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La juge Benotto
APERCU

[1] Les dossiers de contentieux que possede I'avocate des enfants de I'Ontario
au sujet d’un client enfant sont-ils assujettis a une demande d’acceés a I'information
du pere? La réponse dépend de la question de savoir si le ministére du procureur
général de I'Ontario (le procureur général) « a la garde ou le contréle » de ces
documents au sens de la Loi sur I'acces a l'information et la protection de la vie
privée, L.R.O. 1990, chap. F-31 (la LAIPVP).

[2] Lacommissaire adjointe a I'information et a la protection de la vie privée de
I’Ontario (I'arbitre ou la commissaire) a estimé que c’était le cas et a ordonné au
procureur général de donner suite a la demande du pére. Saisie d’'une demande
de contrdle judiciaire, la Cour divisionnaire a confirmeé I'ordonnance de l'arbitre[1].
L’avocate des enfants interjette appel. Le procureur général et Justice for Children
and Youth[2], I'intervenante, appuient la thése de I'avocate des enfants.

[8] Jen suis venue a la conclusion que la décision de l'arbitre devrait étre
assujettie a la norme de contrdle applicable, & savoir la norme de la décision
correcte, et qu’elle ne peut étre confirmée. La question en litige en appel souléve
des enjeux d’'une importance capitale pour I'administration de la justice et se situe
en dehors du domaine d’expertise spécialisée de l'arbitre. Ainsi que je vais
'expliquer, la décision de [I'arbitre est fondée sur une incompréhension
fondamentale du rble et de la fonction de I'avocate des enfants, de sa relation avec
le procureur général et de son devoir d’assurer aux enfants la protection accrue
exigée par la loi. La décision de l'arbitre n’est pas dans l'intérét supérieur des
enfants.

[4] Pour les motifs qui suivent, je suis d’avis de faire droit a I'appel.
DISPOSITIONS LEGISLATIVES

[5] Avantd’aborder les faits et les décisions des instances inférieures, il est utile
de résumer les diverses lois qui régissent I'appel. Les lois suivantes sont
pertinentes : (i) la LAIPVP — qui régit 'accés a l'information; (ii) la Loi sur les
tribunaux judiciaires, L.R.O. 1990, chap. C-43 (la LTJ) — qui prévoit la nomination
de l'avocate des enfants; (iii) diverses autres dispositions législatives — qui
définissent les fonctions de I'avocate des enfants.



(1) LaLAIPVP

[6] La LAIPVP a deux objectifs : procurer un droit d’accés a l'information et
protéger la vie privée des particuliers en ce qui concerne cette information. Ils sont

énoncés a l'article premier :
1 La présente loi a pour objets :

a) de procurer un droit d’'acces a I'information régie par une
institution conformément aux principes suivants :

(i) 'information doit étre accessible au public,

(i) les exceptions au droit d’accés doivent étre limitées et
précises,

(iii) les décisions relatives a la divulgation de I'information ayant
trait au gouvernement devraient faire I'objet d’'un examen
indépendant du gouvernement;

b) de protéger la vie privée des particuliers que concernent les
renseignements personnels détenus par une institution et
accorder a ces particuliers un droit d’accés a ces
renseignements.

[Non souligné dans l'original.]
[7] Le paragraphe 10 (1) reconnait le droit d’'accés de chacun a un document ou
a une partie de celui-ci dont une institution a la garde ou le contréle, sous réserve
de certaines exceptions :

10 (1) [...] chacun a un droit d’accés a un document ou

une partie de celui-ci dont une institution a la garde ou le
contrble, sauf dans I'un ou I'autre des cas suivants :

a) le document ou la partie du document fait I'objet d’'une exception
aux termes des articles 12 a 22;

b) la personne responsable est d’avis, fondé sur des motifs
raisonnables, que la demande d’acces est frivole ou vexatoire.

[Non souligné dans l'original.]

[8] Aux termes du par. 2 (1), « un ministere du gouvernement de I'Ontario » est
assimilé a une « institution ». Le procureur général est visé par cette définition.

[9] Les exceptions prévues aux art. 12 a 22, et leurs exceptions, se rapportent a
diverses questions. Il convient de signaler que l'art. 19 prévoit une exception dans
le cas des documents protégés par le secret professionnel de I'avocat :



(2)

19 La personne responsable peut refuser de divulguer un
document qui, selon le cas :

a) est protégé par le secret professionnel de I'avocat;

b) a été élaboré par I'avocat-conseil de la Couronne, ou pour le
compte de celui-ci, qui I'utilise soit dans la communication de
conseils juridiques, soit a 'occasion ou en prévision d’'une
instance;

c) a été élaboré par I'avocat-conseil employé ou engagé par un
établissement d’enseignement ou un hépital, ou pour le compte
de cet avocat-conseil, qui I'utilise soit dans la communication de
conseils juridiques, soit a I'occasion ou en prévision d’'une
instance.

La Loi sur les tribunaux judiciaires

[10] La partie VI de la LTJ — sous la rubrique « juges et officiers de justice » —
prévoit que le lieutenant-gouverneur en conseil peut nommer un avocat des
enfants pour I'Ontario :

Avocat des enfants

89 (1) Le lieutenant-gouverneur en conseil peut, sur la
recommandation du procureur général, nommer un
avocat des enfants pour I'Ontario.

[11] Les paragraphes 89 (3) et (3.1) énumeérent les fonctions de l'avocat des

enfants :

(3) L'avocat des enfants agit comme tuteur a l'instance
pour un mineur ou une autre personne qui est une partie
a une instance, s'il est tenu de ce faire aux termes d’'une
loi ou des regles de pratique.

(3.1) A la demande d’'un tribunal, I'avocat des enfants
peut agir comme représentant judiciaire d’'un mineur ou
d’'une autre personne qui n’est pas une partie a une
instance.

[12] Envertude l'art. 112, 'avocat des enfants peut également faire mener des
enquétes sur des questions de garde et de droit de visite, faire rapport et faire des
recommandations au tribunal sur les résultats de I'enquéte en ce qui concerne la
responsabilité décisionnelle et le temps parental.

3)

Autres lois



[13] En plus d’offrir des services de représentation juridique aux enfants dans les
litiges concernant la garde et le droit de visite, 'avocat des enfants :

+ offre des services de représentation juridigue aux enfants dans les
procédures en matiére de protection de I'enfance, les procédures de
reglement extrajudiciaire des différends et les questions de traitement en
milieu fermé et d’'urgence sanitaire, conformément aux par. 78 (3), 78 (5),
17 (3), 161 (6) et 171 (8) de la Loi de 2017 sur les services a l'enfance, a la
jeunesse et a la famille, L.O. 2017, chap. 14, ann. 1 (la LSEJF);

« fournit des conseils juridiques indépendants aux enfants ainsi qu’aux
parents mineurs qui consentent a I'adoption en vertu des par. 180 (6), (7) et
(11) de la LSEJF et des par. 34 (11) et (11.1) des Régles en matiéere de droit
de la famille, Regl. de I'Ont 114/99;

* agit comme tuteur a I'instance pour les mineurs dans les demandes de
nomination d’un tuteur aux biens de I'enfant;

» dirige le Bureau de l'avocat des enfants (le BAE). Le BAE a une seule
fonction : aider 'avocat des enfants a s’acquitter de ses fonctions Iégales
indépendantes.

[14] C’est dans ce contexte législatif que jaborde maintenant les faits a 'origine
du présent appel.

LES FAITS

[15] Enl'espéce, deux enfants faisaient I'objet d’'un conflit en matiere de garde et
de droit d’accés entre leurs parents. En 2008, les enfants étant respectivement
ageés de neuf et de onze ans, le juge McCartney a chargé I'avocate des enfants de
mener une enquéte, de produire un rapport et de formuler des recommandations
en vertu du par. 112 (1) de laLTJ. L’avocate des enfants a décidé qu’elle fournirait
ses services de représentation juridique aux enfants en vertu du par. 89 (3.1) de
la LTJ. Elle a également chargé un enquéteur clinique d’aider les avocats.

[16] En mai 2010, le juge Warkentin a rendu une ordonnance définitive mettant
fin au droit de visite du pere aupres des enfants, ainsi qu’a toute forme de
communication verbale. En 2012, le pére a présenté une motion en vue de faire
modifier cette ordonnance. Le juge Coats a de nouveau renvoyé l'affaire a
'avocate des enfants, qui a décidé de fournir des services de représentation
juridique aux enfants, cette fois-ci sans I'aide d’'un enquéteur clinique.

[17] Le 23 janvier 2014, le pere a présente, en vertu de la LAIPVP, une demande
d’accés a linformation au procureur général. Il réclamait certains documents se
trouvant dans les dossiers de contentieux de I'avocate des enfants, y compris :

» des rapports confidentiels et des rapports non confidentiels se rapportant
aux enfants;

» tous les documents déposés aupres du tribunal, y compris les rapports de
reglement, les rapports médicaux, les rapports psychologiques et éducatifs,
les conversations et les notes déposées et des transcriptions;



* toutes les notes et informations relatives aux fonctions des avocats agissant
pour le compte de I'avocate des enfants, y compris les notes, les documents
judiciaires et les évaluations;

* les notes des travailleurs sociaux.

DECISIONS DES INSTANCES INFERIEURES
(1) Le procureur général refuse lademande du pere

[18] L’avocate des enfants était d’avis que la LAIPVP ne s’appliquait pas aux
dossiers de contentieux privé concernant la prestation de services aux enfants.
Elle a souligné que son bureau était une entité indépendante au sein du ministére
du Procureur général, qu’elle était nommée par le lieutenant-gouverneur en
conseil en vertu de I'art. 89 de la LTJ, qu’elle défendait de facon indépendante les
intéréts juridiqgues des enfants et qu’elle n’agissait pas au nom du procureur
général ou de la Couronne. Elle a conclu que, comme les documents que le péere
réclamait avaient été préparés et recueillis dans le cadre de la prestation de ses
services indépendants de représentation juridique des enfants, le procureur
général n’en avait pas la garde ou le contrdle.

[19] Compte tenu de la thése de I'avocate des enfants, le procureur général a
informé le pére qu’il n'avait pas la garde ou le contréle des documents demandés
et que la LAIPVP ne s’appliquait pas.

(2) Appel alacommissaire

[20] Le pere a interjeté appel de la décision du procureur général aupres de la
commissaire. L’arbitre a estimé que la seule question dont elle était saisie était
celle de savoir si le procureur général avait la garde ou le contrble des documents
demandés. Elle a fait observer que la résolution de cette question ne signifiait pas
nécessairement que le pere aurait acces aux documents : en effet, méme lorsque
des documents sont sous la garde ou le contréle d'une institution, leur
communication peut étre refusée en vertu de l'une ou l'autre des exceptions
prévues par la LAIPVP, ou les documents peuvent étre assujettis a une disposition
de confidentialité prépondérante prévue par une autre loi.

[21] L’arbitre a conclu que les documents en cause étaient sous la garde ou le
contrble du procureur général. Elle a mentionné deux « considérations
primordiales » menant a cette conclusion : [TRADUCTION] « le fait incontesté que
[Favocate des enfants] reléve du ministere du [Procureur général] » et le fait que :
[TRADUCTION] « les documents en cause ont été générés dans le cadre de
I'exécution, par [I'avocate des enfants], de son mandat principal ».

[22] L’arbitre a rejeté 'argument selon lequel le Bureau de I'avocat des enfants
était une entité distincte du ministére du Procureur général. Elle a fait observer
gue le Bureau de 'avocat des enfants exerce ses activités en tant qu’organe au
sein de la structure officielle du ministére du Procureur général et est responsable
devant ce dernier de la dépense de deniers publics, que les documents liés a ces
dépenses sont assujettis a la LAIPVP et que le Bureau de I'avocat des enfants ne



dispose pas d'une structure administrative distincte de celle du ministére du
Procureur général.

[23] L’arbitre a également rejeté 'argument de l'avocate des enfants suivant
lequel, bien qu’elle « fasse partie » du ministére du Procureur général en ce qui a
trait a certains documents pour I'application de la LAIPVP, elle « ne fait pas
partie » de ce ministére en ce qui concerne d’autres documents. L’arbitre a déclaré
ceci :

[TRADUCTION]

Le résultat préconisé par [avocate des enfants]
consisterait a considérer que certains de ses documents
sont soustraits a I'application de la [LAIPVP] lorsqu’elle
exerce certaines fonctions, tandis que d’autres
documents seraient assujettis a la [LAIPVP]. Bien que la
[LAIPVP] prévoie elle-méme un tel résultat, par
I'exclusion de certaines catégories de documents, la
these de ['avocate des enfants] reviendrait en fait a
reconnaitre indirectement une exclusion supplémentaire
qui n’est pas expressément prévue dans la loi.

[24] L’arbitre a également rejeté 'argument selon lequel les obligations fiduciaires
de I'avocate des enfants envers ses enfants clients étaient incompatibles avec
I'exercice de droits d’accés en vertu de la LAIPVP. Elle estimait que les questions
de confidentialité pouvaient étre réglées par application des exceptions prévues
par la LAIPVP, y compris I'art. 19, lequel concerne le secret professionnel de
'avocat. Elle estimait également que le fait de soumettre les dossiers de
contentieux de I'avocate des enfants a des demandes d’accés ne donnait pas lieu
au [TRADUCTION] « conflit intolérable » redouté par I'avocate des enfants. Elle a
noté que I'avocate des enfants était autorisée par le procureur général a répondre
aux demandes d’acces et qu’elle le fait depuis 1998. Pourtant, aucun conflit entre
I'avocate des enfants, ses enfants clients ou le procureur général ne semble avoir
jusqu’a maintenant entravé I'avocate des enfants dans cette tache.

[25] Enfin, l'arbitre a examiné les facteurs habituellement appliqués pour
déterminer si des documents se trouvent sous la garde ou le contréle d’une
institution. Elle a jugé que, puisque I'avocate des enfants releve du ministere du
Procureur général, [TRADUCTION] « [i]l serait redondant de se demander si I'on
“peut raisonnablement s’attendre” a ce que ['avocate des enfants] obtienne les
documents en cause. » Elle a plutét décidé que I'avocate des enfants avait un droit
d’accés aux documents, que ceux-ci avaient été créés dans le cadre d’activités
essentielles de la mission de 'avocate des enfants et que I'avocate des enfants
était habilitée a encadrer l'utilisation de ses documents, sous réserve de ses



obligations fiduciaires et |égales envers ses enfants clients. Elle a conclu que les
documents étaient donc sous la garde ou le contrble du procureur général.

[26] L’arbitre a ordonné au procureur général de rendre une décision
reconnaissant au pére le droit d’acces aux documents, ajoutant que cette
demande pouvait étre présentée par I'avocate des enfants.

(3) Ladécision de la Cour divisionnaire

[27] L’avocate des enfants, appuyée par le procureur général, a saisi la Cour
divisionnaire d’'une demande de contréle judiciaire de I'ordonnance de I'arbitre. La
Cour divisionnaire a estimé que la norme de contrble applicable était celle de la
décision raisonnable et a conclu que la décision de l'arbitre était raisonnable. Elle
a fait observer que, méme si I'on appliquait la norme de la décision correcte, la
décision était également correcte.

[28] La Cour divisionnaire a rejeté I'argument selon lequel le respect de
'ordonnance de I'arbitre compromettrait la capacité de I'avocate des enfants de
préserver le secret professionnel de I'avocat ou de protéger la confidentialité de
ses clients. Elle a souscrit a la conclusion de I'arbitre selon laquelle on pouvait
répondre aux craintes exprimées par l'avocate des enfants au sujet de la
confidentialité par le truchement des exceptions prévues par la LAIPVP, faisant
observer que le secret professionnel de I'avocat est une des raisons explicitement

mentionnées a lart. 19 de la LAIPVP pour refuser la communication d’un
document.

[29] La Cour divisionnaire a également rejeté I'argument de I'avocate des enfants
suivant lequel le respect de I'ordonnance de l'arbitre donnait lieu a un conflit
d’intéréts intolérable. Elle a jugé qu’il était raisonnable de la part de 'arbitre de se
fonder sur le fait qu’aucun conflit n’avait été signalé au cours de la vingtaine
d’années pendant lesquelles I'avocate des enfants avait rendu des décisions en

matiére d’acces.

[30] Enfin, la Cour divisionnaire a conclu que la décision de l'arbitre était
conforme au texte et a I'’économie de la LAIPVP. Elle a estimé qu’il était
raisonnable de tenir compte de I'application du par. 10 (1) de la LAIPVP en ce qui
concerne les documents des enfants, que l'arbitre avait raisonnablement tenu
compte des facteurs relatifs a la garde et au contrdle, et que l'interprétation qu’elle
proposait favorise I'atteinte des objectifs en matiére d’accés a l'information.

QUESTIONS EN LITIGE
[31] Le présent appel souleve les deux questions suivantes :

1. La Cour divisionnaire a-t-elle appliqué la bonne norme
de contréle ?

2. La Cour divisionnaire a-t-elle commis une erreur en
confirmant la conclusion de I'arbitre suivant laquelle les



documents de I'avocate des enfants sont sous la garde
ou le contréle du procureur général ?

ANALYSE
1.Norme de contrble

(i)Apercu
[32] Les parties ne s’entendaient pas sur la norme de contrdle applicable devant
la Cour divisionnaire et elles ne sont toujours pas d’accord en appel. L’avocate
des enfants et le procureur général estiment que la Cour divisionnaire aurait dd
choisir et appliquer la norme de la décision correcte, alors que la commissaire
maintient que la Cour divisionnaire a opté a juste titre pour la norme de la décision
raisonnable.

[33] Lorsqu’elle est saisie de I'appel d’'une décision portant sur un contrdle
judiciaire, notre Cour doit déterminer si la Cour divisionnaire a retenu la bonne
norme de contrdle et I'a bien appliquée. Pour ce faire, notre Cour doit se mettre a
la place de la Cour divisionnaire et se concentrer sur la décision administrative
(Agraira c. Canada (Sécurité publique et Protection civile), 2013 CSC 36, [2013] 2
R.C.S. 559, par. 45-47).

[34] La détermination de la norme de contrble appropriée est un processus en
deux étapes. Dans un premier temps, la cour « vérifie si la jurisprudence établit de
maniere satisfaisante le degré de retenue correspondant a une catégorie de
guestions soulevées dans la demande de contrble judiciaire » (Dunsmuir c.
Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9, [2008] 1 R.C.S. 190, par. 62; et Agraira,
par. 48).

[35] Sic'est le cas, I'analyse s’arréte la. Toutefois, si la premiére démarche « se
révele infructueuse ou si la jurisprudence semble devenue incompatible avec
I'évolution récente du droit en matiere de contrdle judiciaire [la cour] entreprend
une analyse compléte en vue de déterminer la norme applicable (Agraira, par. 48;
et Dunsmuir, par. 62). C’est le cas en I'espéce.

[36] Je conclus que la Cour divisionnaire a commis une erreur en optant pour la
norme de contrdle de la décision raisonnable. Comme je vais I'expliquer, il est fort
possible que la jurisprudence sur les dispositions limitatives de compétence ait
évolué. Toutefois, I'analyse ne s’arréte pas la. A mon avis, aprés une analyse
compléte en vue de déterminer la norme de contrble applicable, jestime que la
norme appropriée demeure celle de la décision correcte. L’interprétation des mots
« la garde ou le contréle de documents » au par. 10 (1) de la LAIPVP, dans la
mesure ou ils s’appliquent a 'avocate des enfants, est une question qui revét une
importance capitale pour le systeme juridigue dans son ensemble et qui déborde
par ailleurs le cadre des compétences spécialisées du décideur.

(ii)La norme de la décision correcte est lanorme appropriée



[37] L’avocate des enfants et le procureur général affirment que la jurisprudence
a déja établi que la norme de la décision correcte s’applique a I'interprétation des
mots « la garde ou le contrdle de documents » au par. 10 (1) de la LAIPVP. llIs
invoquent la décision rendue par notre Cour dans I'affaire Walmsley v. Ontario
(Attorney General) (1997), 1997 CanLll 3017 (ONCA), 34 O.R. (3d) 611 (C.A)).

[38] L’affaire Walmsley portait sur une demande d'acceés a des documents
concernant la nomination d’'un juge d’'une cour provinciale. Les documents en
guestion étaient en la possession de divers membres du Comité consultatif sur les
nominations a la magistrature. Notre Cour a jugé que la norme de la décision
correcte s’appliquait a son examen de la décision du commissaire suivant laquelle
le procureur général avait le contrble de ces documents, étant donné que le
par. 10 (1) de la LAIPVP était une disposition limitative de compétence et ne
nécessitait pas une expertise spécialisée pour son interprétation. Le juge Goudge
explique, a la p. 618 :

[TRADUCTION]

[Le paragraphe 10 (1)] est une disposition limitative de
compétence en ce sens que les documents sous le
contréle d’une institution sont assujettis aux rouages de
la Loi [...] les documents qui ne sont pas sous le contrdle
d’une institution ne sont pas assuijettis a cette disposition
et ils échappent a la compétence du commissaire ou de
son délégué. De plus, le critére énoncé au par. 10 (1), a
savoir «la garde ou le contrGle », n’exige pas une
expertise spécialisée pour son interprétation. En
revanche, une fois que I'on a conclu que les documents
sont sous le contrdle de linstitution, I'applicabilité des
nombreuses exceptions prévues par la loi nécessitera de
toute évidence le recours a I'expertise particuliere du
commissaire. Enfin, le Iégislateur n'a pas jugé bon de
doter le commissaire de la protection d’une clause
privative.

[39] L’avocate des enfants et le procureur général invoguent également le
jugement City of Ottawa v. Ontario, 2010 ONSC 6835, 272 O.A.C. 162 (Cour div.),
par. 20, autorisation d’appel a 'ONCA refusée, 30 mars 2011 (M39605); et le
jugement Ontario (Ministry of the Attorney General) v. Ontario (Information and
Privacy Commissioner), 2011 ONSC 172, 104 O.R. (3d) 588 (Cour div.), par. 22-
24 (MAG v. IPC). Dans ces deux décisions, la Cour divisionnaire — se fondant sur
le jugement Walmsley — a appliqué la norme de contrble de la décision correcte
a I'interprétation par le commissaire des mots « sous la garde ou le contréle ».



[40] La commissaire soutient que cette analyse ne s’applique plus et que les
véritables questions de compétence sont rares. Elle s’appuie sur I'arrét Alberta
(Information and Privacy Commissioner) c. Alberta Teachers’ Association,
2011 CSC 61, [2011] 3 R.C.S. 654, dans lequel la Cour supréme a reconnu
'existence d’'une présomption d’assujettissement a la norme de la décision
raisonnable lorsqu’une cour révise l'interprétation ou I'application par un tribunal
administratif de sa loi habilitante, ajoutant que les véritables questions de
compétence « ont une portée étroite et se présentent rarement » (par. 39). La
commissaire souligne que les véritables questions de compétence ne s’entendent
plus désormais qu'« au sens strict de la faculté du tribunal administratif de
connaitre de la question » (Québec (Procureure générale) c. Guérin, 2017 CSC
42,[2017] 2 R.C.S. 3, par. 32).

[41] La Cour divisionnaire a fait sienne la these de la commissaire, en déclarant,
au par. 39 :

[TRADUCTION]

Je note que, dans l'arrét Walmsley, la Cour d’appel
qualifie lart. 10 de disposition « limitative de
compétence » et je reconnais que cet arrét a été suivi
dans deux décisions subséquentes. Toutefois, ces
décisions sont incompatibles avec les indications
précises données dans l'arrét Dunsmuir qui ont été
reprises et clarifiees plus récemment dans Ia
jurisprudence d’appel. Cette jurisprudence appuie ma
conclusion que l'art. 10 ne souléve pas de véritable
question de compétence qui commanderait I'application
de la norme de contrdle de la décision correcte.

[42] Je conviens avec la Cour divisionnaire que, dans la mesure ou ils s’appuient
sur le fait que le par. 10 (1) touche a la compétence, I'arrét Walmsley et les
décisions qui ont suivi ne cadrent pas avec les développements récents de la
common law. A mon avis, cependant, cette analyse ne permet pas de trancher la
guestion qui se pose en l'espéce, et ce, pour deux raisons.

[43] Tout d’abord, le fait que le par. 10 (1) touche a la compétence n’est pas la
seule raison sur laquelle la jurisprudence antérieure s’appuyait pour justifier
'application de la norme de la décision correcte. Dans les décisions
Walmsley, City of Ottawa et MAG v. IPC, la cour a estimé que le critere de la garde
et du contrdle ne relevait pas de I'expertise spécialisée du décideur. De plus, dans
le jugement City of Ottawa, la Cour divisionnaire a conclu que la question de savoir
si la Iégislation sur I'accés a I'information s’appliquait aux documents en question
— dans cette affaire, des courriels professionnels personnels d’employés du
gouvernement — était une [TRADUCTION] « question de droit d’'une grande



importance pour des milliers de personnes dans la province et qui va bien au-dela
des intéréts particuliers des parties devant le tribunal » (par. 20).

[44] Ces aspects de ces décisions n'ont pas été modifiés par la jurisprudence
subséquente. Les décisions Walmsley, City of Ottawa et MAG v. IPC ont donc
établi de facon satisfaisante que la norme de la décision correcte s’applique en
I'espéce.

[45] Ensuite, méme si ces décisions n’ont pas établi de fagon satisfaisante la
norme de contrdle applicable, la nature de la question en litige donne lieu a
I'application de la norme de la décision correcte a la seconde étape de I'analyse
de la norme de contrdle.

[46] L’avocate des enfants joue un rdle unique qui est essentiel au bon
fonctionnement du systeme judiciaire. Son exercice est par conséquent assujetti
a la norme de contréle de la décision correcte, selon I'arrét Dunsmuir, au par. 60 :

[...] [Dlans le cas d’'une question de droit générale « a la
fois, d’'une importance capitale pour le systéme juridique
dans son ensemble et étrangére au domaine d’expertise
de l'arbitre » [...] la cour de révision doit également
continuer de substituer a la décision rendue celle qu’elle
estime constituer la bonne. Pareille question doit étre
tranchée de maniere uniforme et cohérente étant donné
ses répercussions sur 'administration de la justice dans
son ensemble. [Renvois omis.]

[47] Les questions essentielles au bon fonctionnement de notre systéme de
justice demeurent assujetties a la norme de la décision correcte depuis l'arrét
Dunsmuir. Dans I'arrét Alberta (Information and Privacy Commissioner) c. Alberta
Teachers’ Association, 2016 CSC 53, [2016] 2 RCS 555 (Alberta c. UC), les juges
majoritaires de la Cour supréme ont appliqué la norme de la décision correcte a
I'interprétation des dispositions Iégislatives sur I'accés a I'information lorsque ces
dispositions étaient susceptibles d’avoir une incidence sur le secret professionnel
de I'avocat. L’affaire Alberta c. UC concernait le contrdle judiciaire d’'une décision
rendue en vertu de la Freedom of Information and Protection of Privacy Act de
I'Alberta, R.S.A. 2000, c. F-25 (la FOIPP). La question centrale était de savoir si la
FOIPP permettait a la commissaire a I'information et a la protection de la vie privée
de I'Alberta (la commissaire) et a ses délégués d’examiner les documents a I'égard
desquels le secret professionnel de I'avocat était invoqué.

[48] La juge Coté, au nom de la majorité, a conclu que la question de savoir si la
FOIPP permettait d’écarter le secret professionnel de I'avocat était une question
essentielle au bon fonctionnement du systéme de justice dans son ensemble. Elle
a expligué ce qui suit, au par. 20 :



Comme le dit la Cour dans l'arrét Blood Tribe, le secret
professionnel de l'avocat est « essentiel au bon
fonctionnement du systeme de justice » (par. 9). Il s’agit
d'un privilege qui revét également un caractere
constitutionnel tant a titre de principe de justice
fondamentale que de droit fondamental du client au
respect de sa vie priveée [Renvois omis. Non souligné

dans l'original.]

[49] Elle a souligné, au par. 26, qu’« on ne saurait trop insister sur I'importance
du secret professionnel de I'avocat dans le fonctionnement du systéme juridique
canadien. Il s’agit d’'un privilege |égal voué a la protection de rapports qui revétent
une importance capitale pour le systeme de justice dans son ensemble ». [Non
souligné dans l'original.]

[50] La juge Coété a egalement conclu que la question se situait en dehors du
domaine d’expertise de la commissaire. Elle a déclaré, au par. 22 : « rien n’'indique
que la Commissaire est dotée d’'une expertise particuliere qui la rend apte a se
prononcer sur le secret professionnel de 'avocat, cette question ayant toujours
relevé des cours de justice ».

[51] Les propos de la juge Coté dans I'arrét Alberta c. UC s’appliquent bien a la
présente affaire. La protection de la relation entre I'avocate des enfants et ses
enfants clients revét une importance capitale pour le systeme juridique dans son
ensemble. Il s’agit d’'une relation fondée sur la confidentialité qui va au-dela du
secret professionnel de I'avocat et qui exige une protection accrue de la part des
tribunaux. Comme je vais I'expliquer, la Convention des Nations Unies relative aux
droits de l'enfant, R.T. Can. 1992 n°3 (la Convention), dont le Canada est
signataire, exige que les tribunaux assurent aux enfants une protection spéciale
et des soins spéciaux, ainsi qu’une protection juridique appropriée pour toutes les
guestions touchant leur intérét supérieur, y compris la protection de la vie privée.

[52] Comme le secret professionnel de I'avocat, la relation confidentielle entre
'avocate des enfants et les enfants est « essentielle au bon fonctionnement de
notre systeme de justice » et la protection de cette relation revét « une importance
capitale pour le systeme juridigue dans son ensemble ».

[653] En résumé, l'avocate des enfants joue un rdle essentiel au bon
fonctionnement de notre systeme de justice, la question en litige se situe en dehors
du domaine d’expertise spécialisée de l'arbitre, et la norme de contrdle qui
s’applique a la protection d’'une relation qui est d’'une importance vitale pour le
systéme de justice a déja été établie. Par conséquent, la norme de la décision
correcte est la norme appropriée.

2.L’arbitre a-t-elle eu raison de dire que les documents de I’avocate des
enfants sont sous la garde ou le contréle du procureur général ?



() Apercu
[54] La cour qui procéde au contréle d’une décision selon la norme de la décision
correcte « entreprend [...] sa propre analyse [et] décide si elle est d’accord ou non
avec la conclusion du décideur ». En cas de désaccord, « elle substitue sa propre
conclusion et rend la décision qui s'impose » (Dunsmuir, par. 50).

[55] Pour appliquer cette norme, je vais d’abord situer la question en litige en
appel dans son contexte, a savoir : I'intérét supérieur de I'enfant; le point de vue
de I'enfant; le réle confidentiel de I'avocate des enfants; le droit de I'enfant a la
protection de sa vie privée; le fait que la confidentialité a une portée plus large que
le secret professionnel de I'avocat; et le fait que les documents appartiennent a
I'enfant. Je vais ensuite appliquer ce contexte a la relation entre I'avocate des
enfants et le procureur général pour démontrer qu’en ce qui concerne ses
fonctions essentielles de représentation des enfants, 'avocate des enfants ne peut
pas étre considérée comme « relevant » du procureur général, comme |'a conclu
I'arbitre.

[56] J’estime que l'arbitre est partie du principe que l'avocate des enfants
« reléve » ou « fait partie » du ministére du Procureur général et, partant, que le
procureur général a la garde ou le contréle des documents. Ce faisant, elle n’a pas
accordé suffisamment de poids au role et aux responsabilités de I'avocate des
enfants. Elle n’a pas abordé l'incidence qu’aurait sa décision sur l'intérét supérieur
de I'enfant, qui a droit a une protection accrue en vertu de la loi. Elle n’a pas non
plus tenu compte de I'importance de la relation au regard de I'administration de la
justice.

[57] Je conclus que, compte tenu du contexte applicable, I'avocate des enfants
exerce et doit exercer ses fonctions séparément et indéependamment du procureur
géeneéral. Lorsqu’il représente des enfants, son bureau n’est donc pas un organe
du procureur général. L’arbitre devait analyser si les documents détenus par
'avocate des enfants — laquelle ne reléve pas d’une institution régie par la
LAIPVP — sont sous la garde ou le contrdle du procureur général. Elle ne I'a pas
fait. Apres avoir procédé a cette analyse, je conclus que le procureur général n'a
pas la garde ou le contréle des documents demandés.

(ii) Le contexte
L’intérét supérieur de I'enfant

[58] Chaque fois qu’un enfant est touché par une mesure prise par un tribunal ou
par une autorité gouvernementale, son intérét supérieur doit étre une
considération primordiale. Ce principe souvent cité est consacré dans la
Convention. L’article 3.1 dispose :

Dans toutes les décisions qui concernent les enfants,
gu’elles soient le fait des institutions publiques ou
privées de protection sociale, des tribunaux, des
autorités administratives ou des organes législatifs,



lintérét supérieur de [I'enfant doit étre une
considération primordiale.

[59] Dans l'arrét A.C. B. v. R. B., 2010 ONCA 714, 104 O.R. (3d) 368, la juge
Weiler, qui s’exprimait au nom d'une formation de cing juges de notre Cour, a
confirmé, aux par. 12-14, que les valeurs inscrites dans la Convention pouvaient
étre utiles pour définir 'approche contextuelle de I'interprétation des lois et du
contréle judiciaire.

[60] A mon avis, les lois en cause dans le présent appel, y compris la
LAIPVP elle-méme, doivent étre examinées sous cet angle et interprétées de
maniere a accorder la primauté a I'intérét supérieur de I'enfant. L’arbitre, ainsi que
la Cour divisionnaire, qui a statué sur la demande de contr6le judiciaire, n’ont pas
tenu compte de l'intérét supérieur de I'enfant, lequel est au cceur de la question
dont notre Cour est maintenant saisie. L'ordonnance de l'arbitre aurait des
incidences sur la possibilité pour I'enfant d’exprimer son point de vue dans le
systéme de justice et sur ses droits a la vie privée. En outre, les tribunaux de la
famille perdraient 'avantage de connaitre des renseignements importants fournis
par des enfants, ce qui aurait une incidence sur les décisions touchant les familles
partout dans la province.

[61] Pour bien interpréter les dispositions Iégislatives pertinentes en cause, il est
nécessaire d’accorder une attention particuliere a l'intérét et aux besoins des
enfants.

Le point de vue de I’enfant

[62] En l'espéce, un différend classique en matiére de garde en droit de la famille
a donné lieu a lintervention de I'avocate des enfants. Au cours des derniéres
années, les tribunaux ont pris l'initiative de rechercher et d’examiner le point de
vue et les préférences de I'enfant. Comme I'expliquent les professeurs Birnbaum
et Bala :

[TRADUCTION]

On observe depuis une dizaine d’années une tendance
de plus en plus marquée a faire intervenir I'enfant dans
la prise de décision en ce qui concerne les études, les
traitements médicaux et diverses questions juridiques,
dont la séparation et le divorce. Des études se sont
penchées sur les droits des enfants en tant que citoyens,
sur leur point de vue sur les relations familiales et sur ce
gu’est pour eux une famille, de méme que sur l'attitude
des enfants a I'’égard de la séparation de leurs parents et
de leur participation au processus de prise de décision
concernant les responsabilités parentales apres la



séparation. Les recherches indiquent clairement que
I'inclusion des enfants dans le processus décisionnel
post-séparation est importante pour la promotion de leur
bien-&tre. [Notes de bas de page omises.][3]

[63] D’ailleurs, I'art. 12 de la Convention prévoit ce qui suit :

Les Etats parties garantissent a I’enfant qui est capable
de discernement le droit d’exprimer librement son
opinion sur toute question I'intéressant, les opinions de
I’enfant étant diment prises en considération eu égard
a son age et a son degré de maturité.

A cette fin, on donnera notamment & I’enfant la
possibilité d’étre entendu dans toute procédure
judiciaire  ou administrative l'intéressant, soit
directement, soit par I'intermédiaire d’un représentant
ou d’'une organisation approprié, de facon compatible
avec les regles de procédure de la Iégislation nationale.

[64] Les enfants comptent parmiles membres les plus vulnérables de la société.
Les tribunaux, les autorités administratives et les organes législatifs ont le devoir
de reconnaitre, de promouvoir et de protéger leurs intéréts. Les enfants sont
encore plus vulnérables lorsqu’ils font I'objet d’un différend en matiére de garde
ou d’'une procédure de protection de I'enfance. L'exposition au conflit a été
gualifiee de [TRADUCTION] « facteur le plus dommageable pour les enfants en cas
de divorce » (le juge Backhouse dans le jugement Graham v. Bruto, [2007] O.J.
n°656 (C.S.), par. 65, conf. par 2008 ONCA 260).

[65] Il a toujours été difficile pour les tribunaux de la famille de trouver un moyen
de permettre aux enfants d’exprimer leur point de vue sans les exposer a d’autres
traumatismes ou causer plus de dommages a la famille. Les intervenants du
systéme de droit de la famille savent trés bien que les enfants continuent a faire
partie de la famille longtemps aprés qu’une décision judiciaire a été rendue. Le
processus de détermination des véritables souhaits et préférences de I'enfant
exige de la délicatesse, car s’engager dans ce processus sans recourir a une
expertise peut nuire davantage a I'enfant et rompre les relations familiales.

[66] L’avocate des enfants a été qualifiee de modele apte a relever ce défi. Voici
ce qu’écrivent M™e la juge Donna J. Martinson et M® Caterina E. Tempesta a ce
propos :



[TRADUCTION]

Au Canada, le programme de représentation des enfants
le plus complet est celui offert par le Bureau de I'avocat
des enfants... [il] peut servir de modéle a d'autres
provinces ou aux territoires pour promouvoir I'accés a la
justice pour les enfants en veillant & ce que leurs points
de vue soient entendus dans le processus judiciaire[4].

[67] Enl'espéce, tous les juges qui se sont prononcés sur le différend sous-jacent
en matiére de garde ont demandé a l'avocate des enfants d’intervenir dans le
dossier.

Le role de |’avocate des enfants : une relation confidentielle avec I'enfant

[68] L’avocate des enfants est une fonctionnaire indépendante nommee, en vertu
de la loi, par le Cabinet par I'intermédiaire du lieutenant-gouverneur. Elle tire ses
pouvoirs indépendants, ses obligations et ses responsabilités de la loi, de la
common law et des ordonnances du tribunal.

[69] Ses obligations fiduciaires envers I'enfant exigent d’elle une loyauté sans
faille, une bonne foi totale et une attention particuliére aux intéréts de I'enfant, a
I'exclusion de tout autre intérét, y compris ceux des parents de I'enfant, de la
Couronne ou du procureur général. Ainsi que le déclarait la juge Abella (devenue
par la suite juge a la Cour supréme du Canada), dans le jugement W. (1980), 1980
CanLll 1958 (ONCJ), 27 O.R. (2d) 314 (Cour prov.), a la p. 317, 'avocate des
enfants est tenue de s’assurer que I'enfant puisse exprimer librement et sans
contrainte son opinion.

[70] L’avocate des enfants ne représente pas seulement les intéréts de I'enfant :
elle fournit un moyen sir efficace pour I'enfant de faire connaitre son point de vue.
Pour ce faire, elle doit lui promettre la confidentialité. Les enfants doivent pouvoir
divulguer a I'avocate des enfants des sentiments et des faits qui ne peuvent pas
ou ne seront pas communiqués aux parents. Les intéréts des enfants peuvent étre
contraires a ceux de leurs parents. Les sentiments de culpabilité et de trahison qui
peuvent influencer un enfant rendent nécessaire l'intervention d’'une personne
fiable a qui parler.

[71] 1l est déja difficile pour les enfants de faire I'objet d’un litige. Pour que leur
point de vue soit entendu, il faut leur garantir la confidentialité lorsqu’ils disent :
« s’il vous plait, ne le dites pas a ma mere » ou « s'il vous plait, ne le dites pas a
mon pere ».

[72] Permettre a un parent mécontent d’obtenir des documents confidentiels
appartenant a 'enfant compromettrait la promesse de confidentialité de I'avocate
des enfants, entraverait les renseignements qu’elle peut obtenir et la saboterait



dans I'exercice de ses fonctions. Cela aurait une incidence sur les procédures
judiciaires en empéchant le tribunal de connaitre le point de vue de I'enfant et en
causant du tort a I'enfant, qui ne serait plus aussi bien représenté. Enfin, la
divulgation des documents a un parent pourrait causer un traumatisme et un stress
supplémentaires a I'enfant, qui pourrait se retrouver aux prises avec un conflit
d’allégeance et serait exposé a des mesures de représailles, faisant de lui le
probléme central au coeur du litige.

Le droit de I’enfant au respect de sa vie privée

[73] L’enfant a un droit important au respect de sa vie privée en ce qui concerne
les renseignements qu’il divulgue a I'avocate des enfants. Le droit a la vie privée
de I'enfant, comme ses autres droits, mérite une protection accrue et non moindre.

[74] Le préambule de la Convention prévoit que I'on doit accorder aux enfants
une protection spéciale et des soins spéciaux, notamment une protection juridique.
Le préambule se lit en partie comme suit :

Ayant a [lesprit que, comme indiqué dans la
Déclaration des droits de I’enfant, « I’enfant, en raison
de son manque de maturité physique et intellectuelle,
a_besoin _d'une protection spéciale et de soins
spéciaux, notamment d’une protection juridigue
appropriée, avant comme apres la naissance » [...]
[Non souligné dans l'original.]

[75] Parmi ces mesures de protection spéciales, mentionnons celle assurant que
« sa vie privée soit pleinement respectée a tous les stades de la procédure »
(Convention, sous-al. 40(2)b)(vii)).

[76] Comme je l'ai déja expliqué, permettre a un parent d’avoir accés aux
documents d’'un enfant aurait un impact négatif sur le droit de I'enfant au respect
de sa vie privée.

La confidentialité a une portée plus large que le secret professionnel de
l'avocat

[77] Larbitre a conclu que [TRADUCTION] «les questions de confidentialité
peuvent étre réglées en appliquant les exceptions prévues par la loi applicable en
matiére d’acces a I'information. » Ce faisant, elle a confondu secret professionnel
de l'avocat et confidentialité. Le premier est visé par I'exception prévue a
I'art. 19 de la LAIPVP, le second ne l'est pas. Et pourtant, c’est la confidentialité
qui donne lieu aux renseignements qui sont les plus délicats sur I'enfant et qui
méritent une protection spéciale.

[78] Des renseignements peuvent étre confidentiels sans étre protégés. Ainsi que
la Cour d’appel de la Colombie-Britannique I'a expliqué dans l'arrét British



Columbia (Securities Commission) v. B.D.S., 2003 BCCA 244, 13 B.C.L.R. (4th)
107, au par. 45 :

[TRADUCTION]

Il ne fait aucun doute que les avocats sont tenus de
préserver la confidentialité de tous les documents et de
toutes les autres communications que leurs clients leur
communiquent, mais ces communications ne sont pas
toutes assujetties au secret professionnel de I'avocat, et
une revendication de privilege ne convertit pas des
documents non protégés en documents protégés.

[79] L’avocate des enfants recueille des renseignements aupres de ses enfants
clients et a leur sujet de diverses maniéres, notamment avec l'aide de travailleurs
sociaux, de thérapeutes, d’enseignants, et ainsi de suite. L’avocate des enfants a
besoin de ces renseignements pour bien représenter [Il'enfant. Ces
renseignements sont cruciaux pour s’assurer que le point de vue de I'enfant est
entendu.

[80] Ainsi que la juge Mesbur I'a expliqué dans le jugement Catholic Children’s
Aid Society of Toronto v. S.S.B., 2013 ONSC 4560, 35 R.F.L. (7th) 178, au
par. 21 :

[TRADUCTION]

Lorsqu’elle prend position au nom de I'enfant, I'avocate
des enfants s’assure de connaitre les opinions et les
préférences de I'enfant. Pour ce faire, elle tient compte
de l'indépendance, de la solidité et de la cohérence des
opinions et des préférences de I'enfant, des
circonstances dans lesquelles ces opinions et
préférences sont exprimées et de tous les autres
éléments de preuve pertinents concernant les intéréts de
'enfant. C’est dans ce contexte que [I'avocate des
enfants] fait appel a un enquéteur clinique pour l'aider a
déterminer les opinions et préférences de I'enfant afin
d’étre en mesure de défendre le point de vue de I'enfant.
Essentiellement, I'enquéteur clinique aide I'avocate a
déterminer les instructions raisonnables de son client,
c’est-a-dire la thése a adopter au nom de I'enfant. [Notes
de bas de page omises.]

[81] Bien que certains documents puissent étre assujettis a I'exception relative au
secret professionnel de I'avocat, d’autres peuvent ne pas I'étre. Il s’agit notamment



des opinions exprimées par I'enfant a ses enseignants, conseillers, thérapeutes et
amis et aux parents de ses amis. Pourtant, le devoir de confidentialité de I'avocate
des enfants s’applique a tous les documents.

Les documents appartiennent a I’'enfant

[82] Les documents en question en I'espéce appartiennent a I'enfant.

[83] Les instances inférieures ont eu tort de s’appuyer sur le jugement Ontario
(Children’s Lawyer) v. Ontario (Information and Privacy Commissioner) (2003),
2003 CanLll 72347 (ONSCDC), 66 O.R. (3d) 692 (Cour div.) (Children’s Lawyer),
conf. par (2005), 2005 CanLll 11786 (ONCA), 75 O.R. (3d) 309 (C.A.). Dans cette
affaire, la Cour divisionnaire était saisie d’'une demande de contrdle judiciaire d’'une
décision relative a une demande d’acces a I'information présentée par une adulte
gue l'avocate des enfants avait représentée a une époque ou elle était mineure,
en vue d’obtenir ses dossiers, qui étaient en la possession de l'avocate des
enfants. Curieusement, la demande d’acces avait été présentée en vertu de la
LAIPVP, plutét que comme une demande formulée par un client en vue d’obtenir
ses propres documents. La Cour divisionnaire a confirme la décision par laquelle
la commissaire avait ordonné a I'avocate des enfants de communiquer la plupart
des documents demandés. L’avocate des enfants a interjeté appel uniquement sur
la question de savoir si la commissaire avait qualité pour agir devant la Cour
divisionnaire. Notre Cour a rejeté I'appel, mais le juge Goudge a formulé les
commentaires suivants, au par. 5 :

[TRADUCTION]

Une fois devenue majeure et apparemment insatisfaite
de sa représentation, M™ Unetelle a demandé une copie
de son « dossier intégral ». L’avocate des enfants, dont
le bureau releve du ministere du Procureur général, a
considéré cette requéte comme une demande d’accés a
I'information présentée en vertu de la LAIPVP plutét que
comme une demande d’acces a ses dossiers présentée
par une cliente. Aussi raisonnable qu’il puisse étre
d’analyser les intéréts en jeu dans ce cadre, cette
guestion n’a pas été soulevee devant nous et je n’en dirai
pas plus.

[84] Dans cette affaire, la question de savoir si I'avocate des enfants relevait du
procureur général n'avait pas été débattue devant I'un ou lautre tribunal ni
examinée par I'un ou l'autre. Il en était de méme pour la question de savoir si les



documents appartenaient a la cliente, de sorte qu’elle n’avait pas a présenter une
demande. Pour ces raisons, le jugement Children’s Lawyer ne permet pas de
trancher la question en litige en I'espéce, en I'occurrence celle de savoir si un tiers
peut avoir acces aux documents d’'un enfant en vertu de la LAIPVP.

[85] Fait intéressant, dans le jugement Children’s Lawyer, la Cour divisionnaire
mentionne les obligations fiduciaires de I'avocate des enfants envers I'enfant. Au
paragraphe 83, la Cour souscrit a la description, donnée par la commissaire, de la
nature fiduciaire du role de I'avocate des enfants :

[TRADUCTION]

[L’avocate des enfants] répond aux criteres permettant
de lui imposer des obligations fiduciaires, en plus d’y
répondre en raison de sa relation avec la cliente a titre
d’avocate [...] Elle présente les indices classiques d’'une
relation fiduciaire : la faculté d’exercer un pouvoir,
notamment un pouvoir discrétionnaire, la possibilité
d’exercer ce pouvoir unilatéralement de maniére a
toucher les intéréts pratiques ou juridiques de I'enfant
mineure, une vulnérabilité particuliere du fait que la
cliente était mineure et le fait que I'on s’attend a ce que
[Favocate des enfants] fasse passer les intéréts de
I'enfant mineure avant les siens.

[86] Enl'espéce, I'arbitre a rejeté 'argument de I'avocate des enfants concernant
la propriété, par I'enfant client, des documents. Elle a conclu que cet argument
allait trop loin. Cette conclusion est erronée pour deux raisons.

[87] Tout d’abord, elle ne tient pas compte des droits accrus des enfants en ce
qui concerne la protection de leur vie privée. Ainsi que I'a fait observer la
Cour supréme dans l'arrét A.B. c. Bragg Communications Inc., 2012 CSC 46,
[2012] 2 R.C.S. 567, par. 17 :

La reconnaissance du principe de la vulnérabilité
inhérente des enfants demeure profondément enracinée
en droit canadien. Ainsi, la vie privée des jeunes est
protégée en vertu [de diverses lois] sans oublier les
ententes internationales comme la Convention relative
aux droits de I'enfant [...] Le droit attribue la vulnérabilité
accrue en fonction de I'dge et non du tempérament [...]
[Souligné dans I'original.]

[88] Le seul aspect du rble de I'avocate des enfants qui differe de celui d’'une
relation avocat-client conventionnelle réside dans le fait que I'enfant a droit a une



protection accrue en matiere de confidentialité, comme I'exige la Convention. Ainsi
que I'a déclaré la juge Mesbur dans le jugement S.S.B., au par. 32 :

[TRADUCTION]

Le droit d’'un client enfant a une relation confidentielle
avec son avocat doit étre protégé avec plus de vigilance
gue celui accordé a un client adulte, et non avec moins
de vigilance.

[89] Ensuite, elle est fondée sur I'idée inexacte que les enfants ne peuvent se
représenter eux-mémes devant les tribunaux. A cet égard, 'arbitre a déclaré :

[TRADUCTION]

L’existence de [I'avocate des enfants] s’explique en
partie par le fait que les enfants ne peuvent se
représenter eux-mémes ou engager un avocat sans
'aide d'un tuteur a l'instance, puisqu’ils sont frappés
d’'une incapacité juridique en tant que mineurs.

[90] Elle poursuit en ces termes :

[TRADUCTION]

Méme dans le cas des affaires de protection de
I'enfance, le role de I'avocate des enfants en tant que
représentante légale [...] difféere de la relation avocat-
client conventionnelle.

[91] Cette prémisse est erronée. Les enfants peuvent se représenter eux-mémes
sans tuteur a I'instance et le font régulierement dans les procédures familiales. lls
ne sont pas toujours frappés d’une incapacité légale. Par exemple, la Loi portant
réforme du droit de I'’enfance, L.R.O. 1990, chap. C. 12, prévoit expressément, au
par. 63 (1), que « le mineur qui est parent d’'un enfant peut présenter une requéte
en vertu de la présente partie [Garde, visite et tutelle] sans I'assistance d’un tuteur
a I'instance et il peut la contester sans un tel tuteur ».

[92] Dans ce contexte, je passe maintenant a 'examen de la question de savoir
si le procureur général a la garde ou le contrdle des documents de I'avocate des
enfants.



(iii) Application du contexte a la garde ou au contrble
L’avocate des enfants est une entité distincte du procureur général

[93] A mon avis, I'arbitre a commis une erreur en partant du principe que I'avocate
des enfants relevait du procureur général. Elle a déclaré ceci :

[TRADUCTION]

Il n’est pas contesté que la [LAIPVP] s’applique a des
« institutions », dont la définition englobe les ministeres
provinciaux. Les considérations primordiales en I'espéce
sont les suivantes :

» le fait incontesté que ['avocate des enfants]
reléve du ministere du [Procureur générall;

* le fait que tous les documents en cause ont été
générés dans le cadre de I'exercice, par ['avocate
des enfants], de son mandat principal.

Malgré ces considérations, un theme récurrent des
observations de [avocate des enfants] est son
insistance a différencier ['avocate des enfants], ainsi que
son mandat en tant qu'organe relevant du [procureur
général], du [procureur général] lui-méme. Pour les
motifs qui suivent, jestime que cette approche est
erronée.

[94] |l n'est pas « incontesté » que I'avocate des enfants releve du procureur
général. L’arbitre a fondé sa conclusion sur la décision Children’s Lawyer.
Toutefois, comme nous I'avons vu, cette question n'avait pas été débattue ou
abordée dans I'affaire Children’s Lawyer, car elle était sans importance au regard
de l'issue de I'affaire.

[95] En partant du principe que I'avocate des enfants reléve du procureur général,
I'arbitre n’a pas tenu compte du contexte dans lequel I'avocate des enfants doit
exercer ses fonctions, de facon distincte et séparée du procureur général. Au
contraire, elle a invoqué le concept d’« organe » pour conclure que le procureur
général exercait un contrdle sur 'avocate des enfants.

[96] Bien que le ministere du Procureur général soit une institution au sens du
par. 2 (1) de la LAIPVP, des organismes qui peuvent relever sur le plan
administratif du ministére du Procureur général ne sont pas d’emblée assujettis a
la LAIPVP. La structure administrative d’'une organisation n’est pas déterminante
en ce qui concerne la garde ou le contrdle de documents; une analyse contextuelle
est nécessaire. Dans ['affaire Walmsley, notre Cour a expliqué que la



détermination de la garde et du contrdle [TRADUCTION] « dépend de I'examen de
tous les aspects de la relation entre [en I'espece, I'avocate des enfants] et le
[procureur général] qui sont pertinents lorsqu’il s’agit de déterminer qui exerce un
contrble sur les documents » (p. 619).

[97] L’examen de la relation entre I'avocate des enfants et le procureur général
en ce qui concerne la garde ou le contréle des documents révele — s’agissant des
fonctions essentielles qu’elle exerce en ce qui concerne les enfants — que
I'avocate des enfants ne reléve pas du procureur général.

[98] L’avocate des enfants représente I'enfant. Elle n’est pas une représentante
du gouvernement. Ses fonctions et sa promesse de confidentialité ne concernent
pas le procureur général.

[99] Bien que l'avocate des enfants reléve sur le plan administratif du ministere
du Procureur général et qu’elle soit financée par celui-ci, il s’agit de deux entités
indépendantes pour ce qui est des fonctions essentielles de I'avocate des enfants;
il n’existe pas de relation légale entre les deux entités. L’avocate des enfants ne
recoit pas de directives du procureur général; elle ne releve pas du procureur
général, et ses obligations fiduciaires sont envers ses enfants clients et non envers
le procureur général.

[100] Les obligations fiduciaires de I'avocate des enfants envers ses enfants
clients exigent d’elle une loyauté sans faille, une bonne foi a toute épreuve et une
attention particuliere aux intéréts de I'enfant, a I'exclusion de tout autre intérét, y
compris ceux des parents de I'’enfant, de la Couronne ou du procureur général.
L’'indépendance de l'avocate des enfants est particulierement importante
lorsqu’elle doit agir a I'encontre des intéréts du procureur général ou de la
Couronne. Ses enfants clients pourraient avoir le droit d’intenter une action contre
la Couronne, vouloir saisir le tribunal d’'une question constitutionnelle ou agir
comme défendeurs dans une action intentée par la Couronne.

[101] Lorsqu’elle représente des enfants, I'avocate des enfants exerce ses
activités de maniere séparée et distincte du procureur général, ne recoit pas de
directives du procureur général, ne lui donne pas accés aux documents relatifs
aux enfants, et le procureur général n’a pas le pouvoir de les lui demander.
L’avocate des enfants est seule responsable de la tenue des documents de ses
clients sans étre soumise a quelque directive que ce soit du procureur général.

[102] Ainsi, 'avocate des enfants ne reléve pas du procureur général en ce qui
concerne l'accés aux documents des enfants. Encore une fois, la structure
administrative d’une organisation n’est pas déterminante en ce qui concerne la
garde ou le contréle d’'un document pour 'application de la LAIPVP.

[103] Dans I'affaire Fontaine v. Canada (Attorney General), 2016 ONCA 241, 130
O.R. (3d) 1, conf. par 2017 CSC 47, 414 D.L.R. (4th) 577, notre Cour a confirmeé
que l'existence d'une relation administrative entre deux entités gouvernementales
ne permettait pas nécessairement de conclure qu’elles ne font qu'un pour



I'application des dispositions |égislatives en matiére d’accés a l'information.
L’affaire Fontaine concernait le sort des documents produits dans le cadre de la
Convention de reglement relatif aux pensionnats indiens et au Processus
d’évaluation indépendant (le PEI), qui étaient gérés par Affaires autochtones et
Développement du Nord Canada (AADNC). Le juge en chef Strathy a commenté
la nature des documents, au par. 179 :

[TRADUCTION]

Dans I'hypothése ou le responsable d’AADNC recevrait
une demande d’accés a l'information [...] il ne pourrait
raisonnablement s’attendre, sur le plan juridique ou
pratique, a obtenir du Secrétariat des copies de ces
documents relatifs au PEI [...] Ce n’est peut-étre pas le
cas pour des documents de nature différente, comme
ceux qui ont trait au financement, a la vérification et aux
ressources humaines, des documents pour lesquels
AADNC pourrait faire valoir une revendication de
contréle plus solide.

[104] Le tribunal a conclu, en fin de compte, que le Secrétariat d’adjudication des
pensionnats indiens, une [TRADUCTION] « direction autonome » d’AADNC,
[TRADUCTION] « demeure en la possession des documents fournis au PEI et
produits par celui-ci » (par. 174). Il a conclu que les documents du PEI se trouvant
en la possession du Secrétariat [TRADUCTION] « ne sont simplement pas sous le
controle d’AADNC » (par. 180).

[105] La Cour divisionnaire a établi une distinction avec I'affaire Fontaine au motif
que le Secrétariat avait des fonctions décisionnelles semblables a celles d'un
tribunal judiciaire. A mon avis, cela ne change rien a la régle voulant qu'une
structure administrative ne permette pas de déterminer qui a la garde ou le
contréle.

[106] D’autres décisions ont également conclu que l'existence d’une relation
administrative avec une institution déterminée ne permet pas de tirer une
conclusion au sujet de la garde ou du contrdle pour I'application d’'une loi sur
'accés a l'information. Par exemple, il a été jugé que les documents suivants
n’étaient pas sous la garde ou le contrdle d’une institution :

a) les dossiers des membres d’'un comité consultatif sur
les nominations a la magistrature mis sur pied par le
procureur général[5];

b) les courriels personnels d'un employé de Ia
municipalité sur son compte courriel professionnel [6];



c) des documents conservés par les ministres dans leur
bureau de ministére respectif, sauf dans des
circonstances déterminées|7].

Les documents ne sont pas sous la garde ou le contrdle du procureur
général

[107] Comme l'avocate des enfants ne fait pas partie du ministére du Procureur
général et nest donc pas une institution, il est nécessaire d’examiner si les
documents sont sous la garde ou le contréle du procureur général.

[108] Dans I'arrét Ministre de la Défense nationale, la Cour supréme a formulé un
critere a deux volets pour déterminer si les documents détenus par des
organismes qui ne font pas partie d’'une institution sont sous le contréle de cette
institution et sont donc assujettis aux demandes d’accés a I'information :

1. Le contenu du document se rapporte-t-il a une affaire
ministérielle?

2. Llinstitution fédérale en cause pourrait-elle raisonnablement
s’attendre a obtenir une copie du document sur demande?

[109] La juge Charron a fait observer, aux par. 55 et 56 :

La premiere étape de ce critere se veut un mécanisme
de tamisage utile. A cette étape, on se demande si le
document se rapporte a une affaire ministérielle. Si tel
n’est pas le cas, on ne pousse pas I'analyse plus loin [...]

A la seconde étape, il faut tenir compte de tous les
facteurs pertinents pour déterminer si [linstitution
fédérale pourrait raisonnablement s’attendre a obtenir une
copie du document sur demande. [Souligné dans
I'original.]

[110] L’arbitre a mentionné le critére a deux volets de I'arrét Ministre de la Défense
nationale, mais a estimé que [TRADUCTION] « dés lors que I'on reconnait que
[’avocate des enfants] est un organe qui reléve du ministére du Procureur général,
[i]l serait redondant de se demander si 'on peut raisonnablement s’attendre a ce
que ['avocate des enfants] obtienne les documents en cause. »

[111] Le raisonnement de l'arbitre est erroné pour plusieurs raisons. Tout d’abord,
il est circulaire, car il part de la prémisse que I'avocate des enfants fait partie du
ministére du Procureur général alors qu’il s’agit de déterminer si le procureur
général ala garde ou le contréle des documents d’'une autre organisation. Ensuite,
il vise a déterminer si I'avocate des enfants a le contréle de documents, alors que,
ce que ce critere demande de vérifier, c’est si le procureur général a le controle



des documents. Or, nul n’a contesté en I'espéce que c’est 'avocate des enfants
gui a le contrdle de ces documents.

[112] Une fois qu’on applique le critére pertinent aux documents de I'enfant en la
possession de I'avocate des enfants, il est évident que le procureur général n’a
pas le contrble de ces documents :

Premiere étape : Le contenu des documents demandés se
rapporte-t-il a une affaire ministérielle?

La réponse doit étre négative. Le procureur général ne
joue aucun role en ce qui concerne les documents de
'avocate des enfants. Les documents ne se rapportent
pas a une affaire ministérielle et le procureur général n’a
rien & voir avec le travail de I'avocate des enfants.

Deuxieme étape : L'institution fédérale en cause pourrait-elle
raisonnablement s’attendre a obtenir une copie du document sur
demande?

La encore — pour les motifs déja énoncés —, la réponse
est négative. Ni les fonctionnaires du ministére du
Procureur général ni le procureur général ne pouvaient
raisonnablement s’attendre a obtenir une copie des
documents demandés.

[113] La Cour divisionnaire, au par. 30 de I'affaire City of Ottawa, a repris a son
compte dix questions que I'ancien commissaire Sidney Linden avait énoncées
dans I'ordonnance 120 du commissaire et qui doivent étre posées pour déterminer
si une institution a la garde ou le contréle de documents. Bien que l'arbitre ait fait
référence a certaines de ces questions, elle n'a pas situé son analyse dans le
contexte du travail de I'avocate des enfants. Je vais aborder a tour de réle ces dix
qguestions et tenter d'y répondre en fonction du contexte que j’ai établi :

1) Le document a-t-il été créé par un dirigeant ou un employé de
linstitution ?

[114] En I'espéce, les documents en cause ont été créés par des mandataires de
I'avocate des enfants (laquelle est nommée par la cour en vertu de la LTJ en vue
d’exercer des fonctions légales indépendantes) dans le cadre de la fourniture de
services de représentation juridique aux enfants. Les documents n’ont pas été
créés pour le compte du procureur général. Le role de l'avocate des enfants



'empéche d’agir dans l'intérét du procureur général ou de la Couronne en pareilles
matieres.

2) A quelle fin le document a-t-il été créé ?

[115] Les documents étaient destinés a étre utilisés exclusivement dans le cadre
de litiges au nom d’enfants clients dans le cadre de procédures en matiere de
garde et de droit de visite ordonnées par un tribunal. Les documents n’ont pas été
créés pour 'usage du procureur général ou pour le compte de la Couronne.

3) L’institution est-elle en possession du document ?

[116] Le procureur géneéral n’est pas en possession des documents. Ceux-ci sont
détenus exclusivement par I'avocate des enfants dans son dossier juridique.

4) Si I'institution n’est pas en possession du document, celui-ci est-il détenu
par un dirigeant ou un employé de linstitution dans I’exercice de ses
fonctions ?

[117] Les documents sont détenus par I'avocate des enfants dans le cadre de ses
obligations prévues par la loi et de ses obligations Iégales et fiduciaires envers les
enfants, et non en tant que mandataire du procureur général.

5) L’institution a-t-elle le droit de posséder le document ?

[118] Le procureur général n’a aucunement le droit, notamment en vertu de la loi,
de posséder les documents. L’avocate des enfants ne permet pas aux
fonctionnaires du procureur général de consulter ou de posséder ces documents.
Sinon, 'avocate des enfants manquerait a son devoir de protéger la confidentialité
des dossiers de ses enfants clients.

6) Le contenu du document porte-t-il sur le mandat et les fonctions de
Iinstitution ?

[119] Le contenu des documents ne porte pas sur le mandat ou les fonctions du
procureur général. Il a trait aux fonctions indépendantes que la loi confére a
'avocate des enfants en matiere de prestation de services de représentation
juridique aux enfants dans les procédures relatives a la garde et au droit de visite.
Les documents se rapportent aux litiges dans le cadre desquels I'avocate des
enfants intervient, a la demande du tribunal, indépendamment du procureur
général, pour représenter les enfants clients qui font I'objet de procédures en
matiere de garde et de droit de visite. Ces fonctions sont conféréees par la loi



exclusivement a I'avocate des enfants, et non au ministére du Procureur général
Ou au procureur général.

7) L’institution a-t-elle le pouvoir de régir I'utilisation du document ?

[120] Le procureur général n’a pas le pouvoir de régir I'utilisation des documents.
L’encadrement de [l'utilisation de ces documents reléeve de la compétence
exclusive de l'avocate des enfants, conformément a ses obligations
professionnelles envers ses enfants clients. L’avocate des enfants se sert de ces
documents dans le seul but de représenter les intéréts de ses enfants clients.

8) Dans quelle mesure l'institution a-t-elle utilisé le document ?

[121] Le procureur général n’a jamais utilisé ou eu en sa possession ces
documents, qui n‘ont été utilisés que par I'avocate des enfants dans le but de
représenter les intéréts de ses enfants clients dans le cadre de litiges.

9) A quel point le document a-t-il été intégré a d’autres documents que
posséde l'institution ?

[122] Ces documents n'ont jamais été intégrés a des documents du procureur
général. Les dossiers de I'avocate des enfants relatifs aux services juridiques
fournis aux enfants sont conservés séparément de tous les dossiers du procureur
général. Aucun fonctionnaire ou employé en dehors du Bureau de I'avocat des
enfants n’a acces a ces documents.

10) L’institution a-t-elle le pouvoir de supprimer le document ?

[123] Les documents sont conservés et éliminés conformément a la politique en
matiere de dossiers établie par 'avocate des enfants en 2006. L’avocate des
enfants ne demande pas I'approbation du procureur général ou des directives de
ce dernier en ce qui concerne les documents de ses enfants clients ou ses
politiques internes relatives a ces dossiers.

[124] La commissaire affirme qu’étant donné qu’auparavant le procureur général
transmettait a I'avocate des enfants les demandes présentées en vertu de la
LAIPVP en vue d’obtenir I'accés aux documents de l'avocate des enfants et
d’obtenir sa réponse, elle doit continuer a le faire. Tout d’abord, 'usage antérieur
n’est pas déterminant. Ainsi que I'a déclaré la juge Charron dans I'arrét Ministre
de la Défense nationale, au par. 56 :

[O]n ne peut s’attendre a obtenir une copie du document
en se fondant [TRADUCTION] « sur des usages du passé
et sur des attentes actuelles » sans lien avec la nature et
le contenu du document [ou] sur les rapports juridiques
qui existent effectivement entre l'institution fédérale et le
détenteur du document.



[125] Ensuite, la nature évolutive des fonctions de I'avocate des enfants en ce qui
a trait a la promotion de l'intérét et du point de vue de I'enfant, notamment a la
lumiere de la Convention, exige un nouvel examen.

L’ordonnance de l’arbitre ne favorise pas les objectifs de la LAIPVP

[126] La commissaire soutient que 'ordonnance de I'arbitre est conforme a I'objet
et a 'économie de la LAIPVP. Je ne suis pas de cet avis.

[127] La LAIPVP vise notamment a procurer un droit d’accés a « l'information
ayant trait au gouvernement » et a protéger la vie privée des particuliers en ce qui
a trait aux renseignements personnels les concernant. L'assujettissement des
documents de 'avocate des enfants a ce régime ne porte atteinte a aucun de ces
deux objectifs. Les documents de I'avocate des enfants ne renferment pas de
renseignements que l'on pourrait qualifier d’«information ayant trait au
gouvernement », pas plus qu’ils ne contiennent de renseignements qui feraient
progresser les objectifs de responsabilisation et de transparence du
gouvernement.

[128] Au contraire, le fait de donner a des tiers accés aux documents d’un enfant
entraverait sérieusement I'exercice, par I'avocate des enfants, de son réle de
défenseur de I'enfant. Un tel accés saboterait les droits accrus de I'enfant a la
protection de la vie privée, anéantirait le travail de 'avocate des enfants et limiterait
grandement la capacité du tribunal de tenir pleinement compte de lintérét
supérieur des enfants.

[129] L'un des développements les plus importants dans les litiges familiaux
touchant les enfants est la reconnaissance du point de vue de I'enfant. La décision
de l'arbitre muselerait I'expression de ce point de vue, compromettrait le processus
judiciaire et irait a 'encontre de l'intérét supérieur de I'enfant.

DISPOSITIF

[130] Pour ces motifs, je suis d'avis de faire droit a I'appel et d’annuler
I'ordonnance de I'arbitre. Conformément a I'entente des parties, je suis d’avis de
ne pas adjuger de dépens.

Date de la décision : le 18 juin 2018
Le juge M.L. Benotto

« Je souscris a ces motifs. »
Le juge Paul Rouleau

« Je souscris a ces motifs. »
Le juge L.B. Roberts



[1] La Cour divisionnaire a appliqué la norme de la décision raisonnable et indiqué que, de toute facon, la
décision était correcte.

[2] Justice for Children and Youth est une clinique juridique financée par Aide juridique Ontario. Elle a
pour mission de promouvoir les droits, les intéréts et la dignité des enfants et des adolescents. Elle s’est
vu accorder le statut d’intervenante en raison de son expertise en matiére de représentation des enfants
et de protection des droits des enfants a la vie privée.

[3] Rachel Birnbaum et Nicholas Bala, « Views of the Child Reports: The Ontario Pilot Project — Research
Findings and Recommendations » (document préparé en vue d’'une communication donnée a Toronto, le
21 juin 2017)

[4] Madame la juge Donna J. Martinson et M® Caterina E. Tempesta, « Legal Representation for Children
in Family Law Cases: A Rights-Based Approach », CLEBC and CBABC Joint Conference, Access to
Justice For Children, Child Rights in Action, mai 2017, Vancouver (C.-B.).

[5] Walmsley, p. 615, 616, 618 et 619.

[6] City of Ottawa, par. 29-31.

[7] Canada (Commissaire a I'information) c. Canada (Ministre de la Défense nationale), 2011 CSC 25,
[2011] 2 R.C.S. 306, par. 27, 28, 41 et 43.
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