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L’ombudsman canadien de ’entreprise responsable

I.- Introduction : La RSE, une problématique canadienne importante

X. La responsabilité sociale des entreprises (ci-apres « RSE »), dans sa dimension
extraterritoriale, est une problématique importante au Canada. La situation est bien
connue : le Canada est une place forte, si ce n’est le leader, de 1’industrie miniére a 1’échelle
mondiale. Les entreprises extractives jouent un role majeur dans I’économie et dans les
territoires du pays. Mais, le Canada joue également un rble majeur en dehors de ses
frontieres. En matiere de financement, « [I]e Canada est la plaque tournante mondiale de
la finance en matiére d’exploitation miniére »*. 50% des sociétés miniéres ouvertes au
monde sont cotées au TSX et au TSXV, lesquelles ont mobilisé 38% du total mondial des
capitaux propres des miniéres?. En termes d’activités a I’étranger, les miniéres canadiennes
sont également des acteurs de premier plan, notamment en Amérique latine et en Afrique.
Les chiffres parlent d’eux méme : « Les sociétes miniéres canadiennes sont actives dans
plus de 100 pays partout dans le monde. Selon Ressources naturelles Canada, 651
entreprises canadiennes détenaient des actifs miniers a 1I’étranger (AMCE), pour un total
évalué a 164 milliards de dollars en 2016 »°. Etant donné les avantages que les activités de
ses minieres a 1’étranger lui procurent, le Canada soutient ces dernieres. Par exemple,
Exportation et développement Canada leur offre des services de financement et
d’assurance*. Or, les activités extractives représentent une part importante des atteintes aux
droits fondamentaux a 1’étranger®. Philip Peck et Knud Sinding dressent un constat que
nombre de parties prenantes et de chercheurs partagent : « The discovery, extraction and
processing of mineral resources is widely regarded as one of the most environmentally and
socially disruptive activities undertaken by humankind »®. L’existence de ces risques est

! L’ association miniére du Canada, Faits et chiffres de I’industrie miniére canadienne 2018, 2019, a la p 37,
en ligne : <https://mining.ca/fr/documents/faits-et-chiffres-2018/>.

2 L’association miniére du Canada, Faits et chiffres de ’industrie miniére canadienne 2018, 2019, a la p 37,
en ligne : <https://mining.ca/fr/documents/faits-et-chiffres-2018/>.

3 L’association miniére du Canada, Faits et chiffres de I’industrie miniére canadienne 2018, 2019, a la p 76,
en ligne : <https://mining.ca/fr/documents/faits-et-chiffres-2018/>.

4 Gisele Belem, Emmanuelle Champion et Corinne Gendron, « La régulation de I’industrie miniére
canadienne dans les pays en développement : Quel potentiel pour la responsabilité sociale des entreprises ? »
(2008) 4:1 Revue internationale de droit et politique du développement durable de McGill 51-76, alap 55 ;
Sur la question du soutien institutionnel du Canada a I’industrie miniére, voir : Liisa L. North et Laura Young,
« Generating rights for communities harmed by mining: legal and other action » (2013) 34:1 Revue
canadienne d'études du développement 96-110, p 106.

5 John Ruggie, Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de
I’Homme

et des societés transnationales et autres entreprises. Entreprises et droits de I’Homme : étude relative a
[’étendue et
aux types de violations présumées des droits de |’Homme mettant en cause des entreprises, Doc. N.U.
A/HRC/8/5/Add.2 (2008), p. 9, en ligne : <https://undocs.org/fr/A/HRC/8/5/Add.2> (consulté le 30 mai 2018
& Philip Peck et Knud Sinding « Environmental and social
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notamment due au fait que 1’industrie miniére, dépendante de la localisation des ressources,
déploie bien souvent nécessairement ses activités dans le déficit de gouvernance’. En
d’autres termes, les miniéres extraient les ressources la ou elles se situent, et ces ressources
se trouvent souvent dans des pays ou les standards de protection des droits fondamentaux
et de I’environnement ne permettent pas de protéger efficacement les parties prenantes.

X. Face aux problémes sociétaux soulevés par leurs activités, 1’adoption de pratiques de
RSE par les miniéres est nécessaire, qu’elles soient canadiennes ou non.
Margarida Rodrigues et Luis Mendez concluent aprés une revue de litterature que, malgré
certains progrés de I’industrie, les miniéres doivent encore progresser en matiére de RSE?.
De plus, la RSE apparait étre une problématique particulierement importante concernant
les entreprises extractives canadiennes. En effet, le Justice and Corporate Accountability
Project de I’Université de York fait état dans le rapport « La marque canadienne » de
nombreuses violations des droits par les entreprises canadiennes a 1’étranger®. Les
méconduites des miniéres canadiennes peuvent conduire a faire peser la charge des
externalités négatives sur les parties prenantes, ce qui en termes juridiques peut constituer
pour celles-ci un des préjudices parfois gravissimes'®. En conséquence, dans la mesure ou
il est de facto difficile pour les Etats hotes d’encadrer les activités des miniéres qui opérent
sur leur territoire!?, le développement par le Canada de solutions permettant a d’éventuelles
victimes étrangéres d’obtenir réparation de leurs préjudices causés par des entreprises
canadiennes au Canada apparait donc nécessaire d’un point de vue moral. Mais, 1’adoption
de tels mécanismes ne repose pas sur des obligations purement morales, bien au contraire.
Le principe 25 des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de [’homme
énonce que les Etats doivent assurer aux victimes de voies de recours effectives'?.

disclosure and data richness in the mining industry » (2003) 12:3 Business Strategy and the Environment 131
alap131

" Penelope Simons et Audrey Macklin, The Governance Gap: Extractive industries, Human Rights, and the
Home State Advantage, Abindgon, Routledge, 2014 a la p 16.

8 Margarida Rodrigues et Luis Mendez, « Mapping of the literature on social responsibility in the mining
industry: A systematic literature review » (2018) 181 Journal of Cleaner Production 88-101.

® Imai, Shin and Gardner, Leah and Weinberger, Sarah, « The “Canada Brand” : Violence and Canadian
Mining Companies in Latin America » (December 1, 2017). Osgoode Legal Studies Research Paper No.
17/2017, en ligne : <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2886584>.

10 voir les faits des litiges portés devant les juges canadiens : liste des litiges

11 Gisele Belem, Emmanuelle Champion et Corinne Gendron, « La régulation de I’industrie miniére
canadienne dans les pays en développement : Quel potentiel pour la responsabilité sociale des entreprises ? »
(2008) 4:1 Revue internationale de droit et politique du développement durable de McGill 51-76. Les
auteures évoquent notamment la corruption et la déréglementation. VVoir également : Liisa L. North et Laura
Young, « Generating rights for communities harmed by mining: legal and other action » (2013) 34:1 Revue
canadienne d'études du développement 96-110, pp 96-97.

12 « Au titre de leur obligation de protéger contre les atteintes aux droits de ’homme commises par des
entreprises, les Etats doivent prendre des mesures appropriées pour assurer, par le biais de moyens judiciaires,
administratifs, 1égislatifs ou autres, que lorsque de telles atteintes se produisent sur leur territoire et/ou sous
leur juridiction, les parties

touchées ont accés a un recours effectif » (principe 25, principes directeurs de ’ONU). Pour un travail
montrant que ni le Bureau/Conseiller, ni le PCN canadien ne respectent les standards fixés par le droit
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X. Le Canada n’est pas inactif sur le sujet. Le gouvernement fédéral a récemment créé une
nouvelle voie de recours. Ainsi, la création du poste portant officiellement le nom d’
« ombudsman canadien de I’entreprise responsable » (Ci-apres « I’OCRE ») a €té annoncée
en janvier 20183, Aprés plus d’un an d’attente, Sheri Meyerhoffer a été nommée le
8 avril 2019 a ce poste a titre inamovible pour une période renouvelable d’un maximum de
cing ans, devenant ainsi la premiére a 1’occuper’. Bien qu’il constitue un des fondements
actuels de la politique fédérale canadienne en matiére de RSE, ’OCRE n’a fait I’objet
d’une analyse relevant de la discipline de la doctrine juridique. Au-dela de la vision critique
livrée par les parties prenantes, que nous évoquerons, une certaine méconnaissance entoure
donc ce nouveau rouage de la RSE canadienne. Nous présenterons donc le mandat qui a
¢té confié a ’OCRE (IIT) avant de le critiquer négativement (IV) et positivement (V).
Préalablement, nous présenterons brievement I’évolution de la RSE extraterritoriale
canadienne et des mécanismes de reglement non judiciaire des différends (I1). Nous
pourrons conclure dans quelle mesure I’OCRE constitue une amélioration de la politique
canadienne en matiére de RSE (VI).

I1.- Evolution des mécanismes parajudiciaires de RSE extraterritoriale au Canada

X. La politique de RSE Canada, relativement récente, est le fruit d’un lent processus de
construction (I1.A). Celle-ci a vu naitre deux instances non judiciaires de reglement des
différends : Le Point de contact national canadien (11.B) et le Bureau de conseiller de la
RSE (I1.C). Chacun de ces éléments seront présentés succinctement en se concentrant sur
la maniére dont ils visent a résoudre les litiges extraterritoriaux sans recours au systéeme
judiciaire canadien. L’objectif est de porter une réflexion critique sur la pertinence de
continuer a renforcer les efforts en la matiere.

I1.A.- La construction de la politique canadienne en matiere de RSE extraterritoriale

international, voir : Geneviéve Binette, Le Point de contact national de I’OCDE et le Bureau du conseiller
en RSE de lindustrie extractive : vecteurs de prévention et de réparation des violations de droits de la
personne commises par les entreprises extractives canadiennes a l'étranger ?, Essai de maitrise en droit
international et transnational, Université Laval, 2015.

13 En Janvier 2018, le Groupe consultatif multipartite sur la conduite responsable des entreprises a I’étranger
a également été créé : Affaires mondiales Canada, « Le Groupe consultatif multipartite sur la conduite
responsable des entreprises a I’étranger » (3 juillet 2019) Gouvernement du Canada, en ligne:
<https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-
autre/advisory body-groupe_consultatif.aspx?lang=fra>. Ce groupe a officiellement pour objectif de
conseiller le gouvernement canadien sur sa politique (Iégislative ou non) a ’égard de la RSE.

14 Nomination de SHERI MEYERHOFFER, d'Ottawa (Ontario), conseillere spéciale du ministre du
Commerce international, devant porter le titre d’ombudsman canadien pour la responsabilité des
entreprises, a titre inamovible pour un mandat de cing ans, & compter du 1 mai 2019, CP 2019-0300.
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X. L’OCRE constitue la derniére étape en date du processus de développement d’une
politique de RSE extraterritoriale canadienne. Le débat politique et juridique portant sur la
régulation des miniéres canadiennes demeure relativement récent®. Il a débuté en 2005 par
un rapport du Comité permanent des affaires étrangéres et le commerce international®. Ce
rapport a été suivi d’une série de tables rondes, lesquelles ont abouti a la production d’un
nouveau rapport en 20077, Sur le point spécifique du réglement des différends, ce rapport
recommandait la création d’un mécanisme de plainte chapeauté par un ombudsman?®, Deux
annees plus tard, en 2009, le gouvernement canadien intervenait en adoptant une
stratégie'®. Cette stratégie a notamment créé le Bureau du conseiller en responsabilité
sociale des entreprises (ci-aprés : « le Conseiller »)?°. Une stratégie améliorée, adoptée en
2014 et révisée en 2018, est aujourd’hui la principale norme de RSE extraterritoriale
s’adressant a I’industrie extractive®’. Sur cette période, trois projets de loi visant a durcir la
RSE canadienne ont également été présentés au Parlement canadien, mais aucun n’a été
accepté??. Ultimement, ’OCRE constitue le dernier développement canadien en date sur
la RSE a I’étranger. Toutefois, ’OCRE n’est chronologiquement que le troisiémement
mécanisme de reglement parajudiciaire des différends adopté par le gouvernement
canadien.

I11.B.- Le Point de contact national canadien

15 Sur ce débat, voir : Catherine Coumans, « Do no harm? Mining industry responses to the responsibility to
respect human rights » (2017) 38:2 Revue canadienne d'études du développement 272-290

16 comite permanent des affaires etrangeres et le commerce international, « Fourteenth Report », Rapport,
Ottawa, Chambre des Communes, le sess., 38e légis., 2005, p. 1, en ligne:
<http://www.ourcommons.ca/Content/Committee/381/FAAE/Reports/RP1961949/FAAE_Rpt14/FAAE_R
ptl4-e.pdf>; Ce rapport recommandait notamment 1’adoption de disposition relevant du droit dur (hard law)
pour réguler les entreprises miniéres a 1’étranger. Il recommandait également de conditionner le soutien du
gouvernement canadien au miniere au respect de standards qui garantiraient la protection des parties
prenantes.

17 Advisory Group Report, National Roundtables on Corporate Social Responsibility (CSR) and the Canadian
Extractive Industry in Developing Countries, 2007 ; Ce nouveau rapport, issu d’un consensus délaissait le
droit dur (hard law) au profit de mécanisme de droit mou (soft law). Pour un résumé détaillé, voir : Catherine
Coumans, « Alternative Accountability Mechanisms and Mining: The Problems of Effective Impunity,
Human Rights, and Agency » (2010) 30:1-2 Revue canadienne d'études du développement 27-48, pp 39 et s.
18 Catherine Coumans, « Alternative Accountability Mechanisms and Mining: The Problems of Effective
Impunity, Human Rights, and Agency » (2010) 30:1-2 Revue canadienne d'études du développement 27-48,
alap4l.

19 Affaires mondiales Canada, « Renforcer I'avantage Canadien : Stratégie de responsabilité sociale des
entreprises (RSE) pour les sociétés extractives Canadiennes présentes a I'étranger » (22 avril 2016)
Gouvernement du Canada, en ligne: <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-
commerciaux/topics-domaines/other-autre/csr-strat-rse-2009.aspx?lang=fra#5>.

20 https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-autre/csr-
strat-rse-2009.aspx?lang=eng

2L Affaires mondiales Canada, « Stratégie améliorée du Canada relative a la responsabilité sociale des
entreprises, visant a renforcer les industries extractives du Canada a I’étranger », Gouvernement du Canada,
31 juillet 2019, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-
domaines/other-autre/csr-strat-rse.aspx?lang=fra>.

22 A\ ce sujet, Voir :
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X. Le Point de contact national (ci-apres « PCN ») canadien est le premier mécanisme
extrajudiciaire de réglement des différends au Canada?. 1l a été établi en 200124, Le PCN
a notamment pour mandat de mettre en ceuvre Les principes directeurs de I’'OCDE a
intention des entreprises multinationales® dans le cadre d’une procédure non judiciaire
visant a régler des différends impliquant des entreprises. Ajoutez une phrase de transition
pour dire que tu présentes par la suite plusieurs critiques le concernant. Ta phrase par
rapport au conseiller pourrait conclure tes développements : critiques et malgré cela, le
PCN est mieux que le PCN Cependant, d’apr¢s les parties prenantes, le PCN canadien n’est
pas adapté dés lors qu’il en vient & la réparation des préjudices des victimes?®. De fait, il a
été jugé inefficace lors des Tables rondes?’. La création d’une autre instance de réglement
des différends a donc été recommandée dans le rapport publié a I’issue de celles-Ci%®. Le
Conseiller puis ’OCRE ont été créés pour mettre a la disposition des parties prenantes une
voie de recours alternative au PCN canadien. Pourtant, in fine, le PCN canadien s’est révélé
plus efficace que le Conseiller, dans la mesure ou il a recu plus de demandes que lui (19
contre 6). De fait, depuis moins de cing ans le PCN connait une nouvelle dynamique
puisque 6 nouvelles demandes ont été déposées®®. De plus, il a condition une fois &
1’adoption d’une sanction gouvernementale®’. Du point de vue du réglement des différends,
I’examen par les paires a aussi et surtout dressé le constat suivant : « En date de février
2018, un total de 17 circonstances spécifiques a été traité et 2 sont en cours de traitement.
Sur les 17 circonstances spécifiques traitées, 8 d’entre elles n’ont pas été acceptées pour
subir un examen approfondi, et une offre de bons offices a été formulée pour les 9 autres
circonstances spécifiques. La médiation a été entreprise pour 4 circonstances spécifigues.
Chacune d’entre elles découlait soit d’une entente quelconque entre les parties, soit de

changements apportés aux systémes de gestion de 1’entreprise et de I’introduction de

23 Sur le PCN canadien, voir : Catherine Coumans, « Ming and access to justice : From sanction and remedy
to weak non-judicial grievance mechanisms », (2012) 45:3 UBC L Rev 651, 677 et s.

24 11 a récemment fait ’objet d’un examen par les paires, lequel dresse le bilan de ses activités. Pour le
consulter : https://www.international.gc.ca/trade-commerce/ncp-pcn/pr-report-2019-rapport-
ep.aspx?lang=fra

%5 OCDE, Les principes directeurs de I’OCDE a 'intention des entreprises multinationales, Paris, Editions
OCDE, 2011.

26 OECD Watch, Above ground et MiningWatch Canada, “Canada is back”. But still far behind, 2016 ; Mais
cette problématique n’est pas que canadienne. Dans I’ensemble, en termes d’octroi de réparation, les
différents PCN se sont révélés peu efficaces (Caitlin Daniel, Joseph Wilde-Ramsing, Kris Genovese et
Virginia Sandjojo, Remedy Remains Rare An analysis of 15 years of NCP cases and their contribution to
improve access to remedy for victims of corporate misconduct, Amsterdam, OECD Watch, 2015).

27 Catherine Coumans, « Alternative Accountability Mechanisms and Mining: The Problems of Effective
Impunity, Human Rights, and Agency » (2010) 30:1-2 Revue canadienne d'études du développement 27-48,
alap43

28 Catherine Coumans, « Alternative Accountability Mechanisms and Mining: The Problems of Effective
Impunity, Human Rights, and Agency » (2010) 30:1-2 Revue canadienne d'études du développement 27-48,
alap43

29 https://www.international.gc.ca/trade-commerce/ncp-pcn/pr-report-2019-rapport-ep.aspx?lang=fra

%0 https://www.international.gc.ca/trade-commerce/ncp-pcn/pr-report-2019-rapport-ep.aspx?lang=fra
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processus de protection contre les préjudices dans 1’avenir »31. Malgré les critiques
adressées par les parties prenantes contre son fonctionnement, le PCN s’est ultimement
montré plus efficace que le Conseiller. Le PCN canadien existe toujours et constitue donc
le deuxieme mécanisme volontaire de reglement des différends au Canada avec ’OCRE.

I1.C.- Le Bureau du conseiller en responsabilité sociale des entreprises

X. Le Conseiller a fait son entrée en scéne en 2009 avec I’adoption de la premiére stratégie
canadienne en matiére de RSE®2. Son mandat a été déterminé par décret® et a porté
uniquement sur les industries extractives. Sa mission a sensiblement été modifiée en 2014,
sans toutefois que cette réforme n’impacte son réole dans le mécanisme de réglement des
différends®. La capacité du conseiller a permettre aux parties prenantes impactées
négativement par des activités extractives canadiennes a 1’étranger a été sérieusement
remise en cause par certains auteurs®. La procédure, privée et non contraignante®, se
trouvait au centre des critiques adressées au Conseiller. Les garanties procédurales sur
lequel le Conseiller fonctionnait étaient inférieures a celles recommandées lors des Tables
rondes®’. Catherine Coumans résume ainsi la principale critique, pleinement fondée,
adressée au Conseiller : « The CSR Counsellor mechanism puts complainants in the
untenable position of having to rely on the very company that stands accused of having
caused them harm to decide if it is inclined to provide any form of remedy, and ifso, the

81 (Nous soulignons) https://www.international.gc.ca/trade-commerce/ncp-pcn/pr-report-2019-rapport-
ep.aspx?lang=fra

32 Remettre le liuen vers la stratégie

33 https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=20393&lang=fr

34 Affaires mondiales Canada, « Stratégie améliorée du Canada relative a la responsabilité sociale des
entreprises, visant & renforcer les industries extractives du Canada a I’étranger » (31 juillet 2019)
Gouvernement du Canada, en ligne: <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-
commerciaux/topics-domaines/other-autre/csr-strat-rse.aspx?lang=fra>.

% Liisa L. North et Laura Young, « Generating rights for communities harmed by mining: legal and other
action » (2013) 34:1 Revue canadienne d'études du développement 96-110, a la p 106 ; Catherine Coumans,
« Alternative Accountability Mechanisms and Mining: The Problems of Effective Impunity, Human Rights,
and Agency » (2010) 30:1-2 Revue canadienne d'études du développement 27-48, aux pp 43-44 ;
International Human Rights Program, Disputed Ground : A Community User’s Guide to the Review Process
of the Extractive Sector Corporate Social Responsibility Counsellor, Toronto, Faculté de Droit de
I’Université de Toronto, 2011, p 26 ; Catherine Coumans, « Ming and access to justice : From sanction and
remedy to weak non-judicial grievance mechanisms », (2012) 45:3 UBC L Rev 651, 674 et s.

3 Sur la procedure, voir : International Human Rights Program, Disputed Ground : A Community User’s
Guide to the Review Process of the Extractive Sector Corporate Social Responsibility Counsellor, Toronto,
Faculté de Droit de 1’Université de Toronto, 2011, p 14 et s.

37 « Complainants, Canadian or non-Canadian, would be able to file complaints based on non-compliance
with the CSR standards proposed by theAdvisory Group and propose a remedy. While participation by
Canadian extractive companies in the ombudsman process would not be mandatory, it would be compelling,
as the process did not require the company's agreement or participation to proceed. The process would include
independent fact-finding, determinations of fact, public reporting of findings, the possibility of remedy (only
with voluntary company agreement), and the possibility ofsanctions in the most egregious cases » (Catherine
Coumans, « Ming and access to justice : From sanction and remedy to weak non-judicial grievance
mechanisms », (2012) 45:3 UBC L Rev 651, 671-672).
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nature and size of the remedy it may provide. This process effectively places the power
over remedy in the hands of the alleged violator »%.

X. Statistiquement, le Conseiller n’a traité en tout et pour tout que six plaintes®. A notre
connaissance, aucune d’entre elles n’a abouti a 1’octroi d’une indemnisation. Par ailleurs,
la coexistence du Conseiller avec le PCN canadien posait notamment des problémes de
compétence. Le gouvernement a donc précisé qu’il recommandait d’avoir recours au PCN
pour les affaires longues et complexes et au Conseiller pour les affaires plus simples.
Globalement, un certain nombre de critiques adressées au Conseiller étaient valables
concernant le PCN, puisque ces deux instances se sont révélées ultimement similaires dans
leurs modes de fonctionnement*!, quand bien méme il avait été recommandé d’adopter un
mécanisme plus efficace pour responsabiliser les miniéres canadiennes. Comme il a été vu
plus haut, le bilan du Conseiller en termes de reglement des différends est négatif.
Ultimement, il nous semble possible d’affirmer que le Conseiller s’est avéré étre un échec.

X. Afin de céder sa place a I’OCRE, le mandat du Conseiller a pris fin le 18 mai 2018,
soit une année avant la nomination effective de ce nouvel ombudsman. Le Canada est donc

resté de facto sans remplagant du Conseiller pendant plus d’un an*.

I11.- le mandat de ’ombudsman canadien de I’entreprise responsable
X. Il conviendra de présenter la mission de I’OCRE (III.A) avec d’évoquer les examens
qu’il peut mener (II1.B), les sanctions prévues (I11.C), les rapports qu’il peut émettre (II1.D)

et, enfin, la répartition de ses compétences avec le PCN canadien (I11.E).

I11.A.- La mission de POCRE

3 Catherine Coumans, « Ming and access to justice : From sanction and remedy to weak non-judicial
grievance mechanisms », (2012) 45:3 UBC L Rev 651, A la p 655.

3 Imai, Shin and Gardner, Leah and Weinberger, Sarah, « The “Canada Brand” : Violence and Canadian
Mining Companies in Latin America » (December 1, 2017). Osgoode Legal Studies Research Paper No.
17/2017, a la p 61 en ligne : <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2886584>

%0 Global Affairs Canada, “Minister’s Response to Petition 377: Interpretation and Application of Canada’s
Corporate Social Responsibility Strategy” (2015), cité dans OECD Watch, Above ground et MiningWatch
Canada, “Canada is back”. But still far behind, 2016, ala p 1.

41 Catherine Coumans, « Ming and access to justice : From sanction and remedy to weak non-judicial
grievance mechanisms », (2012) 45:3 UBC L Rev 651, 674.

42 https://www.international.gc.ca/csr_counsellor-conseiller_rse/index.aspx?lang=fra

43 Ce n’est pas le premiére fois que le Bureau est resté vacant : https://www.cbc.ca/news/politics/feds-pay-
180k-to-run-mining-counsellor-s-office-with-no-counsellor-1.2935995
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X. D’aprés le décret CP 2019-1323* actuellement en vigueur, ’OCRE a vocation a
connaitre des atteintes aux droits de la personne internationalement reconnus®. Ces
atteintes doivent avoir lieu dans les activités d’une entreprise canadienne dans les secteurs
minier, pétrolier, gazier ou du vétement*®. Le ministre dont il dépend est celui des Affaires
mondiales. Sur six ans, I’OCRE dispose d’un budget de 6,8 millions de dollars canadiens*’.
Le mandat qui lui est confié est large et inclue des activités de promotion et de mise en
execution de la RSE :

« a) de promouvoir la mise en ceuvre des Principes directeurs des Nations Unies et des
Principes directeurs de ’OCDE; b) de conseiller les entreprises canadiennes sur leurs
pratiques et leurs politiques au regard des principes de conduite responsable des
entreprises; ¢) d’examiner toute plainte déposée par un individu, une organisation ou une
collectivité, ou en son nom, comportant une allégation concernant une atteinte aux droits
de la personne qui serait survenue apreés la date de nomination du premier ombudsman ou,
dans le cas ou elle serait survenue avant cette date, qui se poursuivrait a la date de la plainte;
d) d’examiner, de sa propre initiative, toute allégation concernant une atteinte aux droits
de la personne qui serait survenue apres la date de nomination du premier ombudsman ou,
dans le cas ou elle serait survenue avant cette date, qui se poursuivrait a la date de I’examen,;
e) d’offrir des services informels de médiation; f) de fournir des conseils au ministre sur
toute question liée a son mandat, notamment les questions liées a la conduite responsable
des entreprises canadiennes qui exercent des activités a 1’étranger »*S,

44 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>. Ce décret adopté le 6 septembre 2019
est venu remplacer celui adopté le 4 ao0t 2019 : Ombudsman canadien pour la responsabilité des
entreprises : Décret établissant le MANDAT du CONSEILLER SPECIAL du ministre du Commerce
international, lequel doit porter le titre d'ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises,
CP 2019-0299, en ligne : <https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=37587&lang=fr>. Sur le mandat
de I’ombudsman, voir également : Affaires mondiales Canada, « Conduite responsable des entreprises a
I’étranger — Foire aux questions» (16 ao0t2019) Gouvernement du Canada, en ligne:
<https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-
autre/fag.aspx?lang=fra>.

45 Ces atteintes sont définies de la maniére suivante : « Répercussions négatives sur les droits de la personne
reconnus internationalement et contenus notamment dans la Déclaration universelle des droits de I’homme,
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels qui découlent des activités d’une entreprise canadienne a 1’étranger»
(Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 1 (1), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>)..

46 La notion d’entreprise est commentée en détail plus apres.

47 Marie-Dominik Langlois, « Minieres canadiennes : enfin un contréle ? » (2018) 796 Relations 7, 8 (cette
auteure estime que ce budget devrait étre insuffisant).

48 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 4, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).
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X. Concernant son réle aupres des entreprises canadiennes, la mission de I’OCRE est pour
I’essentiel double. D’une part, il doit participer a la prévention des risques de RSE relatifs
aux droits de la personne en conseillant les entreprises canadiennes. D’autre part, il doit
participer au réglement des différends pouvant opposer une entreprise canadienne a ses
parties prenantes. A ce titre, ’OCRE a expressément vocation a exercer une mission
purement extraterritoriale puisqu’il est a priori exclu qu’elle puisse connaitre de dommages
survenus au Canada*®. L’OCRE ne joue toutefois pas un role qu’auprés des entreprises. En
effet, il peut recommander au ministre de modifier sa politique de soutien aux entreprises
relative aux enjeux de RSE®. En revanche, le décret empéche ’OCRE de créer de
nouvelles normes relatives a la RSE des entreprises®.

I11.B.- Les examens menés par ’OCRE

X. La création de I’OCRE doit permettre I’examen de plaintes déposées par toute partie
qui alléguerait d’une atteinte aux droits de la personne®?. De plus, ’OCRE peut enquéter
sur des allégations de sa propre initiative®®. L’OCRE jouit d’un large éventail de choix
discrétionnaires tout au long de la procédure d’examen des plaintes.

« @) peut décider des modalités de 1’examen; b) procede a une recherche conjointe des
faits ou, si ce n’est pas possible, a une recherche indépendante des faits; ¢) peut décider
du moment ou il convient de mettre fin a I’examen; d) peut recommander de renvoyer
I’affaire au PCN canadien si ’affaire reléve davantage du mandat de celui-Ci; e) peut
recommander de soumettre I’affaire a 1’arbitrage; f) peut, s’il a des raisons de croire

49 « Le mandat de I’ombudsman consiste a se pencher sur des plaintes concernant des allégations de violations
des droits de la personne causées par les activités d’une entreprise canadienne a I’étranger » (Affaires
mondiales Canada, « Conduite responsable des entreprises a [’étranger — Foire aux questions »,
(16 ao(t 2019) Gouvernement du Canada, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-
accords-commerciaux/topics-domaines/other-autre/fag.aspx?lang=fra>).

50 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplagant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 12, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

51 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 6, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

52 « [D]’examiner toute plainte déposée par un individu, une organisation ou une collectivité, ou en son nom,
comportant une allégation concernant une atteinte aux droits de la personne qui serait survenue apres la date
de nomination du premier ombudsman ou, dans le cas ou elle serait survenue avant cette date, qui se
poursuivrait a la date de la plainte » (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret
remplagant I'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art4c), en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).

%8 « [D]’examiner, de sa propre initiative, toute allégation concernant une atteinte aux droits de la personne
qui serait survenue apres la date de nomination du premier ombudsman ou, dans le cas ou elle serait survenue
avant cette date, qui se poursuivrait a la date de I’examen » (Ombudsman canadien pour la responsabilité
des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323,
art 4 d), en ligne : <https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).
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qu’une infraction criminelle a été commise ou est en train d’étre commise au Canada ou a
I’étranger, recommander au ministre de renvoyer ’affaire aux autorités responsables de
I’application de la loi; g) peut, s’il a des raisons de croire qu’une infraction administrative
a été commise ou est en train d’€tre commise au Canada ou a I’étranger, recommander au
ministre de renvoyer ’affaire & une autorit¢ administrative ou a une autre autorité
compétente; h) peut décider du bien-fondé d’une allégation concernant une atteinte aux
droits de la personne »**,

X. Face a la multiplicité des possibilités offertes par le décret, il advient de clarifier chacune
des différentes habilitations devant permettre & I’OCRE de mener a bien sa mission. Les
pouvoirs qui lui sont conférés par le décret releévent pour I’essentiel de deux catégories.
Premiérement, ils relévent des pouvoirs d’organisation de 1’enquéte dans la mesure ou il
peut décider la maniére dont celle-ci est conduite. A ce titre, I’OCRE établit lui-méme les
régles de procédures vouées & assurer un processus d’examen équitable et transparent™. A
I’heure actuelle, les procédures portant sur la saisine de I’ombudsman et I’exercice de son
mandat ne sont pas encore normalisées®®. Des procédures d’appel pourraient également
étre prévues®’. Deuxiémement, ils relévent du pouvoir de recommander au ministre de
quelle maniére un différend devrait étre réglé. En effet, ’OCRE peut recommander qu’un
différend soit judiciarisé ou, a I’inverse, soit maintenu dans des circuits parajudiciaires.
Concernant la judiciarisation, dans la mesure ou il soupconnerait des infractions
criminelles ou administratives, ’OCRE peut recommander de renvoyer l’affaire aux
autorités compétentes. Malgreé le silence du décret sur ce point, le gouvernement indique
que I’OCRE pourra transmettre au pouvoir judiciaire toute preuve d’acte criminel autorité
compétente®®. Concernant le maintien du litige dans les circuits parajudiciaires, ’OCRE
peut régler le conflit sous son hospice grace a ses services informels de médiation®® ou se
désister en demandant sa transmission au PCN ou a I’arbitrage.

> Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 7, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).

%5 (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 9 (1), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).

% (Affaires mondiales Canada, « Ombudsman canadien de la responsabilité des entreprises » (8 avril 2019)
Gouvernement du Canada, en ligne: <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-
commerciaux/topics-domaines/other-autre/csr-rse-ombudsperson.aspx?lang=fra>).

57 Affaires mondiales Canada, « Conduite responsable des entreprises a 1’étranger — Foire aux questions »
(16 aodt 2019) Gouvernement du Canada, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-
accords-commerciaux/topics-domaines/other-autre/faq.aspx?lang=fra>.

%8 https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-
autre/fag.aspx?lang=fra

59 (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art4e), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).
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I11.C.- la recommandation de sanctions par ’OCRE

X. L’OCRE peut également recommander I’adoption de sanctions politiques. En effet, en
cours d’examen — ou pendant son suivi, si I’entreprise se montre de mauvaise foi —, ’OCRE
peut recommander au ministre de retirer certains appuis du gouvernement canadien a
I’entreprise®®. De plus, une fois I’examen terminé, I’OCRE peut notamment recommander
a Dentreprise visée par I’examen certaines mesures. Le décret en dresse une liste non
exhaustive : «a) l'octroi d’une indemnité financiére; b) la présentation d’excuses

officielles; ¢) la modification des politiques de 1’entreprise canadienne »%2.

111.D.- L’émission de rapports par ’OCRE

X. L’OCRE doit rendre compte au ministre des différentes étapes majeures composant
chaque examen®2. Aprés que les rapports aient été soumis au ministre, I’OCRE les publie®.
L’OCRE doit également rendre compte de ses activités publiquement. Ainsi, il rend compte
annuellement de ses activités selon la procédure suivante : « (1) L’ombudsman soumet au
ministre un rapport annuel sur ses activités. (2) Le ministre dépose une copie du rapport
annuel devant chaque chambre du Parlement. (3) L’ombudsman publie le rapport annuel
aprés son dépdt devant le Parlement »%,

I11.E.- Répartition des compétences entre ’OCRE et le PCN

X. Concernant les circuits parajudiciaires, la coexistence de I’OCRE et du PCN canadien
souléve des questions de compétence. Le gouvernement a indiqué que le PCN continuera

80« a) le retrait de I’appui a la défense des intéréts commerciaux de I’entreprise canadienne par le ministére
des Affaires étrangéres, du Commerce et du Développement; b) le refus par le ministére des Affaires
étrangéres, du Commerce et du Développement d’appuyer a I’avenir la défense des intéréts commerciaux de
I’entreprise canadienne; ¢) le refus par Exportation et développement Canada de soutenir financierement
I’entreprise canadienne a I’avenir » (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret
remplagant l'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 10, en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).

51 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 11 (1), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

82 « L’ombudsman soumet les rapports ci-aprés au ministre, le cas échéant: a) le rapport de 1’évaluation
initiale relatif & un examen; b) les rapports provisoires relatifs & un examen; c) le rapport final relatif a un
examen; d) les rapports sur le suivi de la mise en ceuvre de ses recommandations relatives & un examen; e)
les rapports sur la visite d’un pays » (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret
remplagcant l'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 14, en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

83 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 14 (2), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

8 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 13, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.
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ses roles de dialogue et de médiations avec les différentes parties alors que I’OCRE
concentrera sur les enquétes, la résolution informelle des conflits et les recommandations
publiques®. Suivant cette répartition non contraignante de leurs compétences, I’OCRE et
le PCN apparaissent comme deux instances non judiciaires complémentaires.

IV.- La promesse décue d’un ombudsman puissant

X. La création de I’OCRE constituait une promesse gouvernementale (I\VV.A) décues par la
faiblesse des compétences (IV.B), des pouvoirs d’enquétes (IV.C) et de sanction (IV.D)
qui lui ont finalement été attribuées, consacrant ainsi son absence d’indépendance (IV.E).

IV.A.- L’OCRE, une promesse gouvernementale

X. La création d’un ombudsman de la RSE était une réclamation de la société civile
canadienne autant qu’une promesse de campagne libérale de 2015%. Pour donner suite a
cette promesse, une législation modéle ambitieuse avait été établie par la Canadian
Network on Corporate Accountability®’. Cette proposition issue de la société civile
prévoyait notamment d’attribuer a ’ombudsman de véritable pouvoir d’enquéte dans le
cadre du mécanisme de plainte non judiciaire. En janvier 2018, le gouvernement canadien
avait annoncé que seraient attribués a I’ombudsman des pouvoirs d’enquéte indépendants,
contraignants et crédibles qui se déploierait dans le cadre d’une transparence accrue® qui
pallierait les limites de conseiller RSE. L’annonce de la création du poste tel
qu’ambitieusement décrit aurait été accueillie avec un « concert d’éloge »*°. Pourtant, la
mouture juridique de I’ombudsman qui a finalement vu le jour plus d’un an apres a suscité
la déception. L’OCRE est effectivement né a la vie juridique le 8 avril 2018 avec le Décret
CP 2019-02997°, lequel a provoqué un véritable tollé auprés des parties prenantes. En

65 https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-
autre/fag.aspx?lang=fra

% |sabelle Hachey, « Mines canadiennes a I'‘étranger: la société civile réclame un ombudsman »
(2 novembre 2016) LaPresse.ca, en ligne: <https://www.lapresse.ca/actualites/201611/01/01-5036792-
mines-canadiennes-a-letranger-la-societe-civile-reclame-un-ombudsman.php>

67 Canadian Network on Corporate Accountability, « The Global Leadership in Business and Human Rights
Act — model legislation » (2 novembre 2016), en ligne : <http://cnca-rcrce.ca/recent-works/executive-
summary-global-leadership-in-business-and-human-rights-act-model-legislation/>.

8 Voir notamment le bref descriptif du poste, trés positif pour la RSE, faisant suite a I’annonce de sa création
par le gouvernement livré par le cabinet Stikeman Elliott en février 2018 : Andrew S. Cunningham, « OCRE
: Création d'un poste canadien pour enquéter sur les plaintes relatives aux droits de la personne contre des
multinationales canadiennes » (2 février 2018) Stikeman Elliott, en ligne : <https://www.stikeman.com/fr-
ca/savoir/droit-canadien-energie/RSE--Creation-d-un-poste-canadien-pour-engueter-sur-les-plaintes->.

89 Hglene Buzzetti, « Ethique canadienne a I’étranger: des dents pour I’ombudsman » (18 janvier 2018) Le
Devoir, en ligne: <https://www.ledevoir.com/politique/canada/517799/ethique-canadienne-a-l-etranger-
des-dents-pour-l-ombudsman>.

0 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret établissant le MANDAT du
CONSEILLER SPECIAL du ministre du Commerce international, lequel doit porter le titre d'ombudsman
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http://cnca-rcrce.ca/recent-works/executive-summary-global-leadership-in-business-and-human-rights-act-model-legislation/
https://www.stikeman.com/fr-ca/savoir/droit-canadien-energie/RSE--Creation-d-un-poste-canadien-pour-enqueter-sur-les-plaintes-
https://www.stikeman.com/fr-ca/savoir/droit-canadien-energie/RSE--Creation-d-un-poste-canadien-pour-enqueter-sur-les-plaintes-
https://www.ledevoir.com/politique/canada/517799/ethique-canadienne-a-l-etranger-des-dents-pour-l-ombudsman
https://www.ledevoir.com/politique/canada/517799/ethique-canadienne-a-l-etranger-des-dents-pour-l-ombudsman

réaction, le décret CP 2019-1323"* a été adopté. Ce second décret remplace le premier et
répond a certaines critiques émises a son encontre. Malgré cette « réforme », un certain
nombre de professeurs canadiens n’ont pas hésit¢é a qualifier I’OCRE d’
« ombudsmanqué »’2. Les parties prenantes estiment que I’OCRE serait plus un
« conseiller spécial » qu’autre chose’®. Face au manque d’indépendance et de pouvoir
d’enquéte, les représentants de la société civile membres du Groupe consultatif multipartite
sur la conduite responsable des entreprises a ’étranger ont démissionné le 11 juillet 201974,
Le gouvernement est accusé de ne pas avoir tenu ses promesses initiales’.

IV.B.- Un OCRE aux compétences limitées

X. Avant de critiquer les rouages mémes du processus de responsabilisation prévu par le
décret, il convient de montrer les limites du champ de compétence de I’OCRE. Tout
d’abord, I’absence de secteurs autres que ceux des industries extractives et textiles doit étre
soulignée. S’il est difficile de mettre en doute le caractére prioritaire des activités retenues,
I’absence d’entreprises non canadiennes, quand bien méme celles-Ci Seraient cotées en
bourse au Canada’®, est critiquée’’. Mais, les critiques les plus lourdes portent sur les

canadien pour la responsabilité des entreprises, CP 2019-0299, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=37587&lang=fr>.

I Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

2 « « 1l s’agit donc, a premiére vue, d’un “ombudsmanqué”, ¢’est-a-dire qui ne posséde pas les moyens d’agir
et ne remplit pas les fonctions d’un tel poste » (Marie-Dominik Langlois et al, « De sérieuses questions sur

I’ombudsman canadien » (29 juin 2019) Le devoir, en ligne :
<https://www.ledevoir.com/opinion/idees/557726/responsabilite-des-entreprises-extractives-de-serieuses-
questions-sur-lI-ombudsman-canadien>. Voir également :

https://www.theguardian.pe.ca/news/canada/lobbied-to-death-liberals-face-backlash-over-corporate-
responsibility-ombudsman-299368/).

73 Canadian Network on Corporate Accountability, « Communiqué: Le gouvernement du Canada se retourne
contre les communautés touchées par I’exploitation miniére canadienne a 1’étranger et perd la confiance de
la société civile canadienne » (11 juillet 2019), en ligne : <http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-
le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-
canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/>.

4 La Presse canadienne, « Démissions en bloc dans un groupe d'experts sur la responsabilité des entreprises »
(12 juillet 2019) Radio Canada, en ligne: <https:/ici.radio-canada.ca/nouvelle/1220914/ombudsman-
commerce-diversification-reddition-comptes>. Pour le communiqué, voir : Canadian Network on Corporate
Accountability, « Communiqué: Le gouvernement du Canada se retourne contre les communautés touchées
par I’exploitation miniére canadienne & 1’étranger et perd la confiance de la société civile canadienne »
(11 juillet 2019), en ligne : <http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-
se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-
confiance-de-la-societe-civile-canadienne/>.

75 « Ce bureau devait servir de chien de garde contre les abus commis réguliérement par celles-ci. Indépendant
et transparent, il devait étre doté de pouvoirs d’enquéte et d’assignation a comparaitre, en plus d’un budget
conséquent » (Denis Tougas, « Un ombudsman sans mordant » (2019) 804 Relations 9, 9).

6 Ce qui est fréquemment le cas dans ’industrie miniére du fait de I’importance de la place boursiére
torontoise dabs ce secteur industriel.

7 Denis Tougas, « Un ombudsman sans mordant » (2019) 804 Relations 9, 9.

14


https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=37587&lang=fr
https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr
https://www.ledevoir.com/opinion/idees/557726/responsabilite-des-entreprises-extractives-de-serieuses-questions-sur-l-ombudsman-canadien
https://www.ledevoir.com/opinion/idees/557726/responsabilite-des-entreprises-extractives-de-serieuses-questions-sur-l-ombudsman-canadien
https://www.theguardian.pe.ca/news/canada/lobbied-to-death-liberals-face-backlash-over-corporate-responsibility-ombudsman-299368/
https://www.theguardian.pe.ca/news/canada/lobbied-to-death-liberals-face-backlash-over-corporate-responsibility-ombudsman-299368/
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/
https://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1220914/ombudsman-commerce-diversification-reddition-comptes
https://ici.radio-canada.ca/nouvelle/1220914/ombudsman-commerce-diversification-reddition-comptes
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/
http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/

problématiques environnementales. En effet, I’environnement est le grand oubli¢ de cette
réforme. Malgré les risques graves que les activités extractives font subir sur
I’environnement, celui-ci n’est méme pas évoqué dans le décret. Reste a savoir si ’OCRE
acceptera de se saisir de problématiques environnementales dés qu’elles impactent les
droits des individus. Le silence du décret sur I’environnement envoie un message brouillé
aux entreprises: la politigue de RSE extraterritoriale canadienne ne fait pas de
I’environnement une de ses priorités.

X. Par ailleurs, ’absence expresse de rétroactivité de la capacité d’examen de I’OCRE"®
est discutable. En effet, il est interdit a ’OCRE d’avoir la moindre activité normative
concernant la RSE’. En conséquence, les entreprises canadiennes sont soumises aux
mémes régles de RSE avant la nomination de ’OCRE qu’apres celle-ci. L’OCRE ne fait
qu’appliquer des standards que le Conseiller visait déja a promouvoir tout en ouvrant la
voie & un réglement non judiciaire en cas de « violation » de ces normes. A ce titre, la
capacité de ’OCRE a enquéter sur des événements antérieurs a sa création nous aurait paru
justifiée et légitime.

IV.C.- Des pouvoirs limités en cours d’examen : I’absence de pouvoir d’enquéte

X. L’absence d’indépendance et de pouvoir d’enquéte de ’OCRE est sous le feu des
critiques des parties prenantes®. Le décret CP 2019-1323 établit une procédure d’enquéte
dans laquelle I’indépendance de I’OCRE est incertaine. Au démarrage de la procédure
d’enquéte, ’OCRE peut décider souverainement de débuter des enquétes, méme s’il n’est
pas saisi a cette fin. En conséquence, les entreprises canadiennes concernées sont en tout
temps exposées au risque de voir leurs activités examinées par ’OCRE. De plus, la
possibilité pour les entreprises de demander a I’OCRE d’enquéter sur des demandeurs a
¢été supprimée avec 1’adoption du second décret. En conséquence, les pouvoirs de ’OCRE
sont satisfaisants lors qu’il démarre ses examens. Cependant, une fois I’enquéte débutée,

8 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplagant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 4 d), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

" « Dans I’accomplissement de son mandat, I’ombudsman n’établit aucune nouvelle norme relative a la
conduite responsable des entreprises » (Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret
remplagant I'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art6, en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>).

80 Voir notamment : Canadian Network on Corporate Accountability, « Communiqué: Le gouvernement du
Canada se retourne contre les communautés touchées par I’exploitation miniére canadienne a 1’étranger et
perd la confiance de la société civile canadienne » (11 juillet 2019), en ligne : <http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-
works/communique-le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-
Iexploitation-miniere-canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/> ; Le
fait que le gouvernement canadien a tardé pendant plus d’un an a nommer I’OCRE a également été critiqué,
y compris au niveau de I’ONU. Voir : Mike Blanchfield, « UN official criticizes Canadian delays setting up
corporate ethics watchdog » (30 avril 2019) CBC, en ligne: <https://www.chc.ca/news/politics/un-
watchdog-carr-corporate-ethics-1.5116399>.
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les moyens dont il dispose sont extrémement limités. En effet, « le décret délimitant le
mandat de I’ombudspersonne ne précise toutefois pas si elle aura le pouvoir d’exiger des
documents et des témoignages, ni si son bureau aura un mandat explicitement orienté vers
le respect des droits de la personne » 8. L’adoption du nouveau décret n’a pas réglé les
problémes entourant I’absence de réels pouvoirs d’enquéte de I’OCRE : ceux-ci ne sont
toujours pas précisés®. Cette situation est due au fait que ’OCRE a été créé en vertu de la
Loi sur I’emploi dans la fonction publigue® et non en vertu de la Loi sur les enquétes®.
L’ombudsman a donc déclaré qu’elle demanderait au gouvernement la capacité d’exiger
des documents et des témoignages des entreprises et de leurs dirigeants®®. En 1’état actuel,
si le gouvernement ne sanctionne pas les entreprises qui ne cooperent pas en cours
d’enquéte, la progression de cette derniere dépend de la bonne volonté des entreprises. En
effet, ’OCRE ne dispose de pas pouvoir de contrainte sur ces derniéres. De plus, si le
gouvernement décide de sanctionner une entreprise, reste a savoir si les mesures adoptées
seront suffisamment fortes pour la conduire a coopérer avec I’OCRE. Enfin, si une enquéte
s’avere suffisamment fructueuse pour que I’OCRE puisse en tirer des conséquences,
I’OCRE ne dispose pas d’un pouvoir de sanction propre.

1V.D.- Des pouvoirs limités a I’issue de I’examen : I’absence de pouvoir de sanction

X. L’OCRE ne dispose pas du pouvoir de contraindre les entreprises a réparer le préjudice
que d’éventuelles victimes pourraient subir®®. Il ne peut que leur recommander 1’adoption
de certaines mesures. L’économie du texte du décret laisse entendre que le gouvernement
pourrait éventuellement retirer son soutien a une entreprise qui refuserait de suivre ces

81 Marie-Dominik Langlois et al, « De sérieuses questions sur I’ombudsman canadien » (29 juin 2019) Le
devoir, en ligne: <https://www.ledevoir.com/opinion/idees/557726/responsabilite-des-entreprises-
extractives-de-serieuses-questions-sur-l1-ombudsman-canadien> ; Malgré I’annonce d’un examen sur ces
questions, le gouvernement canadien est resté silencieux concernant les pouvoirs d’enquéte de I’OCRE
(Canadian Network on Corporate Accountability, « Communiqué: Le gouvernement du Canada se retourne
contre les communautés touchées par I’exploitation miniére canadienne a 1’étranger et perd la confiance de
la société civile canadienne » (11 juillet 2019), en ligne : <http://cnca-rcrce.ca/fr/recent-works/communique-
le-gouvernement-du-canada-se-retourne-contre-les-communautes-touchees-par-lexploitation-miniere-
canadienne-a-letranger-et-perd-la-confiance-de-la-societe-civile-canadienne/>).

82 Mining Watch, « Trudeau Government Drops Writ and Publishes Revised Ombudsperson Mandate, Again
Fails to Provide Necessary Powers to Investigate Corporate Abuse of Human Rights » (12 septembre 2019),
en ligne : <https://miningwatch.ca/news/2019/9/12/trudeau-government-drops-writ-and-publishes-revised-
ombudsperson-mandate-again-fails>.

8 Loi sur I’emploi dans la fonction publique, LC 2003, ¢ 22, art 12 et 13.

8 Loi sur les enquétes, LRC 1985, ¢ I-11 ; Denis Tougas, « Un ombudsman sans mordant » (2019) 804
Relations 9, 9-10.

8 Reuters, « L’organisme Canadien qui surveille ’industrie miniére canadienne veut réclamer plus de
pouvoirs » (21 novembre 2019) Intellivoire, en ligne : <https://intellivoire.net/lorganisme-canadien-qui-
surveille-lindustrie-miniere-canadienne-veut-reclamer-plus-de-pouvoirs/>.

8 Charis Kamphuis, « Why does Justin Trudeau succumb to corporate pressure? » (5 mai 2019 The
conversation, en ligne: <https://theconversation.com/why-does-justin-trudeau-succumb-to-corporate-

pressure-116134>.
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recommandations®’.. En effet, il est possible de considérer qu’une entreprise refusant de se
conformer aux recommandations de I’OCRE agirait de mauvaise foi pendant le suivi de
I’examen. Il apparait alors que le décret fait peser un risque juridique sur les entreprises
dans le but de permettre un reglement des différends. Cependant, ces sanctions sont plus
politiques (voire diplomatiques) que juridiques.

X. De plus, ’OCRE participe a la sanction des entreprises en engageant leur risque de
réputation — grace au name & shame — via la publication de rapports spécifiques au
déroulement de ses enquétes®®. Ces rapports devraient étre scrutés par les partenaires
sociaux et donc largement publicisés. Si la transparence des enquétes de ’OCRE est
effective, sa simple saisine pourrait constituer en elle-méme une sanction pour les
entreprises les moins vertueuses. A ce titre, si (et seulement si) la réputation des entreprises
concernées est pour elles un actif immatériel essentiel, il est alors possible de considérer
que I’OCRE est bel et bien doté d’un pouvoir de sanction. Cependant, aucune sanction
s’apparentant a proprement parler une « amende » ou a une Véritable « réparation du
préjudice » n’est prévue par le décret. A I’heure actuelle, toute la question est de savoir si
les sanctions existantes seront suffisantes pour discipliner les entreprises. Il convient
toutefois de relever que les limites du pouvoir de sanction de ’OCRE apparaissent
justifiées par le fait qu’il est un ombudsman et non un juge. A I’inverse, le fait qu’il soit un
ombudsman aurait di justifier son indépendance, laquelle n’est pas au rendez-vous.

IV.E.- L’OCRE n’est pas indépendant

X. L’OCRE jouit d’une faible garantie d’indépendance. Certes, il est nommé a titre
inamovible, ce qui lui évite d’étre placé sur un siege éjectable. De plus, il est nommé pour
cing ans, et non trois comme pour le Conseiller, ce qui peut lui permettre d’agir avec
cohérence a plus long terme. Du point de vue de I’indépendance, seuls ces deux points
peuvent étre considérés comme positif. Les points négatifs (plus nombreux) aboutissent a
une conclusion: I’OCRE n’est pas indépendant, il est assujetti a des pouvoirs qui peuvent
librement entraver sa mission. L’amélioration de la RSE des entreprises canadiennes ne
dépendant donc que tres peu de I’OCRE en lui-méme. En effet, ’OCRE est placé sous une
double dépendance et, in extenso, une double domination.

X. Premierement, ’OCRE dépend de la volonté politique du ministre, lequel peut étre
qualifié de véritable « ministre de tutelle ». Les recommandations de I’OCRE sont

87 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 10, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.
8 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 14, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.
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soumises a un «verrou » ministériel. Cela est réellement critiquable concernant la
transmission des litiges aux autorités judiciaires canadiennes, car le ministre peut s’y
opposer méme si I’OCRE a découvert des infractions graves®. Concernant les rapports, le
texte est plus ambigu. Les rapports que I’OCRE est habilité a dresser sont soumis a ce
méme « verrou » puisqu’il doit étre préalablement soumis au ministre. Le décret silencieux
sur la question de savoir si le ministre peut modifier ou non les rapports, ce qui pourrait
diminuer le pouvoir de sanction par le risque réputationnel mis a la disposition de I’OCRE.
La rédaction du texte tend toutefois a indiquer que les rapports doivent in fine étre rendus
publics devant le Parlement®. Par ailleurs, le décret ne prévoit pas de voie de recours pour
garantir la transparence de 1’action de I’OCRE. Deuxi¢émement, I’OCRE dépend de facto
de la coopération des entreprises mise en examen. En effet, comme I’OCRE ne peut
contraindre les entreprises a coopérer avec une enquéte en cours, sans intervention du
gouvernement canadien, celles-ci peuvent librement faire avorter ladite enquéte en refusant
a I’OCRE I’acces aux preuves dont elle dispose. L’OCRE est donc « dominé » par les
entreprises. Telle est la véritable conséquence de 1’absence de pouvoir d’enquéte.

V.- Un message au destinataire enfin identifié

X. Certains €¢léments positifs peuvent toutefois étre retirés de I’OCRE. Le Canada a réédité
son message en matiere de RSE (V.A) tout en en identifiant enfin son destinataire (V.B).

V.A.- Le Canada réédite son message : Les entreprises doivent se soucier de la RSE

X. Le mandat de I’OCRE est important du point de vue des enjeux de RSE. En effet, il
vient rappeler que les entreprises canadiennes ont vocation a respecter les principes
directeurs de ’ONU® et de ’OCDE®2. Ces deux textes, bien qu’ils ne soient pas
directement contraignant pour les entreprises, font désormais office de référence en matiére
de RSE. L’OCRE est voué a ceuvrer pour le respect de ces textes dans la mesure ou il « est
guidé » par ses derniers pour accomplir son mandat®. Méme si le dispositif ne prévoit pas

8 Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 7.d), f) et g), en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

% Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art 13 et 14, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

1 Haut-Commissariat des Nations unies aux droits de I'nomme, Principes directeurs relatifs aux entreprises
et aux droits de [’homme : mise en ceuvre du cadre de référence “protéger, respecter et réparer” des Nations
Unies, Doc NU HR/PUB/11/4 (2011).

92 OCDE, Les principes directeurs de I’'OCDE a !’intention des entreprises multinationales, Paris, Editions
OCDE, 2011.

% Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, art4a)et5, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.
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explicitement d’obligation pour les entreprises de respecter ces textes, celles-ci sont
incitées a les respecter pour échapper aux sanctions politiques prévues.

V.B.- Le Canada identifie avec plus de précisions le destinataire de sa politique de
RSE extraterritoriale

X. Le Conseiller avait pour mission de s’occuper des « entreprises canadiennes de
I’industrie extractive », lesquelles étaient définies de la maniére suivante : « Toute
entreprise pétroliere, gaziére ou miniére qui a été constituée en personne morale au Canada
ou dont le siége social est situé au Canada »**. Le décret confondait la notion d’entreprise
et de personne morale, créant 1’insécurité juridique suivante: le Conseiller était-il
compétent pour connaitre des activités des seules personnes morales canadiennes, ou
pouvait-il connaitre des entreprises composées de plusieurs personnes morales dont au
moins une était canadienne ? A priori, les deux interprétations semblaient possibles, méme
si la premi¢re semblait évidement la plus probable. La question n’est toutefois plus
d’actualité puisque le gouvernement a pallié cette lacune dans le second décret qu’il a
promulgué.

X. L’entreprise canadienne est définie de la maniére suivante : « Dans la présente annexe,
entreprise canadienne s’entend de 1’entité constituée ou formée sous le régime des lois du
Canada ou d’une province, ou formée autrement au Canada, exercant des activités a
I’extérieur du Canada dans le secteur du vétement ou les secteurs minier ou pétrolier et
gazier, y compris 1’entité qu’elle contréle qui exerce des activités a I’extérieur du Canada
dans le secteur du vétement ou les secteurs minier ou pétrolier et gazier »*. Toute la
question devient alors de savoir comment est défini le contréle. Fort heureusement, celui-
ci est également défini dans le décret : « a) une entreprise canadienne contrdle une entité
si elle contrble celle-ci directement ou indirectement, de guelque maniere gue ce soit; b)
une entreprise canadienne qui contrdle une entité est réputée controdler toute entité qui est
controlée, ou réputée 1’étre, par celle-ci »%.

% https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=20393&lang=fr art 1.

% (Nous soulignons) Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant
l'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP2019-1323, art(2), en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.

% (Nous soulignons) Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant
I'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP2019-1323, art(3), en ligne:
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>. Le premier décret adopté retenait lui
une définition plus étroite, mais plus détaillée, du contrdle : « a) une entité qui est une personne morale est
controlée par une entreprise canadienne si: (i) des valeurs mobiliéres de ’entité comportant plus de
cinquante pour cent des votes qui peuvent étre exercés lors de 1’élection des administrateurs de 1’entité sont
détenues, directement ou indirectement, notamment par I’intermédiaire d’une ou de plusieurs filiales,
autrement qu’a titre de garantie uniquement, par 1’entreprise canadienne ou pour son bénéfice, (ii) les votes
que comportent ces valeurs mobiliéres sont suffisants, en supposant leur exercice, pour élire une majorité des
administrateurs de I’entité; b) une entité qui n’est pas une personne morale est controlée par une entreprise
canadienne si celle-ci détient dans I’entité — directement ou indirectement, notamment par 1’intermédiaire

19



https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=20393&lang=fr
https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr
https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr

X. Toute forme de contréle d’une entité sur une autre conduit les activités de 1’entité
controlée a entrer dans le champ de compétence d’OCRE?’. La définition de I’entreprise
via les formes de contréles directs et indirects « en cascade » conduit &'y inclure les formes
de contrdle directes et indirectes, dans la mesure ou les activités exercées relévent de sa
compétence (industries extractives et textiles). En conséquence, pour I’OCRE, toute
société étrangere controlée formellement et/ou substantiellement et directement et/ou
indirectement par une société canadienne fait partic d’une « entreprise canadienne ». Les
entreprises canadiennes constituées en groupe de sociétés se trouvent donc pleinement
saisies par le décret. L’OCRE est voué a tenir compte de la réalité économique de ses
entreprises en faisant fi du voile corporatif séparant les différentes sociétés du groupe. Le
périmetre dans lesquels les sociétés canadiennes sont incitées a respecter les standards
internationaux, sous 1’éventuel contréle de I’OCRE, a donc été considérablement étendu.
Le respect du voile corporatif a été expressément mis en bréche. Les entreprises
canadiennes, qui sont les destinataires de la politique de RSE extraterritoriale canadienne
ont donc été clairement identifiées et recoupent désormais la réalité économique des
groupes de sociétés extractifs et textiles dont la société contrblaire est canadienne.

V1. Conclusion : un bilan en demi-teinte

X. Au terme de I’analyse du mandat confi¢ a ’OCRE, il appert que ses perspectives se
dessinent en clair-obscur. A moins que le gouvernement ne se décide a changer le script
que I’OCRE est voué a jouer, ce dernier ne sera sans doute pas un acteur majeur sur la
scéne extraterritoriale de la RSE canadienne. Pour Marie-Dominik Langlois, I’OCRE n’a
pas changé « d’un iota » la politique extractive canadienne®. Mais, une analyse exégétique
du mandat de I’OCRE conduit & un constat moins extréme. La politique de RSE canadienne
s’est armée de deux nouvelles définitions : celle d” « entreprise » et celle de « contrdle ».
L’OCRE jouit d’une marge de liberté plus grande que le Conseiller puisqu’a la différence
de ce dernier il peut s’autosaisir. De plus, ’OCRE ne peut plus enquéter contre des
demandeurs & la demande des entreprises. Enfin, au contraire du conseiller, il peut émettre

d’une ou de plusieurs filiales — des titres de participation lui donnant droit de recevoir plus de cinquante
pour cent des bénéfices de I’entité ou plus de cinquante pour cent des éléments d’actif de celle-ci au moment
de sa dissolution; c) I’entreprise canadienne qui contrdle une entité est réputée contrbler toute entité qui est
contrdlée, ou réputée 1’étre, par celle-ci » . A notre sens, cette définition aurait pu permettre aux entreprises
de se soustraire a la compétence de I’OCRE au moyen d’habile structure sociétaire masquant la substance
des dynamiques de contrdle. Sur ce point, ’adoption du second décret constitue une amélioration
considérable.

97 A ce titre, les définitions du contrdle retenues dans la législation modgle sont incluses dans le champ de
compétence de I’OCRE (Canadian Network on Corporate Accountability, « The Global Leadership in
Business and Human Rights Act — model legislation » (2 novembre 2016), art 2 en ligne : <http://cnca-
rcrce.ca/recent-works/executive-summary-global-leadership-in-business-and-human-rights-act-model-

legislation/>).
% Marie-Dominik Langlois, « Miniéres canadiennes : enfin un contréle ? » (2018) 796 Relations 7, 8-9.
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des recommandations sur la politique de RSE canadienne. En revanche, de sérieux doutes
subsistent sur la plus-value que va apporter I’OCR pour dessiner un comportement plus
vertueux des entreprises. Dans le cadre du processus de responsabilisation, le décret
conduit a hiérarchiser trois acteurs de maniere pyramidale. D une part, le gouvernement
domine les entreprises puisqu’il peut les sanctionner. Il domine également I’OCRE, car il
peut choisir de ne pas suivre ses conseils et potentiellement entraver la transparence de ses
activités. D’autre part, les entreprises dominent ’OCRE, car ce dernier ne peut ni les
contraindre a participer a I’enquéte et ni enquéter sans leur collaboration.

X. L’octroi de réels pouvoirs d’enquéte aurait pu permettre d’inverser les dynamiques de
pouvoirs actuellement en place. L’OCRE dominerait les entreprises, du moins sur le papier,
s’il avait pu enquéter sur elles en les y contraignant. En I’absence de pouvoir d’enquéte et
d’indépendance — et de volonté politique du gouvernement canadien —, la mission confiée
a I’OCRE devrait étre au mieux inefficace, au pire, ineffective. Grace a son role de
« verrou », le gouvernement canadien conserve donc la main sur la responsabilisation des
entreprises canadiennes. La situation n’a donc effectivement pas changé¢ par rapport a celle
qui prevalait avec le Conseiller. En conséquence, le nom de « Canadian Ombudsperson
for Responsible Enterprise » retenu dans la version anglaise du décret® est juste. Les
entreprises responsables qui souhaitent améliorer leurs pratiques ou prendre en charge leurs
externalités négatives pourront coopérer avec ’OCRE. Les entreprises qui ne souhaitent
pas étre responsables ou étre responsabilisées ne devraient, en 1’état, pas étre inquiétées par
I’OCRE. In fine, leur responsabilisation dépend donc encore largement du droit dur que le
législateur et les tribunaux canadiens pourront générer. Un tel raisonnement n’est valable
que dans la mesure ou il postulé que le gouvernement ne fera pas de la responsabilisation
des entreprises canadiennes un de ses objectifs.

X. En confiant le pouvoir de sanction des entreprises au gouvernement, le décret autorise
ce dernier a inverser les dynamiques de pouvoir entre I’OCRE et les entreprises : si le
gouvernement suit les recommandations de I’OCRE, alors I’OCRE pourra compter sur un
pouvoir indirect de sanction sur les entreprises, ce qui pourrait équilibrer les rapports de
pouvoir qu’ils entretiennent ensemble. A condition, évidemment, que les sanctions soient
suffisantes pour discipliner 1’entreprise et la conduire a participer de bonne foi au
processus. Le décret laisse donc la porte ouverte a un changement de la politique
canadienne en matiére de RSE en en prévoyant les modalités : la politique canadienne
changera de plus d’« un iota » si le gouvernement adopte les sanctions politiques que le
décret I’habilite expressément a adopter. Dans cette configuration, ce ne serait plus tant le

% Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplacant I'annexe du décret C.P.
2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323, en ligne :
<https://decrets.canada.ca/attachment.php?attach=38652&lang=fr>.
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« verrou ministériel » que I’absence de pouvoir d’enquéte qui menacerait le succés de
I’OCRE. En conséquence, le mandat donné a I’OCRE constitue bel et bien un pas en avant
par la politiqgue de RSE extraterritoriale canadienne, mais celui-ci demeure largement
insuffisant. La situation n’est pas difficile a rectifier. L’octroi de pouvoir d’enquéte a
I’OCRE devrait étre prioritaire pour le soustraire a la domination des entreprises. L’octroi
de garantie d’indépendance supplémentaire sortirai ¢galement I’OCRE de la domination
gouvernementale. Ces deux modifications permettraient de rendre opérationnel le mandat
de ’OCRE qui, sur le fond, est de qualité.

X. Sur le théatre judiciaire de la RSE extraterritoriale canadienne, le mandat confié a
I’OCRE pourrait également avoir des conséquences intéressantes. Pour diverses raisons, le
Canada n’a connu jusqu’ici qu’un nombre restreint de poursuites judiciaires introduites par
des demandeurs étrangers portant sur la violation de leurs droits contre des miniéres
canadiennes!®. Aujourd’hui, les cours canadiennes développent lentement mais surement
un droit dur (hard law) de la RSE'®. Tout d’abord, si la saisine de ’OCRE s’avére
infructueuse, les demandeurs pourront se tourner vers les tribunaux canadiens. Ce qu’ils
peuvent faire puisque, fort heureusement, « [I]a création du bureau de I'ombudsman ne
porte pas atteinte au droit de toute partie d'intenter une action en justice devant un tribunal
dans une juridiction quelconque au Canada concernant des allégations de méfaits commis
par une société canadienne a I'étranger »%2. Or, grace a I’OCRE, ce sont deux messages
qui est adresse aux tribunaux canadiens. Premiérement, dans les litiges entrant dans le
champ de compétence de ’OCRE, la référence aux standards internationaux de ’ONU et
de I’OCDE est de mise. Deuxiemement, dans le cadre des enjeux de RSE relevant de la

\

mission de ’OCRE, les juges canadiens sont invités a adopter une lecture de la

responsabilité des sociétés d’un groupe reposant sur une acception large du controle
donnant une certaine part aux théories de I’entreprise, par référence aux définitions données
dans le décret. Ces messages ne sont pas anodins du point de vue du réglement non
judiciaire des différends. Si les juges canadiens continuent a développer du droit dur (hard
law) concernant la RSE des entreprises canadiennes a 1’étranger, ces nouvelles dispositions

100 \/oir notamment : Liisa L. North et Laura Young, « Generating rights for communities harmed by mining:
legal and other action » (2013) 34:1 Revue canadienne d'études du développement 96-110, p 97 et s.

Citer mes deux papiers sur le FNC.

101 Pour les décisions, voir : Voir : Choc v. Hudbay Minerals Inc., 2013 ONSC 1414 ; Araya v. Nevsun
Resources Ltd., 2017 BCCA 401 (CanLlIl) ; Garcia v. Tahoe Resources Inc., 2017 BCCA 39. Pour de la
doctrine, voir : Chilenye NWAPI, « Resource Extraction in the Courtroom: The Significance of Choc V
Hudbay Mineral Inc for Transnational Justice in Canada », (2014) 14 Asper Review of International Business
and Trade Law 121, 159 ; Jolene Hansell, « Case Note : Case of Araya v. Nevsun Resources Ltd in the
Canadian Courts », (2018) 12:3 Genocide Studies and Prevention : An International Journal 177 alap 179
; Jolane T. Lauzon, « Araya v. Nevsun Resources: Remedies for Victims of Human Rights Violations
Committed by Canadian Mining Companies Abroad », (2018) 31:1 Revue québécoise de droit international
143, 162. ;

102 (Nous soulignons) Affaires mondiales Canada, « Conduite responsable des entreprises a 1’étranger — Foire
aux questions » (16 ao(t 2019) Gouvernement du Canada, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-
agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/other-autre/fag.aspx?lang=fra>.
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prétoriennes pourraient se révéler complémentaires avec la mission de I’OCRE. En effet,
elles permettraient d’accroitre le risque juridique pesant sur les entreprises, ce qui pourrait
les inciter a indemniser d’éventuelles victimes dans le cadre de mécanismes
parajudiciaires, mécanismes qu’elles n’auraient pas intérét a quitter sous peine de se
retrouver confronter aux juges canadiens. Ainsi, le succeés de I’OCRE se trouvent peut-étre
également entre les mains des tribunaux.

X. En définitive, le Canada reste toujours bien loin de la recommandation émise en 2002
par la Commission sur la démocratie canadienne et la responsabilisation des entreprises
préconisant 1’adoption d’une loi contraignante pour protéger les droits humains et assurer
le respect des normes de travail impacter par les activités des miniéres & 1’étranger®,
Cependant, si I’OCRE est bel et bien un « ombudsmanqué », le décret en vigueur n’est pas
« médiOCRE », dans la mesure ou il pourrait bien avoir plus d’effets que 1’ombudsman
qu’il institue.

103 « Si aucun progrés notable n’est accompli d’ici trois ans au sujet des initiatives multilatérales mentionnées
dans les recommandations 17 et 18, le gouvernement du Canada devrait agir de fagon unilatérale et procéder
a des changements législatifs. La loi canadienne devrait sanctionner les compagnies incorporées au Canada
ou les entreprises étrangeres établies dans notre pays dont les activités a 1’étranger ne respectent pas des
normes minimales en matiére de droits humains, notamment les normes minimales de travail énoncées dans
les Normes minimales en premiére partie du présent rapport » (Commission sur la démocratie canadienne et
la responsabilisation des entreprises, Une nouvelle équation : Les profits et les responsabilités des entreprises
a I’aube du 21e siécle, Rapport final, Toronto, 2002 & la p 30).
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