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Chronique de législation

Loi du Protecteur du citoyen "

Sanctionnée le 14 novembre 1968

| — Résumé

Le Bill 13, Loi du Protecteur du citoyen, autorise 1’ Assemblée
nationale 3 nommer un Ombudsman dont la fonction sera de rece-
voir les plaintes des citoyens contre I'administration gouvernemen-
tale ou para-gouvernementale, de faire enquéte et de porter a I'at-
tention des autorités compétentes les problémes et difficultés dont il
constate I'existence dans les rapports administration-administrés.
Il devra aviser les plaignants du résultat de ses enquétes et s'il n’est
pas satisfait des mesures prises pour corriger les situations litigieuses,
il pourra faire rapport 3 I’ Assemblée nationale.

Ce Bill, de présentation trés correcte, se divise en sept sections
dont les deux premiéres définissent le statut du Protecteur du citoyen
et de ses agents, et les autres la nature de ses fonctions et la facon
dont il les exercera.

A cause de la finalité propre de l'institution qui est non pas
de se substituer au contrdle judiciaire ni au contrdle parlementaire
traditionnels mais bien de suppléer aux carences de I'un et de I'autre,
il importait de doter I'Ombudsman d’un statut trés spécial. Aussi
ce bhaut fonctionnaire est-il nommé directement par 1'Assemblée
Yégislative sur proposition du chef du gouvernement mais 3 la majo-
rité des deux tiers des députés, pour un terme de cing ans renouve-
lable ; il ne peut &tre destitué que par I'Assemblée nationale 3 1la
majorité des deux tiers (art. 1, 2, 3). Le Protecteur doit préter
un serment d’office et un serment de discrétion professionnelle et se
consacrer exclusivement a ses fonctions sauf avec 1'autorisation de

* Québec, 3° session, 28° législature, S.Q., 1968, Bill 13.
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I’ Assemblée. Le Protecteur est aidé d'un adjoint nommé par le
Conseil exécutif et entouré de fonctionnaires qu’il nomme lui-méme
mais qui ne sont destituables que par arrété en conseil des ministres
sur la recommandation du Protecteur. Ni le Protecteur ni ses agents
ne sont soumis 3 la Loi de la fonction publique (art. 36).

Ces dispositions ne suscitent aucune remarque particuliere, du
moins pas plus que dans les systémes qui ont servi de modele a notre
Bill. Deux problémes importants doivent cependant retenir notre
attention : celui de la nature des fonctions de 'Ombudsman et de
ses conditions d'exercice, celui de la compétence personnelle de ce
dernier ainsi que celui de sa compétence matérielle ; c’est autour de
ces deux idées que nous regrouperons nos commentaires sur les
diverses dispositions de la loi.

|11 — Observations

La compétence de 'Ombudsman

La compétence ratione personae du Protecteur est limitée aux
administrations ou organismes « dont la loi ordonne que les fonc-
tionnaires ou employés soient nommeés et rémunérés suivant la loi
de la fonction publique, ainsi que la Commission des loyers, la
Commission municipale et la Commission de la fonction publique »
(art. 15). On ne voit pas trés bien pourquoi faire ici mention
spécifique des deux derniers organismes car leurs employés sont
nommés suivant la Loi de la fonction publique. Cela exclut en
outre les entreprises publiques de niveau para-gouvernemental telles
I'Hydro-Québec, 1a Raffinerie de sucre, SOQUEM, 1I'Office de récu-
pération de la Maniconagan, la Régie de la Place des Arts, organismes
qui administrent pourtant des biens et deniers publics.

Le Protecteur ne peut cependant faire enquéte « sur les actes
ou omissions du lieutenant-gouverneur, du lieutenant-gouverneur
en conseil » ce qui exclut les diverses manifestations de la politique
gouvernementale a ce niveau, ainsi que les nombreuses approbations
qui doivent étre obtenues du Conseil des ministres. Il faudra se
souvenir ici qu'en droit strict I'approbation d’un acte administratif
par une autorité supérieure de tutelle ! ne transforme la nature d'un
tel acte, en ce sens qu’il ne cesse d’étre I'acte de I'organe qui I'a initia-

1 Pour une §tude de la tutelle administrative au Québec, cf. notre article :
(Le_ controle de I'administration provinciale sur les administrations décen-
tralisées au Québec», (1967) U.B.C.L. Rev. — C. de D., 175 a 217.
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lement édicté ; 'Ombudsman pourrait donc enquéter sur cet acte
indépendamment du fait qu’il ait été approuvé par le Conseil des
ministres 2.

Sont aussi exclus les actes ou omissions « d'un tribunal visé a
I'art. 1 de la Loi des tribunaux judiciaires ou de I'un des juges,
fonctionnaires ou employés d'un tel tribunal agissant dans I'exercice
de fonctions judiciaires » ; cette phraséologie laisse entendre que
dans 'administration de la justice par les Cours de justice il y a
des actes relevant d’'une fonction autre que judiciaire, mais lesquels ?
Qu’en est-il des nombreux actes des shérifs, greffiers, huissiers 7 Aux
nombreuses questions de 1"Opposition sur ce sujet le premier minis-
tre n'a pu répondre qu’évasivement en alléguant d’une part que le
rble des shérifs est de plus en plus restreint, que la préparation des
réles est une fonction administrative mais également judiciaire parce
que le greffier est en relation directe avec le juge 3.

Sont aussi exclus les actes ou omissions d'un fonctionnaire
< dans ses relations de travail avec un autre fonctionnaire, officier
ou employé» (art. 16). Nous aurions aimé que le législateur fiit
moins maladroit. S’agit-il ici exclusivemnent des rapports collectifs
de travail au sens du Code du travail ? S’il s’agit aussi des rapports
individuels, il faut se souvenir que la Commission de la fonction
publique est expressément mentionnée i l'art. 15. L’'Ombudsman
serait-il compétent 3 I'égard de cette derniére commission que lors-
gu’elle entre en relation avec des non-fonctionnaires, en matiére de
recrutement par exemple ? En matiére d’avancement, de classifica-
tion et de classement, et en matiére disciplinaire 'Ombudsman ne
serait-il compétent que lorsque la commission est en cause ? Malgré
une explication assez peu éclairante de M. Johnson devant le comité
des Bills publics * il nous semble que 'expression s’applique aussi
bien aux rapports collectifs qu'aux relations individuelles de travail
dans la fonction publique et que 'Ombudsman ne devrait étre auto-
risé a faire enquéte que lorsque la Commission de la fonction publi-
que exerce sa fonction de recrutement, c’est-i-dire lorsque les fonc-

2 Cette question a été longuement soulevée en Chambre par M. Pinard, ex-
ministre de la Voirie : Débats de UAssemblée législative du Québec, 24 octo-
bre 1968, vol. 7, p. 3584, et 7 novembre, p. 3901.

3 Débats, 7 novembre 1968, p. 3899, p. 3902 ; Suivant le premier ministre ¢il
appartiendra a4 1’'Ombudsman de juger s’il s’agit d’actes administratifs ou
quasi-judiciaires », p. 3908.

4 ¢ On aura noté qu’il n’est pas du tout question des relations entre employeurs
et employés, car 13, il y a le syndicat et on ne voudrait pas lui marcher sur

les orteils ou lui casser les pieds ». M. Johnson (premier ministre) in Débats,
22 mai 1968, a la p. 51.



192 Les Cahiers de Droit  (1969) 10 C.deD.

tionnaires de la commission entrent en relation avec des non-fonc-
tionnaires. L’Ombudsman est destiné 3 protéger le citoyen contre
le fonctionnaire ; il n'a pas 3 s'immiscer dans l'organisation et la
gestion de la fonction publique.

Le législateur utilise par ailleurs deux expressions dont il est
impossible dans I'état actuel de notre droit administratif de trouver
des définitions précises et claires : il s'agit des « fonction administra-
tive » et « fonction quasi-judiciaire ». La loi stipule que le Protec-
teur n'est compétent, dans le cas out le tort a été causé par un orga-
nisme dans Vexercice d'une fonction quasi-judiciaire, que «s'il a
raison de croire que la procédure suivie est entachée de quelque irré-
gularité grave et que justice n'a pas été ou ne pourra étre rendue »
(art. 13). Comme les vices de procédure de cette nature sont de
ceux qui constituent des excés de juridiction et donnent ouverture
au contrdle judiciaire par voie de requéte en revision conformément
a I'art. 846 du Code de procédure civile, nous ne voyons pas quel
est ici le réle du Protecteur puisque I'art. 17 de la loi stipule que ce
dernier « doit refuser de faite ou poursuivre enquéte lorsque la per-
sonne qui lui demande de faire enquéte dispose en vertu d'une loi,
d'un appel ou d'un secours également adéquat [...] ». Cette notion
de recours également adéquat est bien vague ; le chef de 1I'Opposi-
tion a soulevé la question en se fondant sur les textes des lois de
I'Ombudsman du Nouveau-Brunswick et de I'Alberta qui sont
manifestement plus clairs * ; le premier ministre n’a apporté aucune
réponse a cette question.

Que veut précisément dire le législateur par 1'expression « fonc-
tion quasi-judiciaire » ? Contrairement A ce qu'enseignent la juris-
prudence et la doctrine la plus sfire ¢ le premier ministre, lors des dé-
bats, a fait une triple distinction entre fonction administrative, quasi-
judiciaire et judiciaire qui innove considérablement sur le plan du
droit administratif. La décision quasi-judiciaire est 1'expression
d’un pouvoir discrétionnaire accompagné de certaines formes procé-
durales ; c’est le cas des adjudications de permis par la Régie des
transports, la Régie des services publics’. Ces décisions qualifiées
d’administratives par la jurisprudence sont quasi-judiciaires pour

5 Débats, 7 novembre 1968, p. 3917 sq.; les lois précitées utilisent l’expression
¢ a right to apply for a review on the merits of the case », S. Alberta 1967,
chap. 59, art. 12.

6 Notre collégue René DUsSAULT fait le point sur cette question in ¢ Relation-
ship_ between the nature of the Acts of the Administration and Judicial
Review : Quebec, Canada », 1967 Can. Public Administration, p. 298 A la p. 304.

7 Débats, 24 octobre 1968, p. 3586.
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'Ombudsman ; 'on sait par contre que les tribunaux assimilent
maintenant fonction judiciaire et quasi-judiciaire.

Cette situation est doublement criticable car d'une part elle
exclut de la compétence de 'Ombudsman les cas olt un organisme
exerce une fonction authentiquement judiciaire : la plupart des déci-
sions de la Commission des relations de travail, de la Commission
des accidents du travail, de la Régie des services publics en matiere
‘d’expropriation. D’autre part, si I'on veut réduire au maximum les
risques d’arbitraire dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire, pour-
quoi limiter la censure de 'Ombudsman aux aspects procéduraux ? 8

Nous croyons pour notre part que c’est une erreur que de
recourir au critére des fonctions administrative et quasi-judiciaire
pour définir la compétence de I'Ombudsman ?, d’autant plus que le
Protecteur n’a qu'un pouvoir d'enquéte 3 la demande d’'un citoyen
qui se croit 1ésé par un acte de I'administration. Nous avons hite
de connaitre dans quel casier I'Ombudsman logera par exemple cer-
tains actes de la Commission des allocations sociales, de la Commis-
sion de I'assistance médicale, de la Commission des valeurs mobiliéres,
de la Commission municipale... Sans vouloir partager le pessi-
misme du chef de I'Opposition (M. Lesage) «on risque d’embour-
ber le Protecteur du citoyen dans des interprétations légales, com-
plexes, difficiles . . . » 1°,

Nature des fonctions et conditions d’exercice

On a répété a satiété au cours des débats que 'Ombudsman
n’allait pas évincer le parlementaire dans son rdle traditionnel de
contrdleur de 'administration. Le Protecteur, s'il risque de concur-
rencer le député en popularité voire en utilité, ne remplace pas le

Nous insistons sur ces Débats parlementaires car le premier ministre lui-
méme en soulignait I'importance : «...1’'0Ombudsman gqui sera nommsé, quand
il consultera le journal des Débats saura quelle a été la pensée du Législateur
de part et d’autre, du cété de 1'opposition comme du coété du gouvernement,
et quel rdle exact on a voulu lui faire jouer», in Débats, 24 octobre 1968,
p. 3588.

Le chef de I'opposition soutenait &4 juste titre que « cette distinction constitue
la pierre d’achoppement de tout notre droit administratif», in Débats, 24
octobre 1968, p. 3595.

A la p. 3595 ; nous en avons pour preuve l'altercation qui suit ces remarques,
au cours de laguelle MM. Wagner et Bertrand tentérent de qualifier différents
actes d’'un procureur de la Couronne depuis le moment ol il regoit un plai-
gnant jusqu’au procés (aux pp. 3598-99) ; voir aussi aux pp. 3604-3605. Il est
curieux de constater, au dire du premier ministre, que ¢la loi a également
été6 examinée par le Conseil consultatif de la justice et que nous n'avons pas
recu de recommandation sur cet aspect de la compétence de I’'Ombudsman »,
(& la p. 3597).
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Parlement en ce sens qu'il s’exerce par la fonction parlementaire ;
d’autres ont démontré que la responsabilité ministérielle était sauve !

Le Protecteur du citoyen n’exerce pas non plus la fonction
juridictionnelle ; ce n'est pas une Cour de justice. Il s’agit plut6t
d’une commission d’enquéte permanente au service non pas du gou-
vernement mais du Parlement ; or nul n’ignore que les commissions
d’enquéte royale ou non sont créées pour faire la lumiére et non faire
des procés ! La loi elle-méme interdit 3 I'Ombudsman de se substi-
tuer aux Cours de justice quand elle lui ordonne de « refuser de faire
ou de poursuivre une enquéte lorsque la personne qui lui demande
de faire une enquéte dispose en vertu d’une loi d'un appel ou d'un
recours également adéquat...» (art. 17).

Pour exercer cette fonction d’enquéteur la loi confere au Pro-
tecteur les pouvoirs et immunités des commissaires nommés en
vertu de la Loi des commissions d’enquéte (S.R.Q. 1964, chap.
11); il peut donc assigner des témoins a comparaitre devant lui ou
3 produire des documents sous serment et sous peine de mépris de
cour (art. 23); il jouit aussi des privileges et immunités accordés
aux juges de la Cour supérieure dans l'exercice de leurs fonctions,
ce qui nous semble tout i fait normal. Les témoins assignés devant
lIui jouissent du bénéfice des articles 307, 308 et 309 du Code de
procédure civile, c’est-a-dire principalement le droit au secret des
communications entre mari et femme pendant le mariage, le droit
au secret professionnel et le droit de demander la protection du tri-
bunal au cas out leurs réponses pourraient étre invoquées contre eux
dans une poursuite pénale. La loi reconnait donc, et cela est tres
important pour les fonctionnaires, le méme droit au secret profes-
sionnel que devant les Cours de justice, c’est-a-dire la possibilité
pour le ministre ou le sous-ministre de qui reléve le témoin d’exposer
dans un affidavit que telle divulgation serait contraire 4 I'ordre public,
le juge (ou I’'Ombudsman) ayant cependant le pouvoir de rejeter
cet affidavit ou de I'accepter (art. 24)'. Qu’il nous soit permis ici
de souligner I'importance de cette disposition ; d’une part le droit
au secret ne s'applique qu'a ce qui serait contraire 3 1'ordre public
(public order) et non 3 ce qui serait contraire 3 I'intérét public ou
a l'intérét administratif ou 3 I'efficacité administrative ; d’autre part
le Protecteur a le méme pouvoir que les juges en ce qui concerne
I'appréciation de ce qu'est I'ordre public au pays du Québec. ..

11 Nous faisons une étude de cette question in ¢ Le Secret professionnel du
fonctionnaire au Québec », (1967-68) 9 C. de D., p. 777.
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Espérons que le législateur a songé aux conséquences que cela pent
avoir au plan de I'élaboration d'une jurisprudence cohérente.

I1 est stipulé par ailleurs que « l'enquéte est conduite privé-
ment » (art. 23). Cette expression est assez nouvelle dans notre
vocabulaire juridique. S’agit-il du huis-clos comme lentend le
droit judiciaire, ou d'autre chose ? A la lecture des débats devant
le Comité des bills publics le législateur voudrait dire par 13 que
I'enquéte est non publique, c’est-i-dire sans aucune publicité 12,
L’expression pourrait cependant vouloir dire autre chose si I'on
songe par exemple 3 certains types d’enquéte policiere ou fiscale.
En d’autres termes I’'Ombudsman pourra-t-il s’introduire sans avis
dans les bureaux de 1'administration, se mettre le nez dans les dos-
siers ? Nous ne le croyons pas car la loi des Commissions d’enquéte
stipule que les commissaires peuvent « par tous les moyens légaux
qu’ils jugent les meilleurs s’enquérir des choses dont l'investigation
leur a été déférée » *. D’ailleurs 1’économie générale de la loi prote-
ge §'il y a lieu le caractére confidentiel de certains dossiers de ’admi-
nistration ; le Protecteur devrait donc procéder par « sub peena duces
tecum ».

Le Bill prévoit en outre que le Protecteur avant de terminer
son enquéte doit inviter le fonctionnaire ou I'employé en cause 2 se
faire entendre et doit aviser au surplus le chef du ministére ou de
I'organisme intéressé et I'inviter aussi a se faire entendre (art. 25).
Puisque I"Ombudsman est en définitive un censeur du comporte-
ment des administrateurs publics, cette protection accordée aux fonc-
tionnaires s’impose. Une fois 'enquéte terminée, il doit également
aviser le chef du ministére ou de 'organisme concerné du résultat
de I'enquéte quel qu'’il soit (art. 26).

Les recommandations que le Protecteur peut faire en avisant
le chef du ministére ou de I'organisme portent possiblement sur six
points, soit le fait que le ou les fonctionnaires concernés ne se sont
pas conformés 2 la loi, le fait qu’ils ont agi de facon déraisonnable,
injuste, abusive ou d’'une maniére discriminatoire, le fait qu’ils ont
manqué 3 leur devoir ou fait preuve d'inconduite ou de négligence,
le fait qu’ils ont commis une erreur de droit ou de fait, le fait que
dans I'exercice d'un pouvoir discrétionnaire ils ont agi dans un but
injuste en se fondant sur des motifs qui ne sont pas pertinents ou en
n’en motivant pas l'exercice lorsqu'ils devraient le faire, ou le fait

12 Débats de V'Assemblée législative, (Comités Bills Publics) 22 mai 1968, p. 46.
13 S.R.Q., 1964, chap. 11, art. 6.
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que dans 'exercice d'un pouvoir quasi-judiciaire ils ont commis une
irrégularité grave d’'ordre procédural et que de ce fait justice n'a pas
été ou ne pourra pas étre rendue. Le Protecteur peut suggérer en
outre des mesures adéquates et peut requérit d'étre informé sur les
mesures envisagées pour remédier 3 la situation qui a fait I'objet
de I'enquéte. Enfin si le Protecteur juge que des mesures appropriées
ne sont pas prises, il peut en aviser le lieutenant-gouverneur en
conseil, soumettre un rapport spécial 3 1'Assemblée nationale ou
exposer la situation dans son rapport annuel *,

11 importe de noter aussi que si le Protecteur est d'avis que le
requérant a subi une injustice en raison de la teneur d'une loi ou
d’'un réglement, il peut suggérer des modifications au lieutenant-
gouverneur en conseil ou 3 1’Assemblée nationale dans un rapport
spécial ou sur rapport annuel. Le rapport annuel du Protecteur
doit étre remis au président de I'Assemblée nationale avant le 31
mars de chaque année ; il doit étre déposé puis publié et distribué
par I'Imprimeur de la Reine par résolution de 1'assemblée ou par
arrété en conseil.

Nous avons mentionné que tout citoyen peut saisir le Protec-
teur d'une plainte. Cependant ce citoyen doit avoir un intérét per-
sonnel suffisant et sa demande ne doit pas étre « frivole, vexatoire et
faite de mauvaise foi» ; il se peut aussi que le Protecteur refuse
I'enquéte au motif qu'«elle n’est pas nécessaite eu égard aux cir-
constances ». De plus une demande faite plus de douze mois aprés
que le requérant a eu connaissance de I'acte ou de I'omission doit
étre refusée . Si le Protecteur refuse de faire une enquéte il doit
avertir le requérant en motivant son refus et en lui indiquant les
autres recours qu’il peut exercer s’il en est (art. 19). S'il a tenu
I'enquéte il doit en informer le requérant du résultat dans un délai
raisonnable (art. 29),

Une obligation est enfin faite aux titulaires de fonction dans
des maisons de détention ou institution pour malades mentaux de
transmettre au Protecteur tout écrit adressé i celui-ci sans prendre
connaissance de son contenu (art. 21).

La loi protége aussi 1'administration et les citoyens contre les
indiscrétions qui pourraient étre commises par 1'Ombudsman et ses
employés. Ces derniers sont sujets i I'obligation du secret profes-

14 Bill 13, art. 26 et 27.

15 Le requérant peut cependant démontrer qu’il a été dans I'impossibilité d’agir
avant (art. 17).
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sionnel en vertu de leur serment d’office et de 1'art. 33 qui sanctionne
cette obligation d'une amende de $100 3 $1,000 en plus des sanc-
tions disciplinaires possibles. De plus le droit au secret professionnel
en faveur des mémes personnes est ici absolu, en ce sens que ni le
Protecteur, ni ses agents ne peuvent &étre contraints de faire une
déposition ayant trait 3 un renseignement obtenu dans I'exercice de
leurs fonctions, ni de produire un document contenant un tel rensei-
gnement ; cette disposition déroge 3 l'art. 308 du Code de procé-
dure civile qui concerne le secret professionnel des fonctionnaires
de I'Etat.

L’Ombudsman est protégé contre les poursuites en justice en
raison d’actes officiels accomplis de bonne foi dans l'exercice de ses
fonctions (art. 30) ; une clause privative rend inapplicables les recours
extraordinaires des art. 834 2 850 du Code de procédure (art. 31).
Ces immunités ont cependant la méme portée que celle qu’on retrouve
dans les lois organiques des régies ou commissions. Enfin aucune
action civile ne peut &tre intentée en raison de la publication d'un
rapport du Protecteur ou d’un extrait ou résumé de ce rapport.

Conclusion

Apres les innombrables études et articles consacrés ces derniéres
années 3 ce probléeme '® on ne pouvait s’attendre i ce que le législateur
ne présentit une moins bonne loi. Il aurait été facile de faire mieux,
au moins sur papier. Les lois de I’Alberta et du Nouveau-Brunswick
qui nous paraissent supérieures a certains égards comportent cepen-
dant des faiblesses que ne reproduit pas notre loi québécoise, ce qui
d’ailleurs nous console. Le plus grave reproche que 1'on puisse faire
a cette derniere est I'incertitude des critéres de la compétence du
Protecteur. A cause de 'équivoque de cette question nous craignons
que cette institution s’intégre fort mal dans notre systéme juridique.

L’Ombudsman n’est au surplus qu'une forme parmi d’autres
de contrdle de I'administration. Alots qu'une réforme radicale s’im-
pose chez nous depuis déja longtemps en ce qui concerne le contrdle

16 Notamment G. DANCOSE, « Le systéme de contrdle administratif par voie de
commissaire parlementaire », [1967] K. du B., pp. 578 & 602 ; RowaT, ¢« The
Ombudsman, citizen’s defender », 1965 ; C. A. SHEPPART, <« An Ombudsman
for Canada », (1964) 10 McGill L. J., 291 ; MunDEL, « Ombudsman for Ca-
nada », 1964 Can. Bar. Journal 179. En consultant I'Index to legal periodical,
T. W. Wilson, N.Y. 1964 et 1968, on découvre qu'une quarantaine d’articles
ont été écrits sur cette question au Canada et aux Etats-Unis ces quatre
derniéres années.
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parlementaire, le contrdle intra-administratif et le contrdle judiciaire
de l'action administrative, il serait malheurenx qu'on se contente
de coiffer d’une institution a la mode un systéeme dont tout le monde
s'accorde 2 décrire les vicissitudes. Les Débats parlementaires soule-
vés autour de cette loi auront été cependant ['occasion, pour I'Oppo-
sition notamment, de mettre de l'avant I'idée de la création d'un
ordre de tribunaux administratifs authentiques, susceptibles d’'étre
le meilleur rempart contre l'arbitraire et les injustices commises par
I'administration 7,

Patrice GARANT *

17 Nous ne pouvons que nous réjouir de l'intérét que portent depuis un certain
temps nos parlementaires pour la réforme du droit administratif ; les dépu-
tés_ de l'opposition puisent abondamment dans les systdmes frangais, améri-
;al;;?met anglais ; cf. Débats, 1968, pp. 4225-4226 ; pp. 3509 a 3512 ; pp. 3569

* Professeur a la faculté de Droit, université Laval.



