
along with the guilty'*. (références omises)
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Afin d’établir la responsabilité criminelle d'une personne morale par
le biais d'un lien minimalement rationnel entre celle-ci et I'infraction
commise par une personne physique, les tribunaux canadiens ont, au
courant du dernier siecle, adopté et développé la « théorie de l'identi-
fication », qui permet de lier la responsabilité de I' « ame dirigeante »
avec celle de la personne morale de « maniére directe », plutét que
d’établir une responsabilité pour le fait dautrui’®.

Les tribunaux ont dabord appliqué une ancienne doctrine de la
common law qui accordait aux personnes morales une immunité de
poursuite presque totale pour les infractions pénales nécessitant
une preuve d’'intention'®. En 1915, la Chambre des Lords a initié une
premiére ouverture, jugeant que la responsabilité criminelle dune per-
sonne morale pouvait étre engagée par les actes commis par son « &me
dirigeante », du fait que celui qui occupe le plus haut poste d'une com-
pagnie pouvait engager la responsabilité de cette derniére, car les actes
d’un tel alter ego sont essentiellement ceux de la compagnie®”.

Plus d'un demi-siécle plus tard, la Cour dappel de 'Ontario a
confirmé cette « théorie de l'identification », voulant que I' « organe
vital » d’'une personne morale puisse engager la responsabilité crimi-
nelle de cette derniére, et a élargi le régime de responsabilité, ajoutant
quil pouvait y avoir plus d'une 4me dirigeante au sein d'une méme per-
sonne morale'®. Toutefois, la portée de la théorie a été du méme coup
restreinte, la Cour statuant que la personne morale ne pouvait étre res-
ponsable que si l'dme dirigeante avait commis lacte criminel dans le
cadre de son emploi.

En 1985, dans larrét Canadian Dredge”, la Cour supréme du Canada
a refusé dappliquer la théorie de la responsabilité pour le fait dautrui
simpliciter préconisée par la Cour supréme des Etats-Unis dans New
York Central R. Co. c. United States™, soit la doctrine du respondeat
superior (« le supérieur doit répondre »), selon laquelle toute personne
faisant partie de la personne morale, peu importe son importance hié-
rarchique, engage la responsabilité de l'organisation deés lors qu'elle
commet des actes de nature criminelle au bénéfice de celle-ci. La
Cour a plutdt opté pour la théorie de l'identification, jugeant toutefois
gu'elle ne pouvait trouver application lorsque ldme dirigeante avait agi
pour son propre bénéfice, au détriment des intéréts de la compagnie :
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Il reste néanmoins que, appliquée pour déclarer une compa-
gnie coupable en droit criminel de la conduite de son directeur
lorsque celui-ci agit non pas en sa qualité dame dirigeante mais
plutét comme son ennemi juré, la théorie de I'identification na
plus de fondement rationnel. [...] Selon moi, les origines treés
pragmatiques de la regle de I'identification militent contre son
extension de fagon quelle sapplique a la situation qui se serait
présentée en l'espéce st 'une ou plusieurs des dmes dirigeantes
avaient agi entiérement dans son propre intérét et avait visé
principalement a frauder la compagnie qui était son employeur.
Lorsque la compagnie en question a bénéficié ou était censée
bénéficier des activités frauduleuses et criminelles de son ame
dirigeante, lapplication de la regle de I'identification est justifiée.
Cependant, dans un cas ol le mandataire s'est retourné contre la
compagnie mandante, la régle na plus de raison d’étre*.

Du méme coup, la Cour supréme a rejeté certains moyens de défense
étant de nature a restreindre la régle de I'identification :

Les actes de l'incarnation d'une compagnie dans son secteur
de compétence administrative peuvent entrainer la respon-
sabilité criminelle de cette derniére, peu importe quil y ait eu
ou non délégation expresse; que le conseil dadministration ou
les membres de la direction de la compagnie ait été ou non au
courant des activités en cause; et, point qui sera analysé plus loin,
quiil y ait eu ou non interdiction expresse™. (nos soulignements)

En 1993, dans larrét Rhone (Le) c. Peter A.B. Widener (Le)”, la Cour
supréme a semblé restreindre la théorie de I'identification telle qu'elle
lavait décrite quelques années plus t6t, faisant une distinction entre
une véritable délégation de lautorité directrice, soit le pouvoir d’établir
des orientations et politiques au sein de l'organisation, en opposition
avec la simple application de politiques par des cadres de niveau
inférieur qui ne pouvaient engager la responsabilité criminelle de
l'organisation.

Dans R. ¢. Forges du Lac inc.”*,1e juge Chamberland de la Cour dappel
du Québec avait jugé qu'une infraction criminelle ayant profité a la
fois a l'ame dirigeante et a la personne morale ne faisait pas échec ala
théorie de I'identification et pouvait engager la responsabilité pénale
de cette derniere.
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Finalement, dans larrét Miscou motel ltée™, derniére affaire rendue
avant les amendements de 2004, la Cour dappel du Québec a statué
quil pouvait y avoir délégation dautorité de lAme dirigeante a des
cadres de niveau inférieur ayant une certaine autonomie décisionnelle,
ce qui « caractérise la théorie de l'identification et le fait qu’il peut
exister, méme dans des corporations ne comprenant quun nombre
tres limité dactionnaires, plus d'une 4me dirigeante »*.

En 2012, dans le jugement rendu a I'étape de I'enquéte préliminaire
dans l'affaire R. c. Pétroles Global”, le juge Chapdelaine de la Cour du
Québec a dressé un bon portrait des principes qui prévalaient avant
I'entrée en vigueur du projet de loi C-45 quant a la responsabilité cri-
minelle des personnes morales :

1. Lapplication de la théorie de I'identification a pour effet
d’'imputer a une personne morale la mens rea et I'actus reus de
son ame dirigeante et, donc, d’entrainer sa responsabilité.

2. 1l peut y avoir plusieurs ames dirigeantes au sein d'une
méme personne morale et chacune de ces 4mes dirigeantes peut
étre associée a une sphére dactivités ou a un territoire précis.

3. Afin de déterminer si un employé constitue une ame diri-
geante, on ne considere pas le titre de 'employé, mais bien les
fonctions qu’il exerce et les responsabilités qui lui incombent
dans le champ dactivités qui lui a été délégué.

4. La notion dame dirigeante n'inclut désormais plus seule-
ment les hauts dirigeants et le conseil dadministration d'une
personne morale.

5. Lame dirigeante est la personne qui a la capacité d’exercer
un pouvoir décisionnel sur les questions de politique générale
de la personne morale, plutét que celle qui ne fait que mettre en
ceuvre ces politiques dans un cadre opérationnel.

6. Nepermettent pas de faire échec alapplication dela théorie
de I'identification :
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a) Le fait qu'il nait pas été expressément ordonné a un employé
de commettre lacte criminel en question;

b) Le fait qu’il 'y ait pas eu de délégation expresse dautorité a
I'employé ayant commis l'infraction;

¢) Le fait que le conseil dadministration ou les membres de la
direction de la compagnie n'étaient pas au courant des acti-
vités en cause;

d) Le fait que des instructions expresses ou implicites interdi-
sant les actes illégaux précis ou toute conduite en général
aient été données;

e) Le fait que I'Ame dirigeante ait agi, en partie, frauduleuse-
ment envers la compagnie qui était son employeur;

f) Le fait que lame dirigeante ait agi, en partie, pour son propre
avantage.

7.  Constitue un moyen de défense et fait échec a lapplication
de la théorie de I'identification le fait que ['Ame dirigeante ait agi
entierement dans son propre intérét et ait visé principalement a
frauder la compagnie qui était son employeur®.

Alalumiére de ce qui précede, il est pertinent de se demander si les
principes développés par la jurisprudence avant les amendements
de 2004 sont devenus caducs en raison dune réforme complete se
substituant au régime antérieur, ou si certains principes peuvent
toujours trouver application. Autrement dit, il convient d’établir la
véritable étendue de la réforme souhaitée par le législateur. C’est en
partie ce que la Cour supérieure du Québec devait déterminer dans
laffaire Global.

(b) Définitions
(i) Organisation
L'expression « organisation », ajoutée au Code criminel par ladop-

tion du projet de loi C-45, ne comprend pas que les personnes morales,
telles les sociétés par actions. En effet, celle-ci s'étend a tout « corps
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constitué, personne morale, société, compagnie, société de personnes,
entreprise, syndicat professionnel ou municipalité »*. Sont également
incluses les associations non personnifiées qui répondent aux trois
critéres cumulatifs de la seconde partie de la définition d’ « organi-
sation » énoncée au Code criminel, soit celles qui (i) sont formées en
vue datteindre un but commun, (ii) sont dotées d’une structure orga-
nisationnelle et (iii) se présentent au public comme une association
de personnes. La définition étant silencieuse sur I'objet recherché par
l'organisation, elle doit s'entendre comme incluant a la fois les organi-
sations avec et sans but lucratif. Lors de la présentation du projet de loi
C-45, le secrétaire parlementaire au ministre de la Justice expliquait le
raisonnement sous-jacent a cette définition étendue :

Les avocats des sociétés ont fait preuve d'une grande créativité et
ont mis au point de nouvelles structures, par exemple des socié-
tés a responsabilité limitée et des coentreprises. Nous voulons
tout simplement que le Code criminel_sapplique a toutes les
organisations de personnes, sans distinction artificielle fondée
sur la structure des relations juridiques gu'elles choisissent™.
(nos soulignements)

Alors que la jurisprudence antérieure a 2004 traitait le plus souvent
de la responsabilité criminelle des personnes morales ou des compa-
gnies, le Code criminel prévoit que ce ne sont pas que les personnes
possédant une personnalité juridique distincte qui peuvent étre trou-
vées coupables d’infractions criminelles. Le terme « organisation »
devrait donc étre préféré au terme « personne morale » lorsque 'on
référe de maniére générale aux arts. 22.1 et 22.2 CCr.

En effet, la définition d'« organisation » est suffisamment large
pour comprendre les associations non personnifiées telles les socié-
tés en nom collectif québécoises, pour qui les associés peuvent étre
tenus personnellement responsables des obligations de la société®. De
méme, elle énonce que les « entreprises » sont des organisations, ce
qui pourrait inclure les entreprises nayant qu'un seul propriétaire et
ne possédant pas de personnalité juridique distincte®. Dans larrét R.
c. AFC Soccer®,1a Cour dappel du Manitoba avait jugé que la définition
de « personne » du Code criminel en vigueur avant les amendements
de 2004 ne couvrait pas une entreprise individuelle dont le nom com-
mercial avait été enregistré au niveau provincial. Or, la définition de
« personne » comprend désormais les « organisations » et, par le fait
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méme, les « entreprises ». Ainsi, la définition d’« organisation » pourrait
étre suffisamment large pour comprendre les entreprises individuelles,
quelles soient ou non immatriculées a un registre de publicité 1égale
provincial.

(ii) Agent

Lagent est défini au Code criminel comme étant « tout administra-
teur, associé, employé, membre, mandataire ou entrepreneur »*. Ainst,
méme lorsque l'organisation engage les services d'un contractant ou
dun mandataire, elle risque de s'exposer a une condamnation crimi-
nelle si celui-ci agit comme « cadre supérieur » de l'organisation au
moment de I'infraction. Il est donc important pour l'organisation de
bien délimiter, par écrit, la portée du mandat confié au prestataire de
service afin de limiter les risques de poursuites pénales. Lors de la pré-
sentation du projet de loi C-45, le secrétaire parlementaire du ministre
de la Justice soulignait dailleurs que la responsabilité criminelle de
l'organisation ne peut étre retenue si le prestataire de service a commis
I'infraction hors des limites de son mandat :

Le terme « agent » est défini de fagon générale pour englober
non seulement les cadres et les employés, mais aussi les manda-
taires et entrepreneurs. Pourvu quils agissent dans le cadre du
pouvoir qui leur a été confié, leurs actes sont considérés comme
ceux de l'organisation®. (nos soulignements)

Labsence de titre clair ou une incertitude quant au statut exact de la
personne au sein de l'organisation ne devrait pas étre fatale a la dési-
gnation dagent. Dés lors que les taches et fonctions d'une personne
démontrent que celle-ci agit dans les faits comme un agent de I'organi-
sation, celle-ci devrait répondre a la définition.

(iii) Cadre supérieur
Le concept de « cadre supérieur » remplace essentiellement lanotion
dame dirigeante qui avait été développée en jurisprudence précédant

les amendements de 2004. Le Code criminel le définit comme suit :

2. [...] « cadre supérieur » Agent jouant un réle important dans
I'élaboration des orientations de l'organisation visée ou assurant
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la gestion d'un important domaine dactivités de celle-ci, y
compris, dans le cas d'une personne morale, ladministrateur, le
premier dirigeant ou le directeur financier. (nos soulignements)

Larticle 2 du Code criminel établissant une triple définition de « cadre
supérieur », il convient de les analyser séparément.

a. Agent jouant un réle important dans |'élaboration
des orientations de l'organisation

Similairement 4 ce que la Cour supréme avait statué dans larrét
Rhéne, le Code criminel prévoit dabord que celui qui joue un réle impor-
tant dans I'élaboration des orientations de 'organisation peut engager
la responsabilité criminelle de cette derniére. Ainsi, la condamnation
dune dme dirigeante telle que définie par la jurisprudence précédant
les amendements de 2004 peut toujours engendrer celle de l'organisa-
tion. Dans Rhdne, le juge Iacobucci écrivait :

Le facteur clé qui permet de distinguer les 4mes dirigeantes des
employés ordinaires est la capacité d’exercer un pouvoir déci-
sionnel sur les questions de politique générale de la personne
morale, plutét que le simple fait de mettre en ceuvre ces poli-
tigues dans un cadre opérationnel, que ce soit au siége social ou
a l'étranger®. (nos soulignements)

La définition du Code criminel est toutefois plus étendue que celle qui
avait été énoncée par la Cour supréme. Au lieu d'une « capacité d’exer-
cer un pouvoir décisionnel » dans la conception des politiques, celui-ci
prévoit quil est suffisant que lagent posséde un « réle important »
dans leur élaboration. C’est dailleurs ce quexpliquait le secrétaire par-
lementaire du ministre de la Justice :

Au moyen de la définition de cadres supérieurs, nous propo-
sons d’élargir la notion dame dirigeante en englobant ceux qui
seraient déja considérés de la sorte, les personnes qui ont un réle
important dans la formulation de la politique au lieu davoir le
pouvoir ultime de l'adopter [...]*. (nos soulignements)

Ainsi, lagent qui conseille I'ame dirigeante dans I'élaboration des
orientations, bien qu’il nait pas le dernier mot sur leur adoption, peut
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également engager la responsabilité criminelle de I'organisation. Tou-
tefois, on ne peut automatiquement supposer qu'un agent est un cadre
supérieur des lors que celui-ci fait une proposition a la haute direction
quant aux politiques de l'organisation. Il doit sagir d'un agent qui, dans
l'ordre normal de ses tiches et fonctions, est amené a conseiller ceux
qui adoptent les décisions quant aux orientations de I'organisation et
qui peut exercer une réelle influence sur les décideurs, jouant ainsi un
«role important » dans leur élaboration.

Bien que la nouvelle définition soit plus étendue, la majorité des
principes développés par la Cour supréme sappliquent mutatis mutan-
dis pour ce premier volet de la définition de « cadre supérieur ». Les
principes voulant qu’il puisse y avoir plus d'une dme dirigeante dans
plusieurs territoires et secteurs de I'organisation, que lame dirigeante
n'inclue pas quela haute direction et les membres du conseil dadminis-
tration et que le pouvoir d’élaborer des politiques puisse étre délégué
sont donc toujours applicables pour cette partie de la définition.

En somme, si la théorie de l'identification a été cristallisée par le
législateur en 2004, celle-ci a été étendue pour inclure non seulement
les agents ayant un pouvoir décisionnel quant aux choix des politiques,
mais également ceux participant de maniére importante a leur éla-
boration. Or, cette notion étendue dame dirigeante ne constitue pas
I'unique innovation apportée par les amendements de 2004 permet-
tant au ministere public d’établir la responsabilité criminelle d’'une
organisation plus aisément. Le second volet de la définition va encore
plus loin en n'exigeant aucune superposition d’'intention entre le cadre
supérieur et l'organisation.

b. Agent assurant la gestion d'un important domaine
d’activités de l'organisation

Cette deuxieme définition est celle qui caractérise le plus I'intention
du législateur d’'élargir le domaine de la responsabilité criminelle des
organisations. Dés lors qu'un agent exerce des fonctions de gestion
pour un secteur dactivité dune certaine importance au sein de l'orga-
nisation, méme si ses taches se limitent a l'application des politiques
du conseil dadministration, celui-ci peut engager la responsabilité
de l'organisation. Cette définition est la plus problématique, car elle
séloigne du lien rationnel que les tribunaux avaient tenté d’établir par
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le truchement de la théorie de I'identification. En effet, lier la respon-
sabilité de I'organisation a l'infraction perpétrée par l'agent qui assure
«la gestion d'un important domaine dactivités » de I'organisation sap-
parente a un régime de responsabilité pour le fait dautrui en ce qu’il
n'existe peu ou pas de lien rationnel entre 'état d’esprit du gestionnaire
qui ne participe pas al'élaboration des politiques et celui de l'organisa-
tion. L'imputation d'une responsabilité criminelle a 'organisation par
la gestion d'un domaine important de cette derniére ne nécessite, dans
le sens grammatical et textuel de lart. 2 CCr, aucune superposition
d’intention. Le choix des mots « cadre supérieur » peut donc paraitre
contradictoire aux fins de la définition, considérant que cette derniere
semble inclure les cadres de niveau intermédiaire.

La question suivante simpose a la lumieére du terme choisi par le
législateur: celui-ci souhaitait-il restreindre le champ dapplication de
la définition en employant I'expression « cadre supérieur » au lieu de
« cadre »? Autrement dit, le terme « supérieur » ajoute-t-il a la défini-
tion? Le choix de ce dernier peut préter a questionnement en ce que
dans son sens usuel et dans le sens utilisé dans les autres domaines
du droit, tel le droit du travail, celui-ci réfere aux employés de la haute
direction qui participent a la planification stratégique et a la concep-
tion des politiques de I'entreprise, alors que la définition de lart. 2 CCr
inclut nécessairement les gestionnaires qui ne font pas partie de la plus
haute sphére de 'organisation a laquelle ils appartiennent. Ce choix
est dautant plus ambigu lorsquon considére que I'expression « cadre
supérieur » est encore plus restreinte dans les autres domaines de
droit que la notion d’ « ame dirigeante » propre a la théorie de I'iden-
tification. A cet effet, la Cour dappel du Québec a tranché, en 2001,
que I'expression « cadre supérieur » au sens de la Loi sur les normes du
travail® est limitée a la plus haute direction de I'entreprise :

A mon avis, le cadre supérieur est celui qui participe a I'élabo-
ration des politiques de gestion et a la planification stratégigue
de I'entreprise. Il doit avoir un grand pouvoir décisionnel et non
simplement coordonner les activités de I'entreprise ou appliquer
les politiques de gestion élaborées par la haute direction®. (nos
soulignements)

Suivant la présomption que le 1égislateur ne parle pas pour ne rien
dire, on pourrait étre tenté de raisonner que ce terme a été ajouté pour
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servir de porte de secours au juge dans une situation oti un gestionnaire,
bien quassurant la gestion d'un domaine dactivités « important »,
est de si bas niveau au sein de l'organisation qu'il serait incohérent et
injuste d'imputer une responsabilité criminelle a cette derniere. Dans
un tel cas, le tribunal pourrait refuser de qualifier l'agent de cadre supé-
rieur au motif que celui-ci n'occupe pas un poste assez « supérieur »
dans I'échelle hiérarchique de 'organisation pour satisfaire a la défini-
tion. Dans leur article intitulé « The Changed Face of Corporate Criminal
Liability », les auteurs Archibald, Jull et Roach soulignaient dailleurs
que les tribunaux pourraient étre tentés d’effectuer une analyse
restrictive de la définition de cadre supérieur pour éviter des résultats
irrationnels et injustes pour l'organisation :

Consistent with the principles of strict and purposive construc-
tion of the criminal law, courts may give the new concept a nar-
rower reading in cases in which it is not fair and does not make
sense to attribute the fault of an emplovee. low level manager,
agent or contractor back to the corporation®. (nos souligne-
ments)

C'est en partie ce quargumentait la défense dans Global. Celle-ci
avancait entre autres que pour réconcilier la définition avec le terme
« supérieur », l'agent devrait non seulement assurer la gestion d'un
important domaine dactivités, mais également exercer une gestion
importante d'un tel domaine, ce qui doit se traduire par une grande
autonomie décisionnelle. La Cour supérieure a rejeté cette interpréta-
tion, estimant que la définition est compléte en soi*.

Un autre probléme que souléve la définition réside dans I'interpré-
tation de I'expression « gestion d’'un important domaine dactivités ».
La question a savoir si un agent gere un tel domaine est une question
de fait qui dépend de chaque cas d’espéce™. Bien que le titre de l'agent
au sein de lorganisation puisse constituer un indice utile, celui-ci
n'est pas nécessairement révélateur de ses fonctions. Le décideur doit
prendre en considération la structure unique de chaque organisation
pour déterminer sa valeur probante®.

Il existe d'abord une incertitude quant a la portée du mot « gestion ».
Une premiere interprétation pourrait étre qu'il ne soit pas nécessaire
qu'un agent assure la gestion principale ou une gestion considérable
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dun « important domaine dactivités ». Par exemple, le directeur natio-
nal des ventes et un chef de rayon au sein dun commerce de détail
seraient tous deux des gestionnaires d'un domaine dactivités impor-
tant, soit les ventes, mais a des niveaux différents. Ces derniers seraient
tous deux des cadres supérieurs de l'organisation et pourraient engager
la responsabilité criminelle de celle-ci, malgré I'importance limitée de
la gestion et la faible autonomie décisionnelle du chef de rayon par
rapport au directeur des ventes.

Ensuite, le législateur ne parlant pas pour ne rien dire, le mot
«important » doit impérativement avoir une signification : ce n'est pas
la gestion de tout domaine au sein d'une organisation qui doit mener
a la qualification de « cadre supérieur ». Dans le cas ou le domaine
géré n'est pas « important », l'agent ne peut engager la responsabilité
criminelle de 'organisation en commettant une infraction de mens rea
subjective. Or, a la rigueur, tout domaine dactivités est important pour
une organisation rationnelle : celle-ci ne va pas maintenir ou investir
dans un secteur dactivités qui lui est inutile ou nuisible. Dans le cas
ol le domaine dactivités géré est déficitaire, l'agent devrait-il quand
méme pouvoir engager la responsabilité criminelle de I'organisation?
On peut se demander si le 1égislateur souhaitait, par I'emploi du mot
« important », offrir un moyen de défense aux organisations fondé
sur le fait qu'un domaine dactivités ne rapporte que peu de profits ou
aucun avantage pécuniaire a 'organisation. Dans cette optique, une
compagnie pourrait par exemple opposer que le gestionnaire dacti-
vités de bienfaisance au sein de I'organisation nassure pas la gestion
dun important domaine dactivités, au motif que la viabilité financiére
de l'organisation ne serait pas affectée si cette derniere éliminait ses
activités de charité. Cela nous semblerait incongru. Quoi qu'il en soit,
les tribunaux ne devraient pas exiger que le domaine dactivités soit
essentiel a la viabilité économique de l'organisation. De méme, bien
que l'opportunité économique d'un domaine d’activités puisse consti-
tuer un facteur pertinent pour en déterminer I'importance, celui-ci ne
devrait pas étre I'unique facteur a considérer. Pour revenir a I'exemple
des activités de charité au sein d'une organisation a but lucratif, il pour-
rait étre argumenté quun tel secteur dactivités est important pour
l'organisation malgré labsence de bénéfices économiques tangibles,
car il contribue a sa réputation et a sa bonne image. En ce qui concerne
les OSBL, I'importance d'un domaine dactivités devrait étre évaluée en
fonction de sa connexité avec le but recherché par I'organisme.
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Compte tenu du caractere équivoque de I'expression « gestion dun
important domaine dactivités », il pourrait étre avancé que cette der-
niére est teintée d'imprécision au point ou elle contrevient a lart. 7
de la Charte canadienne des droits et libertés*. Dans larrét R. c. Nova
Scotia Pharmaceutical Society®, la Cour supréme a jugé que certaines
dispositions législatives pouvaient étre imprécises au point d’étre
inconstitutionnelles lorsqu’elles ne délimitent pas « suffisamment une
sphere de risque pour que les citoyens soient prévenus quant au fond de
la norme alaquelle ils sont assujettis »*.

La Cour supréme a estimé dans Irwin Toy Lid. c. Québec (Procureur
général)’” quune personne morale ne peut invoquer pour elle-méme la
protection delart. 7 dela Charte canadienne®. Or, la définition d’« orga-
nisation » est suffisamment large pour comprendre les associations
et les entreprises sans personnalité juridique distincte, qui peuvent
embaucher des employés et retenir les services de mandataires. La per-
pétration d’infractions criminelles par de telles personnes, lorsquelles
agissent comme agents ou cadres supérieurs, pourrait ainsi engager
la responsabilité personnelle des associés ou du propriétaire unique
pour le paiement d'une amende.

Cependant, le soulévement de largument dimprécision nécessite
que la disposition attaquée affecte I'un des droits protégés par lart. 7.
Dans larrét Entreprises M.G. de Guy ltée c. Québec (Procureur général)®,
le juge Fish, alors a la Cour dappel, écrivait :

In order for appellants to succeed, they would have to establish,
insofar as their vagueness claim depends on s. 7 of the Charter,
not only that the legislation under which they are charged affects
the liberty or security of defendants, but also that it is impermis-
sibly vague and therefore violates a principle of fundamental
justice.

La seule pénalité imposable a une organisation est une amende®.
Il existe des doutes quant au fait que l'imposition d'une amende a
une personne physique et les stigmates découlant d'une déclaration
de culpabilité en vertu de lart. 22.1 ou 22.2 CCr puissent engager une
atteinte aux droits « a la vie, ala liberté et ala sécurité de sa personne »
en violation des principes de justice fondamentale au sens de lart. 7
de la Charte canadienne. Le droit a la liberté est le plus souvent affecté
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lorsquil existe une possibilité de peine d’emprisonnement. Or, I'im-
position d'une amende est une punition d'ordre économique. Bien
que la Cour supréme ne se soit jamais directement prononcée sur la
question a savoir si les droits économiques sont protégés par la Charte
canadienne®, les tribunaux inférieurs ont quant a eux généralement
conclu que de tels droits ne font pas I'objet dune protection. L'imposi-
tion d'une amende ne semble pas non plus pouvoir affecter le droit ala
sécurité. Dans R. ¢. Transport Robert (1973) Liée; R. ¢. 1260448 Ontario
Inc®, la Cour dappel de I'Ontario a conclu que la possibilité dune
amende élevée pour une infraction de responsabilité absolue ne violait
pas la garantie de sécurité de lart. 7 en imposant une tension psycho-
logique sérieuse sur I'individu condamné.

En outre, l'art. 734.7 CCr ne semble pas applicable en cas de défaut de
paiement. En effet, lart. 734 exclut les organisations de son application
et lart. 735, spécifique aux organisations, ne référe pas expressément a
lart. 734.7. Ce dernier prévoit la possibilité pour un tribunal de lancer
un mandat d’incarcération contre le délinquant qui a fait défaut dac-
quitter une amende lorsque celui-ci « a, sans excuse raisonnable, refusé
de payer lamende »*%. Or, méme si la délivrance d'un mandat d’'incar-
cération était possible a I'endroit dassociés ou d'un propriétaire dune
entreprise individuelle, puisque le tribunal doit considérer la capacité
de payer du délinquant, la menace d’emprisonnement serait proba-
blement trop conjecturale et hypothétique pour qu'une atteinte a la
garantie de sécurité de lart. 7 puisse étre soulevée avec succes™.

Finalement, le fardeau est lourd pour celui qui prétend quune norme
est d'une imprécision inacceptable : il sagit d'une « norme exigeante,
qui va au-dela de la sémantique »*. Une disposition n'est imprécise que
lorsquelle ne fournit « pas suffisamment d'indication susceptible dali-
menter un débat judiciaire »*, dans le cas ot elle ne « peut donc fournir
ni davertissement raisonnable aux citoyens ni de limitation du pouvoir
discrétionnaire dans lapplication delaloi »*. La Cour supréme a dailleurs
énoncé les facteurs suivants dans la détermination du caractere imprécis
d’'une norme, qui dénotent la difficulté de soulever cet argument :

Les facteurs dont il faut tenir compte pour déterminer si une loi
est trop imprécise comprennent: a) la nécessité de la souplesse
et le role des tribunaux en matiére d’'interprétation; b) I'impos-
sibilité de la précision absolue, une norme d’intelligibilité étant
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préférable; c) la possibilité quune disposition donnée soit sus-
ceptible de nombreuses interprétations qui peuvent méme
coexister [...].% (citations omises)

Dans Ontario c. Canadien Pacifique Ltée®, la Cour supréme a ajouté
que le tribunal « doit d'abord circonscrire tout le contexte interprétatif
entourant la disposition attaquée »® en considérant « (i) les interpré-
tations judiciaires antérieures; (ii) I'objectif 1égislatif; (iii) le contenu
et la nature de la disposition attaquée; (iv) les valeurs sociales en jeu;
(v) les dispositions législatives connexes »°®'. Un tribunal pourrait étre
en mesure, en considérant ces facteurs d’interprétation, de fixer un
critére suffisamment précis pour accorder un caractere intelligible a la
norme. Considérant ce qui précéde, nous croyons qu'il serait par consé-
quent difficile dargumenter que la définition de « cadre supérieur » est
dune imprécision inacceptable pour ce qui est de lanotion d’ « impor-
tant domaine dactivités ». Qui plus est, méme si un tribunal arrivait
a la conclusion que la définition souffre d'imprécision, cette derniére
pourrait savérer justifiée en vertu de larticle premier de la Charte®.

L'historique 1égislatif entourant le projet de loi C-45 révele claire-
ment que malgré la présence du mot « supérieur », la définition doit
sentendre comme englobant les cadres de niveau intermédiaire :

I reviendrait toujours aux tribunaux de décider dans chaque cas
si telle personne est un cadre supérieur, mais je crois que la pro-
position montre clairement notre intention : I'intention coupable
dun cadre intermédiaire devrait étre considérée comme I'inten-
tion coupable de la société méme. Ainsi, le gestionnaire dun
secteur comme les ventes, la sécurité ou la commercialisation
et le gestionnaire d'une entité de I'entreprise comme une région,
un magasin ou une usine pourraient étre considérés comme des
cadres supérieurs par les tribunaux®. (nos soulignements)

Or, il n'existe aucun indice que le législateur ait voulu, par ladoption
du projet de Loi C-45, étendre la responsabilité criminelle des organi-
sations au point ou celles-ci puissent étre condamnées pour les gestes
et omissions de cadres de tous les niveaux, incluant ceux exergant
des fonctions de gestion de moindre importance. En outre, tel que le
soulignent avec justesse les auteurs Archibald, Jull et Roach, une telle
approche sapparenterait fortement a un régime de responsabilité



2014 CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW 151

pour le fait dautrui simpliciter®, ce qui a été explicitement rejeté par
le gouvernement®.

Il semble que si l'on requiert quun agent doive non seulement
assurer la gestion d'un important domaine dactivités, mais également
jouir de fonctions de gestion d'une certaine importance, la défini-
tion pourrait étre suffisamment précise pour discerner de maniére
intelligible les cadres inférieurs des « cadres supérieurs » de la facon
dont veut I'entendre lart. 2 CCr. La gestion d’'un « important domaine
dactivités » devrait impliquer une certaine autonomie décisionnelle
au niveau opérationnel. Dans laffaire Global, le juge Toth a dailleurs
pris en compte les « importants pouvoirs opérationnels » du directeur
général de Global pour conclure a son statut de « cadre supérieur »,
tout en rejetant largument de la défense voulant quun cadre supé-
rieur doive étre « un haut dirigeant possédant une grande autonomie
décisionnelle »%. Ainsi, sans la nécessité qu’il soit un haut dirigeant,
le gestionnaire devrait au moins posséder d'importantes fonctions de
gestion au sein d'un important domaine dactivités. Un tel critére pour-
rait permettre de distinguer les cadres intermédiaires, répondant a la
définition, des cadres inférieurs.

Dans cet ordre d’idées, les auteurs mentionnés ci-haut proposent
une approche intéressante basée sur le risque qu'est autorisé lagent
a entreprendre lors de la prise de décisions daffaires®. Ces derniers
s'inspirent de la régle de lappréciation commerciale telle que formulée
par la Cour supréme dans les arréts Sharbern Holding Inc. c. Vancouver
Airport Centre Ltd.®® et Kerr c. Danier Leather Inc.”. Dans cette derniere
affaire, le juge Binnie mentionnait que les directeurs d'une société par
actions devraient « étre libres de prendre des risques raisonnables sans
craindre que les tribunaux remettent par la suite en question les choix
quiils ont faits sur le plan commercial »™. Les auteurs proposent que
pour étre qualifié de « cadre supérieur » selon la deuxiéme définition
du terme, un « gestionnaire doit exercer un certain jugement d’affaires
qui implique des décisions daffaires qui comportent un risque » (notre
traduction)™. 1l sagit 1a d’une piste de solution fort intéressante, mais
nous sommes davis quiil n'est pas toujours nécessaire de procéder a
une analyse des risques raisonnables quun gestionnaire est autorisé
a entreprendre en terme de décisions daffaires. Une telle analyse peut
souvent étre pertinente, mais elle pourrait ne pas étre toujours cor-
rélative a I'importance de la gestion exercée. Certains gestionnaires
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peuvent jouir d'un important pouvoir de gestion, sans pour autant
posséder le pouvoir de prendre des décisions daffaires impliquant des
risques raisonnables pour l'organisation. Par exemple, certains agents
dont les tdaches se rapportent exclusivement a de la gestion interne
exposeront l'organisation a moins de risques quun gestionnaire inte-
ragissant avec des fournisseurs et des tiers. Or, tous deux pourraient
répondre a la définition.

¢. Administrateur, premier dirigeant et directeur
financier d'une personne morale

Le Code criminel prévoit finalement que ladministrateur, le premier
dirigeant et le directeur financier dune personne morale sont réputés
étre des cadres supérieurs. Le législateur nayant pas défini ces trois
termes, les tribunaux pourraient emprunter les définitions énoncées
dans les lois et la jurisprudence en matiére de droit commercial. Par
exemple, si la personne morale est une société par actions constituée
en vertu de la Loi canadienne sur les sociétés par actions™, le tribu-
nal pourrait considérer que celui qui agit comme « président » de la
société au sens de cette loi est également son « premier dirigeant » au
sens du Code criminel. Notons toutefois que le titre attribué a l'agent au
sein de I'organisation peut étre trompeur. Ainsi, le tribunal saisi d'une
poursuite intentée en vertu de lart. 22.1 ou 22.2 CCr devrait effectuer
une analyse des taches concrétes effectuées par l'agent.

On peut se demander si les informations contenues aux registres
gouvernementaux (p. ex., registre des entreprises du Québec, Corpo-
rations Canada) et dans les documents internes de la société (p. ex.
résolutions, réglements, conventions dactionnaires) peuvent étre uti-
lisées par une cour de juridiction criminelle pour déterminer si une
personne agissait comme administrateur, premier dirigeant ou direc-
teur financier au moment de la perpétration d'une infraction. Bien que
de telles informations puissent servir d'indices pour évaluer si une per-
sonne était un cadre supérieur au moment de I'infraction, celle-ci n'est
pas toujours déterminante. En effet, il se peut que ladministration de la
société ait été assurée par un ou plusieurs administrateurs de facto au
moment de I'infraction et que ladministrateur fautif inscrit au registre
ou aux documents internes de la société nait pas réellement été un
cadre supérieur de l'organisation. De surcroit, bien quune société ait
I'obligation 1égale de mettre a jour l'information la concernant aux
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registres gouvernementaux, il peut y avoir un délai entre la démission
ou le renvoi d'un administrateur ou d'un dirigeant et la mise a jour de
cette information au registre.

Notons finalement que cette troisiéme définition ne sapplique quaux
personnes morales. Ainsi, le directeur financier ou le président d'une
association ne possédant pas de personnalité juridique distincte (p. ex.
une société en nom collectif québécoise) ne tombe pas sous cette défi-
nition. Cependant, celui-ci peut tout de méme participer de maniére
importante a I'élaboration des orientations ou assurer la gestion d'un
important domaine dactivités, et ainsi répondre a la définition de
« cadre supérieur ».

Bref, le tribunal ne peut simplement supposer que celui qui est
nommé comme étant administrateur, directeur financier ou premier
dirigeant dans un registre gouvernemental ou dans les documents
internes d'une personne morale assurait réellement l'administration, la
direction des finances ou la direction de celle-ci aux fins des arts. 22.1
et 22.2 CCr. Ce sont les tiches, fonctions et responsabilités incombant
ala personne et effectuées réellement par elle qui seront tributaires de
son statut.

(iv) Jurisprudence récente quant a la définition
de « cadre supérieur »

a. L'affaire Pétroles Global inc. (2013)

Dans Global, la Cour supérieure du Québec, présidée par le juge Toth,
devait déterminer si la responsabilité criminelle de la société Pétroles
Global inc. (Global) pouvait étre retenue dans le cadre d’un cartel pour
la fixation de prix d'essence commis dans les villes de Sherbrooke,
Magog et Victoriaville. Deux gestionnaires de territoire anciennement
al'emploi de Global, de méme que celui qui occupait le poste de direc-
teur général pour le Québec et les provinces maritimes, avaient plaidé
coupables a des accusations de complot, accord ou arrangement entre
concurrents en violation de lart. 45 (1) ¢) de la Loi sur la concurrence.
La poursuite devait démontrer que les gestionnaires de territoire ou
le directeur général répondaient a la définition de « cadre supérieur »
afin d’établir la responsabilité criminelle de Global par le truchement
delart. 22.2 CCr.
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Sous la supervision du directeur général, les gestionnaires de terri-
toire devaient entre autres veiller a I'exploitation quotidienne des sites
corporatifs (stations-service opérées par un agent locataire) de leurs
territoires respectifs, déterminer les prix de I'essence, sassurer des
réparations d’entretien et interviewer, embaucher, former et congé-
dier les agents locataires. De plus, ceux-ci avaient la tdche de mettre en
ceuvre les « economics » congues par la haute direction de Global, qui
consistaient en des feuilles de calcul visant a maximiser la profitabilité
des stations-service. Quant au directeur général, celui-ci supervisait
les gestionnaires de territoire, sassurait de l'application des politiques
de Global, coordonnait les vacances, jouait le réle de traducteur entre
la haute direction et les gestionnaires de territoire, sassurait que les
economics étaient bien remplies et relayait les propositions d’investis-
sement des gestionnaires au vice-président pour son approbation.

En défense, Global avancait que le terme « supérieur » avait été
employé par le 1égislateur afin de sassurer de ne pas éliminer le lien
rationnel développé par la jurisprudence avant les amendements
de 2004. Ainsi, du point de vue de Global, pour étre qualifié de cadre
supérieur, un agent devrait posséder a la fois une grande autonomie
décisionnelle dans le cadre de sa gestion d'un important domaine
dactivités et posséder une intention allant de pair avec celle de l'orga-
nisation. Puisque les gestionnaires de territoire n'étaient pas en accord
avec les economics et quiils ne faisaient quappliquer les politiques de
Global, cette derniére soutenait qu’ils ne pouvaient étre qualifiés de
cadres supérieurs. Du point de vue de la défense, les gestionnaires
de territoire nassuraient pas la gestion des prix, car ceux-ci ne fai-
saient que suivre, « mécaniquement », les prix fixés par les joueurs
majeurs du marché de la vente d’essence. Selon Global, il en était de
méme pour le directeur général, qui ne faisait que traduire I'informa-
tion et relayer les demandes des gestionnaires de territoire a la haute
direction pour prise de décisions. Celui-ci ne pouvait autoriser d’inves-
tissements majeurs sur les stations-service et ne pouvait quapprouver
les réparations, changements de pompes et autres dépenses mineures
nécessaires au fonctionnement des sites corporatifs.

Du c6té de la Couronne, on avancait que seule la définition du terme
était importante, et que lorsqu'une expression est définie de maniére
claire par le législateur, on ne peut tenter de le redéfinir selon son sens
usuel ou le sens qui lui a été donné dans dautres domaines de droit,
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tel le droit du travail. Ainsi, selon la poursuite, il était loisible pour le
législateur d'emprunter le terme de son choix et de le redéfinir a sa
guise. De cette fagon, le terme « cadre supérieur » ne souffrait daucune
ambigiiité pouvant servir a laccusée, ayant été expressément défini. La
défense ne pouvait non plus ajouter au texte de loi en prétendant quun
gestionnaire doive jouir d'une grande autonomie décisionnelle et fasse
partie de la haute direction pour étre qualifié de « cadre supérieur ».
Le ministére public argumentait que I'intention claire du législateur
d’élargir la responsabilité criminelle des organisations commandait la
qualification des gestionnaires de territoire et du directeur général de
Global en tant que cadres supérieurs au sens du second article du Code
criminel.

Au final, la Cour a retenu que la preuve avait démontré que le direc-
teur général de Global était un « cadre supérieur » au sens du Code
criminel, puisque celui-ci assurait la gestion d'un important domaine
dactivités de I'entreprise™. Pour arriver a cette conclusion, la Cour a
entre autres retenu que celui-ci assurait la supervision de plus de 200
stations-service au Québec, soit environ les deux tiers des succursales
opérées par Global a travers le Canada, quil était alors le troisiéme
plus haut salarié de Global, qu’il devait sassurer de la mise en place
des economics développées par la haute direction et qu’il approuvait
les dépenses de plus de 1000 $ avant de les recommander a la haute
direction™. Le juge T6th a également précisé que la nécessité dappro-
bation de certaines dépenses par le vice-président namoindrissait
pas les responsabilités du directeur général™. Jugeant que le directeur
général répondait a la définition de « cadre supérieur »,la Cour ne s'est
pas prononcée sur la question a savoir si les gestionnaires de territoire
répondaient également a la définition™.

Dans ses commentaires, le juge T6th a conclu que le législateur
avait voulu élargir le champ de la responsabilité criminelle des orga-
nisations en écartant la nécessité pour le cadre d’exercer un pouvoir
décisionnel dans I'élaboration des politiques”. Selon la Cour, les
amendements navaient pas pour unique objet d'étendre la défi-
nition d’« 4&me dirigeante » aux agents qui ne sont pas membres du
conseil dadministration™. Le juge Toth a statué que si le Code criminel
a maintenu la doctrine de l'identification comme fondement a I'éta-
blissement de la responsabilité criminelle des organisations, il est allé
encore plus loin en établissant « un nouveau régime de responsabilité
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pénale corporative »™. La these de la défense voulant que le terme
« supérieur » implique que le cadre doive jouir d'une grande autono-
mie décisionnelle et soit un haut dirigeant au sein de l'organisation a
été rejetée, la Cour estimant qu'il sagirait 1a d'une réhabilitation de «la
notion dame dirigeante dont le Législateur a voulu se distancer »*. Le
juge Toth a en outre refusé dappliquer la définition de « cadre supé-
rieur » applicable en droit du travail et a mis en garde contre I'emploi
de la jurisprudence développée en vertu de la Loi sur les normes du
travail, celle-ci ayant un objectif distinct de celui du Code crimineP'.

En attente du jugement de la Cour dappel, il est possible de tirer les
conclusions suivantes de la décision de la Cour supérieure :

« Ladéfinition du terme « cadre supérieur » est autosuffisante. On
ne peut l'interpréter par le truchement de lois ayant des objets
différents de ceux du Code criminel ou par son sens commun, le
législateur ayant choisi de le définir expressément.

« Le mot « supérieur » najoute pas a la définition. Une grande
autonomie décisionnelle et un poste de haute direction ne sont
pas nécessaires.

« Le projet de loi C-45 navait pas pour unique objectif d'élargir la
théorie de l'identification telle que décrite par la Cour supréme
dans larrét Rhone. Les amendements apportés au Code criminel
constituent un nouveau régime de responsabilité criminelle, le
législateur ayant inclus des dispositions sapparentant a de la res-
ponsabilité pour le fait dautrui.

L'étendue de I'expression « important domaine dactivités » demeure
cependant incertaine, dautant plus que la Cour ne s’est pas prononcée
sur la question a savoir si les gestionnaires de territoire, qui assuraient
une gestion moins considérable que celle exercée par le directeur
général, répondaient a la définition de « cadre supérieur ». Quoi qu'il
en soit, la question a savoir si un agent assure la gestion d'un impor-
tant domaine d'activités est une question de fait qui doit sapprécier
a la lumiére des circonstances spécifiques de chaque cas d’espece,
incluant la structure organisationnelle et les activités propres a chaque
organisation®.
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b. L'affaire Metron Construction Corporation (2013)

Le 4 septembre 2013, la Cour dappel de I'Ontario® a infirmé une
décision rendue par la Cour de justice de I'Ontario®, laquelle avait
condamné la société Metron Construction Corporation (« Metron »)
au paiement d'une amende de 200 000 $. En premiére instance, Metron
avait reconnu sa culpabilité pour la négligence criminelle dun super-
viseur de chantier embauché au nom de Metron par un gestionnaire de
projet, lui-méme engagé par la défenderesse.

Le superviseur de chantier, Fayzullo Fazilov, avait la responsabilité de
surveiller l'assemblage et l'installation d'un échafaudage suspendu en
vue d’effectuer des réparations sur des édifices en hauteur, en plus de
superviser les travaux. En raison de lacunes importantes en matiere de
sécurité, la plateforme s'était effondrée, entrainant le déces de quatre
des six employés, y compris le superviseur de chantier. La preuve avait
révélé la présence de marijuana dans le sang de trois des quatre travail-
leurs décédés, dont le superviseur, et les quatre employés ayant péri
dans laccident ne portaient pas de cordons de sécurité.

Il sagissait donc d'une situation de fait relevant du régime de la
négligence criminelle. Lart. 22.1 CCr, ajouté au Code criminel au méme
moment que lart. 22.2, prévoit la possibilité de retenir la responsabi-
lité criminelle d'une organisation pour la perpétration d'une infraction
de mens rea objective par un agent ou un cadre supérieur. Cet article
renvoie & laméme définition de « cadre supérieur » que celle employée
par le Code criminel pour les infractions de mens rea subjective a lart.
22.2. Larticle 22.1 se lit comme suit :

22.1 Sagissant d'une infraction dont la poursuite exige la preuve
del'élément moral de négligence, toute organisation est considé-
rée comme y ayant participé lorsque :

a) d’une part, I'un de ses agents a, dans le cadre de ses attribu-
tions, eu une conduite — par action ou omission — qui, prise
individuellement ou collectivement avec celle dautres de ses
agents agissant également dans le cadre de leurs attributions,
vaut participation a sa perpétration;
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b) dautre part, le cadre supérieur dont reléve le domaine dactivi-
tés de l'organisation qui a donné lieu a lI'infraction, ou les cadres
supérieurs, collectivement, se sont écartés de fagcon marquée de
la norme de diligence quil aurait été raisonnable dadopter, dans
les circonstances, pour empécher la participation a I'infraction.

Puisque Metron avait reconnu sa culpabilité face aux accusations
portées contre elle en vertu de lart. 22.1 CCr pour le défaut de son
superviseur davoir pris « les mesures voulues pour éviter quil n'en
résulte de blessure corporelle pour autrui »*, la Cour de justice de
I'Ontario navait pas a se prononcer sur la question a savoir si celui-ci
répondait a la définition de « cadre supérieur ». La seule question en
litige était la détermination de la peine a étre infligée a Metron.

Or, en obiter, la Cour dappel a statué que le superviseur de chantier
était a la fois un agent et un cadre supérieur de Metron, mentionnant
clairement que « Fazilov fell within the definitions of representative
and senior officer »*. Bien que cette affirmation ne fasse pas partie du
ratio decidendi du jugement, celle-ci comporte des implications signi-
ficatives. Puisqu’ils proviennent dune cour dappel, les propos tenus
impliquent un certain effet persuasif et constituent un indice probant
quant a I'étendue de la définition de « cadre supérieur ».

Fazilov était probablement 'employé-cadre le plus bas dans I'échelle
hiérarchique de Metron, un « gestionnaire de plancher » qui jouissait
d'une autorité trés limitée au sein de l'organisation, nayant aucun
role ou fonction dans I'élaboration de ses orientations et ayant été
engagé par un sous-traitant pour un ouvrage temporaire. Bien qu'elle
soit demeurée silencieuse quant a ses motifs, la Cour dappel a sans
doute estimé que dans ses attributions, Fazilov répondait a la seconde
définition de « cadre supérieur », soit celle d'un agent assurant la gestion
dun important domaine dactivités de l'organisation au moment de
I'incident. Lorsqu'on analyse les fonctions dont Fazilov était chargé, on
peut comprendre comment la Cour est arrivée a une telle conclusion :
il gérait un important domaine dactivités en jouissant d'importants
pouvoirs opérationnels en matiére de mesures de sécurité au travail.
Engager la responsabilité criminelle des organisations pour la
négligence de tels gestionnaires ayant pour fonction dassurerlasécurité
au travail est précisément pourquoi le 1égislateur a initialement voulu
adopté une réforme de la responsabilité pénale des organisations, en
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réponse aux échecs de la poursuite criminelle aux termes de la tragédie
de Westray.

La décision de la Cour dappel de I'Ontario semble aller encore plus
loin que laffaire Global, soulignant, en obiter, que certains gestion-
naires de plancher se situant au plus bas de I'échelle hiérarchique
dune organisation peuvent étre qualifiés de « cadres supérieurs » au
sens de larticle 2 CCr.

(c) Infractions de mens rea subjective (art. 22.2 CCr)
(i) Infractions visées

Larticle 22.2 CCr énonce les conditions devant étre remplies pour
établir la responsabilité participative d'une organisation a une infrac-
tion de mens rea subjective commise par un cadre supérieur, soit une
infraction dont la preuve d'un élément moral doit étre établie hors de
tout doute raisonnable par le poursuivant. La plupart des infractions
prévues au Code criminel, excluant les crimes de négligence, tombent
dans cette catégorie. Le sont également les actes criminels prévus a
la Loi sur la concurrence, tel le complot entre concurrents®. Seules les
infractions de mens rea subjective commises apres la date d’entrée en
vigueur des amendements, soit le 31 mars 2004, peuvent étre traitées
suivant lart. 22.2 CCr. Ce dernier n’étant pas rétroactif, la doctrine clas-
sique de l'identification est toujours de mise pour les actes criminels
commis avant 'entrée en vigueur®,

Tout comme la théorie de l'identification®, lart. 22.2 ne sapplique
pas aux infractions de responsabilité stricte et de responsabilité
absolue. De par sa nature méme, la doctrine de l'identification s'inté-
resse uniquement aux crimes nécessitant une preuve de mens rea, car
son but est de relier 'état d’esprit de I'dAme dirigeante a celui de la per-
sonne morale. La responsabilité stricte, de méme que la responsabilité
absolue, est une responsabilité directe créée en vertu des termes de la
loi et ne sintéresse pas a la superposition d'intention ni a I'imputation
d’une responsabilité pour la méconduite dun tiers®.

En outre, la Cour de justice de 'Ontario a jugé que les nouvelles dis-
positions du Code criminel en matiére de responsabilité criminelle des
organisations ne trouvent pas application aux infractions de mens rea
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subjective édictées envertu delois et deréglements provinciaux, lorsque
la province a adopté une loi remplacant la procédure sommaire prévue
au Code criminel pour de telles infractions®. Par exemple, le Code de
procédure pénale™ du Québec et la Loi sur les infractions provinciales®
de I'Ontario constituent des lois remplacant la procédure sommaire
prévue au Code criminel en matiere d’infractions provinciales.

Ainsi, lorsquune disposition 1égale d'une province dans laquelle
une telle loi de procédure pénale a été adoptée contient I'expression
« sciemment », « intentionnellement » ou « volontairement », ce qui
dénote la présence dune infraction ou la preuve hors de tout doute
raisonnable d'un élément moral est requise®, lart. 22.2 CCr n'est pas
automatiquement applicable. Les principes prévalant dans la juris-
prudence précédant les amendements de 2004 quant a la théorie de
l'identification sont donc toujours de mise en ce qui concerne les
infractions provinciales de mens rea subjective adoptées par, entre
autres, lalégislature des provinces de l'Alberta, du Nouveau-Brunswick,
de I'Ontario, du Québec et de Terre-Neuve et du Labrador.

(i) Intention de faire en sorte que l'organisation
tire parti de l'infraction

Lorganisation est considérée avoir participé a l'infraction lorsque
son cadre supérieur avait « l'intention, méme partielle, de lui en
faire tirer parti »®. Cela exclut donc un bon nombre dactes criminels
pouvant étre commis par un cadre supérieur, qui de par leur nature
méme, profitent rarement a I'organisation, telles les infractions contre
la personne ou un crime perpétré contre l'organisation. Les infractions
les plus susceptibles d’engager la responsabilité de 'organisation sont
celles de nature économique, telles les pratiques anticoncurrentielles
de nature criminelle commises dans le but de lui faire tirer un avantage
pécuniaire.

Evidemment, lorsque I'unique victime du crime est I'organisation
elle-méme, on voit difficilement pourquoi l'organisation devrait étre
tenue responsable. Dans larrét Canadian Dredge, la Cour supréme avait
statué que si I'infraction avait été commise dans le dessein de nuire a
lorganisation (p. ex. une fraude commise envers cette derniére), l'or-
ganisation ne pouvait étre reconnue coupable, car « une personne, si
malhonnéte soit-elle, ne peut se frauder elle-méme »*.
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Le critére retenu a lart. 22.2 semble différer 1égérement de celui
qui avait été retenu par la Cour supréme avant les amendements
de 2004, voulant que l'organisation devait avoir « bénéficié ou était
censée bénéficier des activités frauduleuses et criminelles de son ame
dirigeante »* pour que sa responsabilité pénale soit retenue. Avant
2004, la responsabilité d'une personne morale pouvait étre établie
lorsque lacte criminel perpétré par l'ame dirigeante « a) entrait dans
le domaine dattribution de ses fonctions; b) n’était pas complétement
frauduleux envers la compagnie; et ¢) avait en partie pour but ou pour
conséquence de procurer un avantage a la compagnie »* (nos souli-
gnements). Une responsabilité criminelle pouvait donc étre imputée a
la personne morale soit par I'intention de son ame dirigeante, soit par
les conséquences du crime. Ainsi, lorsqu'un bénéfice avait été tiré dela
perpétration de I'infraction, la personne morale pouvait étre tenue res-
ponsable, méme en l'absence d’intention de la part de lame dirigeante.

Aulieu de s'intéresser au résultat de I'infraction, le Code criminel s'in-
téresse désormais uniquement a I'état d’esprit du cadre supérieur, qui
doit dénoter un désir de faire en sorte que l'organisation puisse tirer
un avantage de la perpétration de l'acte criminel. Un tel critere pour-
rait offrir aux organisations un moyen de défense qui n'existait pas
avant 'entrée en vigueur du projet de loi C-45. En effet, si l'organisation
bénéficie incidemment des effets de I'infraction, sans que son cadre ait
eu une quelconque intention de lui en faire profiter, la responsabilité
pénale de I'organisation ne pourra étre retenue.

Or, lier la responsabilité de l'organisation a I'intention de son cadre
supérieur peut mener & des résultats absurdes. Il semble que si ce
dernier commet une infraction criminelle dans l'intention que l'or-
ganisation en tire profit, mais que cette infraction a finalement pour
effet de lui nuire, l'organisation pourrait étre tenue responsable. Un
cadre supérieur qui commettrait un acte criminel particulierement
répréhensible qui, dans tous les cas, nuirait a la réputation de l'orga-
nisation, pourrait engager la responsabilité de celle-ci, dés lors quil
avait pour intention, méme partielle, de lui faire tirer un profit quel-
conque. Par exemple, un gestionnaire insouciant qui déciderait de
mettre le feu aI'établissement d'un concurrent dans I'intention de faire
en sorte que son employeur tire profit de I'infraction, alors quil n’est
évidemment pas dans les politiques ni dans I'intérét de l'organisation
de commettre des crimes pour combattre la concurrence, pourrait
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vraisemblablement conduire a une condamnation de l'organisation,
dans la mesure ou celui-ci peut étre qualifié de « cadre supérieur ».
Dans un tel cas, le gestionnaire aurait certes agi avec I'intention que
l'organisation puisse tirer un bénéfice économique de la destruction
d’un concurrent, mais les conséquences négatives de son geste (p. ex.
baisse de réputation, poursuites) pourraient avoir pour conséquence
dannuler complétement le bénéfice économique initialement retiré.
Les auteurs Archibald, Jull et Roach soulignent a juste titre que lart.
22.2 CCr crée un régime a la frontiére de la responsabilité pour le fait
dautrui, du fait que le crime de I'organisation en est un de négligence
dans la sélection de son personnel-cadre, alors que celui de son cadre
supérieur, dont elle devient coupable par le truchement du Code crimi-
nel, en est un de mens rea subjective®. Il semble que dans sa rédaction,
lart. 22.2 élimine en partie le lien rationnel que les tribunaux avaient
tenté, au fil des années, d’établir entre la personne morale et son &me
dirigeante par le biais de la théorie de I'identification.

Leffet coercitif de larticle réside dans le fait que I'organisation doit
faire preuve de diligence et de prudence accrue dans la surveillance et
la sélection de son personnel et dans I'établissement de politiques et
de programmes de conformité pour éviter que ses cadres supérieurs
participent a une infraction, fassent en sorte quun agent commette
une infraction ou omettent de prendre des mesures pour en empécher
loccurrence. Lors de la seconde lecture du projet de loi, le secrétaire
parlementaire au ministre de la Justice avait dailleurs mentionné
quune « organisation ne devrait pas pouvoir se soustraire a la res-
ponsabilité pénale en se fermant les yeux pour ne pas voir que ses
représentants commettent des infractions criminelles »'%.

Ainsi, le but du projet de loi C-45 est en partie de responsabiliser
la haute direction. Une organisation ne peut dorénavant ignorer ou
négliger le comportement criminel de ses gestionnaires au motif que
ces derniers sont les seuls responsables de leurs gestes et omissions
en raison de labsence de superposition d’intention avec celle de l'or-
ganisation ou d'un défaut dautorité quant a l'adoption de politiques.
Cependant, lasurveillance etlasélection diligente des cadres supérieurs
et I'implantation de politiques strictes en matiére de prévention'®,
bien que de telles mesures puissent étre soulevées comme facteur atté-
nuant pour réduire le montant de lamende'”, ne constituent pas des
moyens de défense pouvant étre invoqués par l'organisation afin de se
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soustraire a sa responsabilité criminelle, étant des arguments propres
a un moyen de défense basé sur la diligence raisonnable'®. Diailleurs,
avant les amendements de 2004, la Cour supréme avait statué qu'une
interdiction expresse du conseil dadministration ne pouvait constituer
une défense valable'®.

(iii) Participation, influence ou omission du cadre supérieur

Lart. 22.2 CCr prévoit que l'infraction de mens rea subjective doit
avoir été causée par la participation, I'influence dagents ou l'omission
de I'un de ses cadres supérieurs :

22.2 Sagissant d'une infraction dont la poursuite exige la preuve
dun élément moral autre que la négligence, toute organisation
est considérée comme y ayant participé lorsque, avec I'intention,
méme partielle, de lui en faire tirer parti, I'un de ses cadres supé-
rieurs, selon le cas :

a) participe a I'infraction dans le cadre de ses attributions;

b) étant dans I'état d’esprit requis par la définition de linfrac-
tion, fait en sorte, dans le cadre de ses attributions, qu'un agent
de T'organisation accomplisse le fait — action ou omission —
constituant I'élément matériel de I'infraction;

¢) sachant qu'un tel agent participe a l'infraction, ou est sur le
point dy participer, omet de prendre les mesures voulues pour
I'en empécher.

Ainsi, le cadre supérieur peut, dans la mesure ou celui-ci a I'inten-
tion que l'organisation en tire parti, entrainer la condamnation de
cette derniére méme lorsque celui-ci n'est pas directement lauteur de
l'infraction.

Le paragraphe a) est clair et est conforme a la jurisprudence anté-
rieure. Le cadre supérieur qui participe a une infraction dans le cadre
de ses attributions engage la responsabilité criminelle de I'organisa-
tion. Le paragraphe b) précise que le cadre supérieur ne peut déléguer
la perpétration du crime a des agents de l'organisation pour faire
échec ala responsabilité criminelle de cette derniére, lorsqu’il possede
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la mens rea de commettre le crime en influencant les agents de sorte
que ces deniers commettent l'acte ou l'omission constituant I'élément
matériel de l'infraction. On remarque quen employant I'expression
« dans le cadre de ses attributions » aux paragraphes a) et b) de l'art.
22.2, le législateur a choist de suivre lanalyse de la Cour supréme dans
larrét Canadian Dredge, aux termes duquel elle avait rejeté l'approche
restrictive voulant que lacte criminel dfit étre commis dans le « cadre
de 'emploi » de la personne au sein de la personne morale, statuant
que cette « expression, qui dérive du droit de la responsabilité délic-
tuelle et du mandat et du droit régissant les rapports entre employeur
et employé, ne convient pas a la théorie de I'identification »'%. Ainsi, les
propos tenus par la Cour supréme voulant qu'une compagnie ne puisse
se soustraire a sa responsabilité en argumentant que son employé na
pas agi selon ses ordres sont toujours dapplication :

On ne saurait chercher a échapper a lapplication de cette doc-
trine en alléguant qu'un acte criminel commis par un employé
de la compagnie ne peut pas relever du cadre de son autorité, &
moins qu'on ne lui ait expressément ordonné de commettre lacte
en question. Admettre une telle condition serait réduire presque
a néant l'effet de la regle. Les actes de I'incarnation dune com-
pagnie dans son secteur de compétence administrative peuvent
entrainer la responsabilité criminelle de cette derniere, peu
importe quil y ait eu ou non délégation expresse; que le conseil
dadministration ou les membres de la direction de la compagnie
ait été ou non au courant des activités en cause; et, point qui sera
analysé plus loin, quil y ait eu ou non interdiction expresse'®.
(nos soulignements)

La nécessité que le cadre supérieur ait commis lacte dans le cadre
de ses attributions ne se retrouve pas au paragraphe c), qui prévoit que
la responsabilité de l'organisation est engagée lorsquun cadre supé-
rieur omet de prendre les « mesures voulues » pour empécher une
infraction quil sait étre actuellement commise ou sur le point d’étre
commise par un agent. Notons que laveuglement volontaire du cadre
supérieur pourrait suffire pour conclure a sa culpa in omittendo lorsque
celui-ci fait défaut de prendre les mesures nécessaires pour prévenir la
perpétration de l'infraction, c'est-a-dire dans le cas ou celui-ci « ignore
un fait délibérément parce qu’il se ferme lui-méme les yeux devant la
réalité »'7,
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Dans leur analyse du projet de loi C-45, les auteurs Archibald, Jull et
Roach notent que le troisiéme paragraphe de l'art. 22.2 crée un régime
d’intention subjective (connaissance du cadre supérieur de la perpétra-
tion de l'infraction) combiné avec un devoir de diligence raisonnable
des cadres supérieurs sapparentant a de la responsabilité stricte (obli-
gation de prendre les mesures voulues pour empécher 'infraction)®.
Selon les auteurs, pour déterminer I'étendue des « mesures voulues »
en fonction des circonstances, le tribunal pourra prendre en considé-
ration les facteurs traditionnellement retenus par la jurisprudence en
matiere d'infractions de responsabilité stricte :

Here the blurring of lines between regulatory offences and crimi-
nal offences of subjective fault becomes obvious. Courts will look
into industry standards, risk management techniques and other
factors that have traditionally been relevant to the determina-
tion of the due diligence defence'®. (références omises)

Cependant, précisons que la situation prévue a lart. 22.2 ¢), soit
lorsqu'un cadre supérieur est au courant quun « agent participe a I'in-
fraction, ou est sur le point d’y participer », fait échec a un moyen de
défense basé sur la simple existence de politiques de conformité effi-
caces mises en place par l'organisation. En effet, celles-ci constituent
un moyen de prévenir les infractions, tandis que le paragraphe c) réfere
plutét a des gestes concrets pris par le cadre supérieur suite a la décou-
verte d'une infraction ou lorsqu'une infraction est imminente. Ce n'est
que si le cadre supérieur applique une politique de conformité effi-
cace en temps opportun et de maniére diligente qu'un tribunal devrait
considérer quil a pris les « mesures voulues » pour tenter d'empécher
ou de faire cesser l'infraction.

(d) Détermination de la peine

En plus d’établir un nouveau régime de responsabilité des organi-
sations, le projet de Loi C-45 comprenait lajout de lart. 718.21 CCr,
prévoyant laddition de dix facteurs aggravants et atténuants pour la
détermination de la peine a étre imposée aux organisations. La seule
peine pouvant étre imposée a une organisation est une amende',
accompagnée ou non d'une ordonnance de probation''’. Le tribunal
qui ordonne I'imposition d'une amende selon les balises édictées par

lart. 718.21 CCr jouit d'une large discrétion. Il sagit pour ce dernier de
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condamner l'organisation au paiement d'une somme qui, sans trop
affecter sa viabilité économique, est juste et suffisante pour prévenirla
récidive et servir d’exemple pour dautres organisations et ainsi consti-
tuer un motif de dissuasion et un incitatif a la prévention. Notons
que lart. 718.21 ne fait quajouter aux critéres généraux qui étaient
déja prévus au Code criminel. Le juge doit donc également prendre en
compte tous les critéres énoncés aux arts. 718 a 718.2 et en jurispru-
dence, lorsque ceux-ci ne sont pas de nature a sappliquer uniquement
aux personnes physiques. Dans tous les cas, lamende imposée est
soumise a I'objectif fondamental de la proportionnalité de la peine ala
gravité de l'infraction et au degré de responsabilité édicté a lart. 718.1
CCr, « indépendamment du poids que le juge souhaite accorder a l'un
des objectifs »''. Ainsi, si le montant de l'amende découlant de lappli-
cation des facteurs prévus au Code criminel n’est pas proportionnel, il
devra étre réduit ou augmenté pour le devenir.

(i) Facteurs de détermination
a. Avantages tirés

Dabord, lart. 718.21 a) prévoit que le tribunal doit prendre en
considération les « avantages tirés » par l'organisation en raison de
lI'infraction commise par le cadre supérieur. Bien entendu, ce critere
aura le plus d'impact en matiére de crimes d'ordre économique (p. ex.
complot entre concurrents, truquage des offres, fraude, vol). Lon peut
se demander si en employant les termes « avantages tirés par l'orga-
nisation », le 1égislateur visait uniquement les avantages pécuniaires
et quantifiables découlant initialement de la commission d'une infrac-
tion, avant sa découverte par les autorités. En effet, une organisation
pourrait avancer que bien que le crime perpétré par son cadre supérieur
lui ait financiérement profité, celui-ci a nui 4 son image et engendré
dautres frais (p. ex. poursuites au civil), ce qui pourrait avoir réduit
considérablement ou méme annulé le bénéfice économique initiale-
ment réalisé en conséquence du crime. La réputation de l'organisation
peut se voir davantage affectée lorsque le tribunal accompagne son
amende dune ordonnance de probation contenant la condition que
Porganisation informe le public du crime aux termes de l'art. 732.1(3.1)
CCr.
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Le nouveau régime de responsabilité introduit par les amendements
de 2004 peut mener a des résultats pouvant sembler injustes lorsquun
gestionnaire de bas niveau considéré comme un « cadre supérieur »
avait I'intention de faire bénéficier I'organisation par la perpétration
dune infraction comportant de hauts risques d’étre repérée, mais ne
fait que lui nuire en fin de compte. Ainsi, il se pourrait quun cadre supé-
rieur insouciant commette un acte criminel dans I'intention partielle
ou compléte que l'organisation en tire un avantage, mais en néglige
les réelles conséquences objectives et probables. Dans un tel cas, les
impacts du crime, bien qu'un avantage puisse initialement avoir été
retiré avant sa découverte par les autorités et le public, pourraient faire
en sorte quaucun bénéfice nait ultimement été retiré par l'organisa-
tion (atteinte a la réputation, baisse du prix dactions, perte de clients,
honoraires davocats, etc.). Il pourrait sembler injuste dans une telle
situation de prendre uniquement en compte lavantage économique
initial retiré du crime pour augmenter le montant de lamende. Le juge
qui accorderait un poids trop élevé au premier critére risquerait d'im-
poser une amende qui ne respecte pas le principe fondamental de la
proportionnalité des peines au degré de responsabilité du délinquant'*.

Ainsi, afin daccorder un caractére juste et rationnel au premier
facteur de lart. 718.21, les tribunaux pourraient étre tentés danalyser
I'ensemble des conséquences pour l'organisation, négatives et posi-
tives, qui ont été engendrées par la commission de l'infraction par le
cadre supérieur, afin de déterminer si un réel gain a été réalisé. Or, dans
tous les cas, la découverte qu'une infraction criminelle a été commise
par un cadre supérieur sera néfaste pour l'organisation du point de vue
de l'opinion publique. L'organisation ne saurait a tout coup opposer
une atteinte a son image pour faire échec critére des « avantages tirés »
en vertu du paragraphe a) de lart. 718.21. Par conséquent, lorsque l'or-
ganisation avance qu'elle na en réalité obtenu aucun avantage ou peu
de bénéfices de I'infraction, les tribunaux pourraient exiger une preuve
que les effets négatifs reliés a la découverte du crime sont tels qu'elle
na retiré aucun bénéfice ou que le bénéfice initialement retiré a été
réduit de maniére substantielle.

Or, en matiére de droit de la concurrence, « le montant de l'amende
doit tenir compte de la faible probabilité que le délinquant soit repéré,
poursuivi et condamné »'*%. Dans l'arrét McNamara''®, 1a Cour supréme
a statué qu’il importe peu que le cartel nait pas fonctionné tel que
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prévu. Bien que lart. 718.21 emploie I'expression « avantages tirés »,
la Cour fédérale a récemment jugé qu'en matiere d’ententes de fixa-
tion de prix, I'objectif de dissuasion commande que le tribunal prenne
en compte le « gain escompté » par les auteurs du cartel et non le
réel gain obtenu, ainsi que « le niveau du multiple requis pour rendre
ce gain négatif, en termes approximatifs et en moyenne »". Ainsi, il
semble qu'en matiére d'infractions criminelles prévues a la Loi sur la
concurrence, le premier facteur de l'art. 718.21 ne peut étre réduit par
les dommages subis par l'organisation suite a la découverte du crime.
Dans la décision R. c. Constructions GTRL (1990) inc.'V, la Cour supé-
rieure du Québec a dailleurs refusé de considérer la publicité négative
subie par l'organisation comme facteur atténuant, estimant que cela
constituait « le prix a payer pour les crimes commis en toute clandes-
tinité et contre I'intérét public »'2.

Toutefois, méme si un tribunal jugeait qu'on ne peut tenir compte
des dommages liés a la découverte du crime pour le premier critére de
lart. 718.21 CCr, celui-ci pourrait néanmoins prendre en considération
I'impact économique engendré par la baisse de réputation en vertu du
quatrieme facteur delarticle, lorsqu'un montant trop élevé aurait pour
effet de mettre en péril la viabilité économique de l'organisation et le

maintien en poste de ses employés'®®.

b. Complexité, préparatifs, durée

Le législateur a prévu que le juge doit considérer le niveau de
complexité de l'infraction et de ses préparatifs, en plus de la durée
pendant laquelle lI'infraction a été commise'”. Il sagit essentiellement
dune codification de la jurisprudence qui avait reconnu, du moins
pour les personnes physiques, que le degré de préméditation dans
I'élaboration et la planification du scheme délictuel devait influer
sur la peine'®. Une organisation devrait faire face a une peine moins
importante lorsqu’il sagit d'un événement isolé que lorsqu’il sagit d'une
infraction ayant fait 'objet de beaucoup de planification, tel un cartel
complexe orchestré par de multiples concurrents sur plusieurs années.
Pour reprendre les termes utilisés par le ministeére de la Justice, « [d]es
préparatifs minutieux trahissent une volonté délibérée d’enfreindre la
loi et devraient entrainer une peine plus sévere que dans le cas ou des
cadres supérieurs saisissent une occasion inopinée de faire rapidement
un profit illégal »'*2,
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c. Dissimulation et conversion
des actifs

Le fait que l'organisation ait essayé de dissimuler ou de convertir
ses actifs afin d’éviter le paiement d’une restitution ou d'une amende
constitue un facteur aggravant'®. Ce dernier a été pris en compte par
le passé dans la détermination de la peine a étre imposée a un indi-
vidu'*’. La Cour de justice de I'Ontario a également considéré le fait
de cacher des actifs comme justifiant I'octroi d'une ordonnance de
dédommagement'®. En matiére civile, la Cour supérieure du Québec a
déja considéré la dissimulation d’actifs comme constituant un facteur

aggravant en matiére d'octroi de dommages punitifs'?.

d. Santé financiére et maintien en
poste des employés

Le quatriéme facteur a étre pris en considération est la santé finan-
ciere de l'organisation et le maintien en poste de ses employés'”. La
viabilité de la société condamnée au paiement d'une amende est un
facteur qui avait déja été jugé comme pertinent en jurisprudence
avant les amendements de 2004'*. Celui-ci se justifie au regard du
fait que dans une société libre et démocratique, la dissuasion du
crime ne devrait pas étre obtenue par la punition de personnes inno-
centes. Lorsquun tribunal condamne une organisation au paiement
d'une amende, celui-ci court le risque de punir indirectement les
employés, actionnaires, créanciers et clients qui sont innocents du
crime commis. La faillite d'une entreprise peut également comporter
des retombées économiques néfastes pour la communauté locale que
le tribunal peut considérer'”. En matiére de concurrence, ot les crimes
sont susceptibles daffecter négativement 'économie, il serait illogique
de doublement lui nuire avec une amende élevée au point de causer
la faillite d'une organisation qui contribue a I'économie canadienne.
Dans le poids a donner a ce critere, la taille de I'organisation devra étre
prise en compte par le tribunal pour évaluer I'impact économique de
lamende'®. Dans R. c. Transpavé'®, la Cour du Québec a pris en consi-
dération la survie de l'organisation pour déterminer lamende a étre
imposée pour une infraction de négligence en vertu de l'art. 22.1 CCr:
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[15] Lamende que doit imposer le Tribunal ne doit pas mettre
en jeu la viabilité de 'entreprise et faire perdre leur emploi a la
centaine d’employés qui en retirent de bons salaires.

[-..]

[25] Cette amende, quoique importante, permet dassurer la
survie de I'entreprise et le maintien d'une centaine d’emplois.
(nos soulignements)

Ainsi, dans l'optique ol « tout le monde » est puni lorsqu’il impose
une amende, le juge doit soupeser le préjudice potentiel pouvant étre
causé par une condamnation élevée au point daffecter considérable-
ment la viabilité économique de I'organisation et le maintien en poste
de ses employés. Or, en matiére de crimes économiques, pour étre dis-
suasive, une amende ne peut constituer « qu'une petite tape sur les
doigts ou un droit de licence »'*. Le tribunal doit donc sassurer d’éta-
blir une amende qui fait « mal financierement » al'organisation', sans
mettre en danger sa viabilité financiere ou le maintien en poste de ses
employés. Tel qua statué la Cour dappel de 'Alberta, « [t]he penalty
must be more than a slap on the wrist but less than a fatal blow »3*,

Toutefois, §7il est révélé que 'organisation subsistait entiérement des
profits tirés dactes criminels, une amende élevée au point de causer la
fermeture de l'organisation pourrait étre justifiée. De méme, dans cer-
tains cas graves, la Cour d'appel de I'Ontario a statué que la perspective
d’une faillite ne doit pas étre automatiquement exclue par le juge du
proces™s. Dans larrét Metron'*, la Cour dappel a augmenté de 200 000
$ a 750 000 $ une amende imposée par la Cour de justice de I'Ontario
pour lanégligence criminelle du cadre supérieur de Metron ayant causé
la mort de quatre employés. La juge Pepall a statué que le tribunal de
premiére instance avait commis une erreur de droit en saffirmant lié
parlanécessité de ne pas causer la faillite de l'organisation'®. Bref, bien
que la perspective de la faillite ou de lI'insolvabilité dune organisation
soit un facteur a considérer, celui-ci n’est pas concluant™.

Notons que méme lorsque l'organisation est clairement incapable
dacquitter le montant de lamende, celle-ci peut néamoins lui étre
imposée. Dans laffaire R. ¢. Datacom Marketing Inc.'®, la Cour supé-
rieure de I'Ontario a imposé une amende de 15 millions de dollars a
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I'entreprise Datacom pour une infraction de télémarketing trompeur
en vertu de lart. 52.1(3) a) de la Loi sur la concurrence, et ce, malgré le
fait que l'organisation navait pas les fonds requis pour supporter une
amende de plus de 250 000 $. Dans son dispositif, la Cour supérieure a
jugé que I'imposition d'une amende a une personne morale qui ne peut
clairement pas en acquitter le montant se justifie par un double but,
soit celui de constituer un avertissement aux autres organisations des
conséquences de commettre le crime et celui de sensibiliser les indivi-
dus au fait que la dissimulation des actifs de I'organisation ne met pas
nécessairement fin au processus dapplication de la loi'*.

e. Frais de I'enquéte et des poursuites

Le cinquiéme critére de lart. 718.21 prévoit que lamende peut étre
modulée par les frais supportés par le gouvernement en raison des
enquétes et des poursuites intentées contre l'organisation'*. Dans
une affaire rendue en 2001, la Cour supérieure du Québec avait pris en
considération le fait « que la décision des deux accusés de savouer cou-
pables a épargné des cofits considérables sur le plan de la continuation
de I'enquéte du Bureau de la concurrence et de la tenue du proceés qui
aurait ensuite eu lieu »'*. Ce facteur peut donc étre atténuant lorsque
l'organisation choisit de coopérer avec lautorité dans son enquéte et
plaide coupable aux accusations déposées. Dailleurs, la Cour fédérale a
récemment jugé quun poids important devait étre accordé a ce critére
lorsque l'organisation coopére pleinement avec les autorités'*. Toute-
fois, lorsque l'organisation a participé au Programme de clémence du
Bureau de la concurrence'* en coopérant avec la poursuite, ce facteur
ne peut étre considéré, car il a déja été intégré au « point de départ » de
la détermination de la peine convenue entre les parties, le programme
étant « entierement fondé sur la coopération »'*. Ainsi, « en l'absence
d’un niveau extraordinairement élevé de coopération »'*, ce facteur ne
peut étre considéré une seconde fois lorsque I'organisation a participé
au Programme de clémence.

Notons que ce facteur peut également étre aggravant. Dans la
mesure ol ce dernier permet au tribunal de considérer, en vue daug-
menter le montant de la peine, les frais judiciaires dépensés par le
gouvernement en raison de la contestation par 'organisation des accu-
sations déposées contre elle, il peut sembler étrange, en droit criminel,
de reprocher a une personne qui était présumée innocente de sétre
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pleinement défendue. D'un autre c6té, il peut étre argumenté quil est
juste qu'une organisation reconnue coupable soit responsable des frais
judiciaires encourus en raison de son comportement criminel. Quant
aux frais d’enquéte, les tribunaux ont déja fait assumer ceux-ci a des
organisations par le passé. En 2006, la Cour fédérale avait émis une
ordonnance d’interdiction a l'encontre de Sotheby’s (Canada) Inc.,
laquelle prévoyait, suivant lart. 34 de Loi sur la concurrence, le paie-
ment d'un montant totalisant prés de 800 000 $ pour couvrir les frais
liés al'enquéte'”.

f.Imposition de pénalités réglementaires

Lorsque l'organisation ou ses agents se sont vus imposer des péna-
lités réglementaires en conséquence de la conduite a lorigine de
l'infraction, I'organisation peut bénéficier dune peine réduite'*®. Alors
que dans sa version francaise, lart. 718.21 f) CCr ne mentionne que
le terme « pénalités », la version anglaise du texte emploie I'expres-
sion « regulatory penalties ». Dailleurs, le guide sur le projet de loi C-45
du ministere de la Justice énonce clairement que seules les pénalités
réglementaires sont visées par le paragraphe f) :

Toute pénalité réglementaire, distincte de celles que prévoit
le Code criminel, infligée a I'organisation pour la perpétration de
l'infraction - Les tribunaux tiennent compte des autres sanctions
infligées a une personne, la perte de son emploi par exemple.
Par conséquent, ils doivent aussi déterminer si I'intérét public
justifie l'ajout d'une lourde amende aux amendes et aux autres
peines auxquelles l'organisation a déja pu étre condamnée par
un organisme comme une commission des valeurs mobilieres.'*
(nos soulignements)

Par conséquent, une organisation ne pourrait invoquer le fait qu'un
de ses cadres supérieurs a subi une peine de prison pour la commission
dune infraction prévue au Code criminel afin d’obtenir une réduction
de l'amende pour la méme infraction, car il ne sagit pas d'une pénalité
réglementaire. Dailleurs, dans l'affaire Datacom, la Cour supérieure de
I'Ontario a statué que le fait que le président d'une organisation ait été
condamné a une peine de prison ne faisait pas échec a I'imposition
d'une amende élevée a l'organisation, laquelle poursuit également des
objectifs de dénonciation et de dissuasion'®.
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Ce facteur consacre le principe de totalité pour les organisations's.
Or, celui-ci comporte une particularité par rapport au principe général,
car il prend également en considération les pénalités imposées a des
tiers, soit les agents de 'organisation, pour servir de facteur atténuant a
la peine imposée. 1l s'ensuit que la pénalité imposée a l'agent doit avoir
été en lien direct avec ses agissements qui ont donné lieu a I'infraction.

Lors de complots internationaux dans le cadre de cartels en matiere
de droit de la concurrence, on peut se demander si les amendes impo-
sées dans dautres juridictions devraient étre considérées, tout comme
les pénalités imposées aux cadres supérieurs. Dans laffaire Canada
¢. Maxzone Auto Parts (Canada) Corp.*, la Cour fédérale a refusé de
reconnaitre le fait quune amende de 43 millions de dollars américains
avait été infligée a la société mére de Maxzone Canada comme facteur
atténuant. Bien souvent, une organisation se fera imposer une amende
substantielle aux Etats-Unis pour la méme conduite reprochée au
Canada, mais l'amende sera calculée en ne tenant compte que du
volume de commerce aux Etats-Unis. Par contre, pour les individus, la
peine imposée aux Etats-Unis, qui est trés souvent une peine de prison,
devrait étre prise en considération.

g. Déclarations de culpabilité ou pénalités
pour des agissements similaires

Le paragraphe g) prévoit un facteur aggravant ou atténuant basé sur
la présence ou l'absence de déclarations de culpabilité ou de pénalités
dont l'organisation ou lagent ayant commis l'infraction a fait l'objet
pour des agissements similaires. Il n’est cependant pas précisé si les
agissements similaires peuvent avoir été commis par lagent avant son
embauche par l'organisation. Un tribunal pourrait potentiellement
considérer comme un facteur aggravant le fait que l'organisation ait
engagé un agent, alors qu'elle savait pertinemment que celui-ci avait
un passé criminel pour des infractions liées au poste convoité. Par
exemple, une organisation qui engagerait un cadre supérieur ayant
déja été condamné pour complot entre concurrents au sein dune
autre organisation pourrait se faire opposer cette embauche comme
facteur aggravant en cas de seconde condamnation de I'individu enga-
geant celle de I'entreprise aux termes de lart. 22.2 CCr. Toutefois, cet
article ne peut vraisemblablement avoir pour effet dimposer aux orga-
nisations 'obligation de vérifier les antécédents judiciaires de tous ses
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employés ou candidats lorsque ceux-ci n'ont aucun lien avec I'emploi.
Un employeur prudent et diligent devrait cependant toujours s’enqué-
rir du passé criminel du candidat qui est en lien avec le poste convoité,
particulierement lorsque celui-ci concerne la gestion ou la direction de
l'organisation.

h. Imposition de pénalités aux agents

Suite a I'infraction, l'organisation qui a imposé des pénalités a ses
agents délinquants peut voir le montant de son amende diminué'*®. Ce
facteur atténuant vise a inciter l'organisation a prendre des mesures
pour éviter la récurrence d’infractions par le biais de mesures discipli-
naires (suspension, congédiement, rétrogradation, poursuite). La prise
de mesures correctives apres la commission de I'infraction avait par
ailleurs déja été reconnue comme étant un facteur atténuant en juris-
prudence avant 2004'%,

i. Restitution ou indemnisation volontaire

Le Code criminel prévoit également que le tribunal doit considérer
le fait que l'organisation ait été condamnée au paiement dune resti-
tution a la victime ou ait volontairement indemnisé la victime, le cas
échéant'**, Ce critére comporte un double but. D'abord, celui-ci com-
pléte le paragraphe d) en sassurant que l'organisation ne soit pas
condamnée & un montant élevé au point daffecter sa viabilité écono-
mique. Egalement, il encourage l'organisation 4 indemniser la victime
de maniere volontaire, en évitant a celle-ci de poursuivre l'organisation
au civil, ce qui, en termes de temps et dargent, peut étre extrémement
onéreux et pénible pour la victime.

j- Mesures pour éviter la perpétration d'autres infractions

Suite a la commission de l'infraction, l'organisation qui a adopté des
mesures pour prévenir la récurrence d’infractions peut bénéficier d'une
réduction de peine'®. Tout comme pour le paragraphe h), ce facteur
encourage l'organisation a prendre des mesures de prévention. En
matiere de concurrence, les tribunaux ont reconnu qu'un programme
de conformité crédible et efficace est un facteur atténuant en cas de
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contravention'” et peut influencer le commissaire de la concurrence
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dans sa recommandation, au procureur de la Couronne, de la peine
appropriée's.

En vue d’inciter les organisations a4 adopter des mesures pour préve-
nir la violation de dispositions en matiére de concurrence, le Bureau de
la concurrence a développé un guide a I'intention des entreprises pour
I'établissement de programmes de conformité'*®. En plus de réduire
considérablement les risques économiques inhérents a la décou-
verte d’infractions par les autorités (p. ex. perte de réputation, frais
de justice, amendes, interdiction de participer a des appels d'offres'®),
I'organisation qui a établi un programme de conformité crédible et effi-
cace, promu et appliqué de maniére active, pourra voir le montant de
son amende atténuée.

Pour assurer le succés du programme de conformité congu par
I'entreprise, le Bureau de la concurrence suggére cing « facteurs essen-
tiels » qui doivent étre pris en compte dans sa conception :

«  Premiérement, il incombe a la haute direction de véritablement
appuyer le programme, donnant ainsi I'exemple au reste de l'or-
ganisation. Celle-ci doit prendre les politiques et les procédures
a ceeur, en plus de s’y conformer. Le conseil dadministration
devrait également étre impliqué, notamment en jouant un role
dans la nomination d'un agent de conformité compétent chargé
de la mise en ceuvre du programme et en surveillant la direction
dans le cas ou celle-ci serait impliquée dans la poursuite dacti-
vités illégales'®".

+ Deuxiemement, les politiques en matiere de conformité doivent
étre facilement comprises par les employés afin quelles soient
appliquées de maniére efficace. A cet effet, 'organisation devrait
résumer les grandes lignes de la politique dans une publication
mise a jour en fonction des changements importants de 'entre-
prise, de la loi ou des politiques du Bureau de la concurrence'®.
La politique devrait fournir des exemples concrets de situa-
tions courantes auxquelles un employé est susceptible d’étre
confronté et non simplement contenir des principes en matiere
d’éthique'®. Lorganisation peut également exiger que I'employé
signe une attestation quil a bien lu et compris le programme de
conformité de 'entreprise’®.
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+ Troisiemement, 'organisation doit sassurer de fournir une for-
mation adéquate a ses employés pour qu’ils puissent aisément
reconnaitre les agissements illégaux et les sensibiliser a leurs
conséquences'®. Une formation plus rigoureuse devrait étre
fournie aux employés qui sont les plus susceptibles de se trouver
face a des questions en matiere de droit de la concurrence. Le
Bureau recommande que la formation soit tenue par des spé-
cialistes (p. ex. avocats ou agents de conformité) et qu'elle soit
périodiquement évaluée'®. 1l est important pour l'organisation
de consigner la date de la formation et les noms des participants
en vue de fournir une preuve de celle-ci en cas de poursuite.

«  Quatriemement, il est essentiel que I'entreprise établisse des
mécanismes de controle, de vérification et de signalement afin de
«de prévenir et de détecter les écarts de conduite, de sensibiliser
les employés, de faire savoir aux employés et aux gestionnaires
quils peuvent faire I'objet d’'une vérification, et de déterminer
lefficacité du programme dans son ensemble »'%.

+ Cinquiémement, l'organisation doit sassurer de mettre en place
des mesures disciplinaires systématiques afin de congédier,
rétrograder, suspendre ou méme poursuivre les employés qui
ne se conforment pas aux politiques de I'entreprise en matiére
de conformité'®®. L'entreprise devrait évidemment documenter
les mesures disciplinaires prises en cas de violation de son pro-
gramme de conformité afin de pouvoir fournir une preuve de son
application adéquate lors de la détermination de la peine'® (il
sagit d'un facteur atténuant en vertu de lart. 718.21h) CCr).

Bien que le critére des mesures prises afin d’éviter la perpétra-
tion dautres infractions ne soit pas I'unique facteur a considérer au
moment de la détermination de la sentence, la mise en place et l'appli-
cation active d'un programme qui respecte les cing critéres développés
par le Bureau de la concurrence devrait ultimement diminuer la peine,
que ce soit par la recommandation de la Couronne ou par le tribunal.

(i) L'affaire Maxzone Auto Parts (2012)

Récemment, dans laffaire Maxzone', la Cour fédérale a procédé a
une analyse exhaustive des principes entourant la détermination du
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montant des amendes a étre octroyées aux organisations en matiére
de cartels. Dans cette affaire, la société Maxzone Auto Parts (Canada)
Corp. (Maxzone) avait coopéré a lenquéte pour éventuellement
plaider coupable a des accusations dapplication de directives étran-
géres en matiére de fixation de prix en violation de l'art. 46 de la Loi sur
la concurrence. Se basant sur le programme de clémence congu par le
Bureau de la concurrence, Maxzone et la poursuite avaient conjoin-
tement proposé une amende dun montant de 1,5 million de dollars
«déterminée de facon arithmétique en tenant compte du volume total
des ventes de Maxzone Canada ou du volume du commerce au Canada
durant la période considérée »'"".

« [Clompte tenu du fait que la pratique passée a fait naitre des
attentes compréhensibles quant au fait que la Cour accepterait la peine
recommandée »'"% le juge en chef Crampton avait accepté, a contre-
ceeur, l'amende proposée par les parties. Toutefois, afin de modifier les
attentes futures, la Cour a statué quune amende basée uniquement
sur un pourcentage de multiplication du volume de commerce obtenu
parla perpétration de I'infraction ne respectait pas I'esprit du Code cri-
minel en matiére de détermination des peines :

Or, une amende conjointement proposée dont le calcul repose
exclusivement sur la multiplication du volume du commerce
de Tentreprise accusée par un pourcentage particulier n'est
conforme ni a la lettre ou 'esprit du Bulletin sur la clémence, ni
aux dispositions susmentionnées du Code criminel, ni a la juris-
prudence. Il en va de méme d'une amende conjointement propo-
sée que l'on calcule dabord de cette manieére, avant de lajuster en
multipliant le montant ainsi obtenu par un second pourcentage
pour refléter le fait que le délinquant a cherché a obtenir la clé-
mence dans un ordre particulier par rapport aux autres partici-
pants alaccord interdit'”.

Bien qu’il ait reconnu l'existence de « motifs valables et logiques »
d’employer un pourcentage de 20 pour cent du volume du com-
merce touché au Canada comme point de départ a la détermination
de lamende, le juge Crampton a souligné qu’il serait contraire a I'in-
térét public et a ladministration de la justice de permettre une peine
recommandée conjointement et basée uniquement sur une preuve
arithmétique. Celui-ci a tranché que « la coopération ne peut avoir
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prépondérance sur lapproche adoptée pour déterminer la peine au
point de ne laisser pratiquement aucun réle utile aux facteurs aggra-
vants pertinents, a dautres facteurs atténuants et aux principes de
détermination de la peine »'*. Dailleurs, la Cour supérieure du Québec
a accepté, aux termes de laffaire Global, d’entendre le témoignage
dun expert au sujet de la détermination des sentences en matiére de
cartels'”. La Cour aura a se prononcer sur la véritable existence de la
«regle des 20 % » au Canada et déterminer si celle-ci doit trouver appli-
cation dans la détermination de la peine a imposer.

De plus, compte tenu de l'objectif de dénonciation du droit crimi-
nel, il ne suffit pas que lamende ait pour conséquence dannuler le
profit tiré par I'organisation pour rétablir le stalu quo. Ainsi, aux dires
de la Cour, une amende infligée pour une entente de cartel devrait au
moins remplir deux objectifs, soit « (i) empéche[r] lentreprise accusée
de tirer profit de ses actes illégaux et (ii) comporte[r] un montant
supplémentaire substantiel pour faire passer le message que la Cour
reconnait la nature treés grave de ce genre de comportement illégal, son
incidence trés négative sur 'économie et la répulsion qu'inspire ce
crime a la société »'"°.

En plus des facteurs prévus au Code criminel, la Cour a retenu des
critéres aggravants supplémentaires pour la détermination de la peine
d’une organisation en matiére d’infractions a la Loi sur la concurrence.
Par exemple, elle a retenu comme facteur aggravant le fait quune orga-
nisation ait été une instigatrice en faisant « pression sur dautres pour
quils participent a l'infraction » et que linfraction ait été commise
contre une victime vulnérable'”. De plus, le juge Crampton a statué
que lampleur du préjudice économique causé par l'infraction devait
étre prise en considération'”®. D'un autre c6té, la Cour a considéré
comme facteurs atténuants le fait que l'organisation ne faisait plus
affaire au Canada et quelle ait choisi de se soumettre a la compétence
des tribunaux canadiens'”. Elle a cependant refusé de considérer
comme facteur atténuant le fait que l'organisation condamnée se soit
volontairement soumise & la juridiction des Etats-Unis et ait plaidé
coupable et été condamnée a payer une amende de 43 millions de
dollars*®. La Cour fédérale a conclu que compte tenu des objectifs de
dénonciation et de dissuasion du crime au Canada, une organisation
ayant une filiale au Canada « ne doit pas bénéficier des peines infligées
a sa société mere ou apparentée ou a des personnes associées a ces
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sociétés apparentées, a I'égard d'infractions commises dans dautres
pays, que ce soit dans le cadre de la méme conspiration internationale
globale ou autrement »'%'.

Finalement, au regard de laugmentation dela peine maximale appor-
tée par le 1égislateur en 2009 pour les infractions criminelles prévues a
la Loi sur la concurrence, la Cour fédérale a noté que « les ententes de
cartel injustifiables telles que les accords de fixation des prix doivent
étre traitées au moins aussi séverement, sinon plus, que la fraude et le
vol'#2, »

E. Conditions de probation

En plus de fournir des criteres quant ala détermination des amendes
a étre imposées, le 1égislateur a prévu des conditions spécifiques quant
aux ordonnances de probation pouvant étre imposées aux organisa-
tions, les conditions générales de probation étant congues pour les
personnes physiques et sappliquant difficilement aux organisations.
Accompagnée d'une amende, une ordonnance de probation peut
servir de facteur supplémentaire a la dissuasion générale et spécifique
du crime. Un paralléle peut étre établi avec les ordonnances d'interdic-
tion prévues a lart. 34 de la Loi sur la concurrence. Les tribunaux ont
reconnu a maintes reprises leur raison d’étre, notamment quant a leur
contribution a I'objectif de dénonciation et de dissuasion'®.

Avant de condamner l'organisation a toute condition de probation,
le juge doit déterminer si un organisme administratif de compétence
spécialisée serait plus adéquat pour assurer la surveillance de l'orga-

nisation'®

. Par exemple, en matiere de crimes d'ordre économique, le
Bureau de la concurrence et I'Autorité des marchés financiers pour-
rajent savérer des organismes gouvernementaux beaucoup plus
a méme que le tribunal de vérifier le respect des ordonnances de
probation concernant des changements quant aux pratiques de l'or-
ganisation. Dans son ordonnance, le tribunal peut prévoir les mesures

suivantes :

a) de dédommager toute personne de la perte ou des dommages
gu'elle a subis du fait de la perpétration de I'infraction;
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b) d’élaborer des normes, régles ou lignes directrices en vue de
réduire la probabilité qu'elle commette dautres infractions;

¢) de communiquer la teneur de ces normes, régles et lignes
directrices a ses agents;

d) de lui rendre compte de l'application de ces normes, régles et
lignes directrices;

e) de désigner celui de ses cadres supérieurs qui veillera a 'obser-
vation de ces normes, régles et lignes directrices;

/) dinformer le public, selon les modalités quiil précise, de la
nature de l'infraction dont elle a été déclarée coupable, de la
peine infligée et des mesures — notamment l'élaboration des
normes, régles ou lignes directrices — prises pour réduire la pro-
babilité qu'elle commette dautres infractions;

g) d’observer telles autres conditions raisonnables qu’il estime
indiquées pour empécher l'organisation de commettre dautres
infractions ou réparer le dommage causé par l'infraction'®.

Notons que la condition prévue au paragraphe f) permet essentiel-
lement au tribunal de condamner 'organisation a porter atteinte a sa
propre réputation en révélant publiquement quelle a été condamnée.
Ce paragraphe accorde un grand pouvoir discrétionnaire au juge quant
aux modalités que ce dernier peut forcer l'organisation a prendre pour
informer la population. Par exemple, un tribunal pourrait ordonner
a une organisation de diffuser un message publicitaire a la télévision
ou d’'inscrire une note quant a sa condamnation sur la page princi-
pale de son site internet ou sur les médias sociaux. Le tribunal devrait
prendre en considération I'impact d'une telle mesure sur la viabilité
économique de l'organisation, surtout lorsque I'ordonnance de proba-
tion saccompagne dune amende d'un montant élevé, afin de ne pas
punir les employés de maniére excessive. Au Royaume-Uni, le Corpo-
rate Manslaughter and Corporate Homicide Act™® prévoit que suivant
la condamnation d’'une organisation pour un meurtre selon la théorie
du « management failure model »'¥’, le juge a le pouvoir d’émettre une
ordonnance forcant la publication du crime de maniere similaire a
ce qui est prévu au Code criminel. La loi anglaise est cependant plus
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précise, prévoyant entre autres que le juge doit prendre en considéra-
tion le point de vue de la poursuite et de I'organisation avant de rendre
son ordonnance, en plus d'y spécifier une limite de temps'®. Malgré
labsence de telles précisions au Code criminel, un tribunal canadien
devrait faire de méme afin de sassurer d’émettre une ordonnance qui
est juste selon les circonstances.

F. Conclusion

L'entrée en vigueur des amendements apportés par le projet de loi
C-45 amodifié de maniére considérable le droit criminel en matiére de
responsabilité des organisations. Ces derniéres font désormais face a
des risques accrus d’étre poursuivies et condamnées au criminel pour
les gestes et omissions de leurs représentants, particulierement pour
la commission d'infractions criminelles d'ordre économique prévues a
la Loi sur la concurrence et au Code criminel. De plus, une déclaration
de culpabilité comporte des risques d'imposition dune amende treés
élevée. La Cour dappel de I'Ontario a dailleurs jugé que la perspective
d’une faillite ne doit pas étre automatiquement exclue par le tribunal
lors de la détermination de la peine a étre imposée a une organisation.

Les amendements de 2004 ont démontré une intention claire du
législateur d'étendre la responsabilité criminelle des organisations
en dehors du conseil dadministration et de la haute direction, et ce,
méme en labsence de superposition d’intention ou du pouvoir de
décider des orientations de l'organisation. Un cadre de niveau inter-
médiaire peut donc désormais engager la responsabilité criminelle de
l'organisation au sein de laquelle il exerce ses attributions. Larticle 22.2
CCr établit a cet effet un régime a la frontiere de la responsabilité pour
le fait dautrui pour les infractions de mens rea subjective commises
par des cadres supérieurs de l'organisation. Bien que la définition de
« cadre supérieur » souffre d'une certaine incertitude, une contesta-
tion en vertu de larticle 7 de la Charte canadienne au motif que celle-ci
est imprécise serait difficile a soulever avec succeés.

Sous réserve de la décision en appel dans laffaire Global, la Cour
supérieure du Québec a confirmé que la notion de « cadre supérieur »
est beaucoup plus large que celle d’« 4me dirigeante » qui avait été
développée par le biais de la théorie de I'identification avant I'entrée en
vigueur du projet de loi. Un cadre qui assure la gestion d'un important
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domaine dactivités peut dorénavant engager la responsabilité crimi-
nelle de l'organisation, méme lorsque celui-ci ne joue aucun role ou
influence dans I'établissement de ses orientations. Labsence dune
grande autonomie décisionnelle chez un cadre n'est pas non plus fatale
al'établissement de la responsabilité de l'organisation.

Afin de minimiser les risques de perpétration d’infractions et de
réduire le quantum de la peine en cas de condamnation, une organi-
sation prudente devrait adopter des mesures dans le but de prévenir
la commission d’infractions d'ordre économique par ses agents. En
matiere de concurrence, les tribunaux ont reconnu qu'un programme
de conformité crédible et efficace, tel que celui recommandé par le
Bureau de la concurrence, constitue un facteur atténuant en cas de
contravention et peut influencer le commissaire de la concurrence
dans sa recommandation au procureur de la Couronne de la peine
appropriée.
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