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INTRODUCTION

La mise en ceuvre du droit a I'information s'est traduite en partie au Québec, en 1982, par
'adoption de la Loi sur l’acces aux documents des organismes publics et sur la protection des
renseignements personnels [1]. En mettant en ceuvre l'article 44 de la Charte des droits et libertés
de la personne qui reconnait a toute personne le droit a l'information [2], la Loi sur l'acces s'est
résolument posée en [3], avec pour objectif la levée du voile sous lequel pouvait encore évoluer
'appareil étatique [4].

Afin d'assurer cette nouvelle , le 1égislateur reconnait donc désormais a toute personne qui en fait
la demande un droit d'acceés aux documents d'un organisme public, sous réserve de certaines
exceptions [5]. Parmi ces exceptions, celle qui retient notre attention se retrouve a la rubrique des
renseignements ayant une incidence sur I’économie et s'intéresse plus particulierement au
traitement des renseignements économiques fournis a I'Administration par le secteur prive.

Dans une société ou l'information occupe une place prépondérante, 1'information privilégiée
posséde désormais une valeur qui lui est propre en conférant un avantage certain a son possesseur.
Pour I'entreprise privée, la capacité a garder certaines informations secrétes est souvent de nos
jours une question de survie, puisque c'est en grande partie grace a ce caracteére secret qu'une
information tire sa valeur économique [6]. Ainsi, “la valeur économique du Know-How (savoir-
faire industriel) est proportionnelle a la nature du secret entourant sa conception et sa réalisation.
[... ] Plus le Know-how restera longtemps secret, plus son titulaire rentabilisera son investissement
sur le plan financier.” [7] Conséquence directe, la moindre entorse a la loi du silence peut signifier
la fin définitive d'un secret de commerce et des avantages qui pouvaient en découler [§].

Malgré ce fait, 1'entreprise privée est fréquemment appelée a fournir différents renseignements a
I'Administration publique. En effet, qu'elle y soit tenue par une loi, par un réglement, ou encore
que ce soit parce qu'elle désire obtenir une subvention, un statut particulier ou tout autre avantage,
l'entreprise privée n'a souvent d'autre choix que de divulguer ses précieux secrets a
I'Administration [9].

Dans un rapport d'étude qui fut a 1'origine de la Loi sur l'acces, la Commission d'étude sur 1'acces
du citoyen a l'information gouvernementale et sur la protection des renseignements personnels (ci-
apres citée: Commission Paré) s'intéressa a cette problématique [10]. Appelée a soumettre au
gouvernement des propositions concrétes de réforme en matiére de relations entre 1'Etat et les
citoyens dans le domaine de I'information, la Commission Par¢ en vint ainsi a faire diverses
recommandations [11], desquelles s'est inspiré le 1égislateur québécois pour la création d'un
régime particulier visant a soustraire les renseignements économiques du régime général d'acces
de l'actuelle Loi sur l'acces.

Aux Etats-Unis, 1’application d'un régime de protection produisant des effets similaires, le , aura
suscité de vives controverses dont témoigne I'abondante doctrine sur la question [12]. D'origine
jurisprudentielle, le se veut une action par laquelle un tiers ayant fourni des secrets de commerce a



I'Administration publique conteste le droit d'acceés d'un autre tiers a ces renseignements.
Braverman et Chetwynd en donne la définition suivante:

“A reverse FOIA suit can be defined as an action that is initiated by a submitter in order to prevent
disclosure, pursuant to an FOIA request, of confidential information that has been submitted to a
government agency. The reverse FOIA suit arose as an attempt to enforce by judicial means
traditional confidentiality interest that had been seriously, although perhaps unintentionally,
undermined by FOIA.” [13]

A T'origine de luttes parfois farouches au sein du secteur privé, la protection des renseignements
¢conomiques fournis a I'Administration américaine apparait sans conteste comme €tant 1'une des
principales préoccupations soulevées par le droit d'acces du public a I'information
gouvernementale. Certains auteurs estiment d'ailleurs que pres de 80 % des demandes d'acces
présentées sous le Freedom of Information Act américain visent a percer les secrets commerciaux
d'un concurrent [ 14].

L'acces a I’information se présente en fait comme un outil efficace dans la recherche de
renseignements ayant une valeur économique. En effet, un droit d'accés peut notamment s'avérer
fort utile pour:

“une entreprise qui vise a faire une soumission au gouvernement pour l'obtention d’un contrat et
qui veut connaitre le détail des soumissions faites par d'autres entreprises dans des circonstances
similaires; [pour] des compétiteurs qui recherchent des informations 1'un sur l'autre a propos de
demandes de permis en matiére de transport, communications ou autres; ... [pour] de nouvelles
entreprises qui veulent s'emparer d'une partie du marché convoité et qui recherchent de
l'information pertinente ou encore [pour] des entreprises qui recherchent le know-how de
compétiteurs.” [15]

En fait, comme le fait remarquer une auteure américaine, [16]

Au Québec, la situation apparait certes moins mouvementée que chez nos voisins du sud.
D'ailleurs, les questions relatives a la protection des secrets de commerce sous I’empire de la Loi
sur l'acces n'ont fait I’objet que de peu de commentaires [17].

- Le régime de protection

La Commission d'acces a l'information a déja rendu a ce jour plusieurs décisions imposant
différentes limites au principe de la confidentialité¢ des renseignements a valeur économique du
secteur privé. L'objectif du présent article est donc de circonscrire ces limites par 1'é¢tude des
conditions d'application du régime de protection que prévoit la Loi sur l'acces aux articles 23 et
24,

A cet égard, il n'est tout d'abord pas vain de rappeler que la Loi sur l'accés ne s'applique qu'aux
organismes publics [18]. C'est donc a titre tout a fait exceptionnel que le 1égislateur assujettit les
organismes privés a la Loi. Par ailleurs, le caractere exceptionnel de ces dispositions se trouve
renforcé par leur finalité, soit la confidentialité d'informations détenues par les organismes
publics, alors que l'acces se pose en régle dans la Loi[19]. On ne doit donc pas s'étonner de
l'interprétation restrictive que la Commission d'acces a l'information donne a ces dispositions [20].
Conséquemment, la protection des secrets de tiers du secteur privé suppose, comme principe
premier, le strict respect des conditions d'application de la Loi sur l'acces [21].

Du nombre de ces conditions, la premicre suppose que les renseignements en question soient
fournis a 1'organisme public par un tiers [22]. La définition de ce qu'est un au sens de la Loi de
méme que les difficultés soulevées par l'expression retiendront donc notre attention.



Il n'est cependant pas suffisant que les renseignements soient ainsi fournis. En effet, la Loi ne
s'intéresse pas a tous les renseignements qu'un tiers peut étre appelé a fournir a I'Administration.
En ce sens, I’article 23 de la Loi sur [’acces vise dans un premier temps a protéger certains
renseignements du fait de leur nature et de leur caractére. Dans un deuxiéme temps, la Loi
s'intéresse aussi aux renseignements dont la communication risque de porter préjudice au tiers. Ce
n'est donc pas la nature en soi des renseignements qui est visée dans ca dernier cas, mais bien les
effets relatifs a leur divulgation. C'est ainsi que l'article 24 de la Loi sur l'acces prohibe la
communication de renseignements a une tierce partie lorsque cette communication risque
vraisemblablement de produire 1'un ou plusieurs des effets qui y sont mentionnés.

- Le régime de communication

Le régime relatif a la communication des renseignements a valeur économique défini aux articles
25 et 26 de la Loi sur l'acces , bien qu'intrinséquement lié, sera abordé dans un autre article a
paraitre dans cette revue. A cet égard, mentionnons tout de méme déja que les dispositions de la
Loi n'existent qu'au profit des tiers du secteur privé et qu'il est possible a ces derniers de renoncer
aux avantages que leur confére la Loi. C'est ainsi que la communication de renseignements a
valeur économique détenus par un organisme public est permise avec le consentement de celui qui
les a fournis. D'autre part, la Loi permet aussi au tiers de faire des observations sur le caractére
confidentiel de ces renseignements [23].

Il importe par ailleurs de noter que la communication de tels renseignements s'avere aussi possible
sans le consentement du tiers si les exigences des articles 23 et 24 ne sont pas rencontrées, ou
encore si une loi exige que le renseignement soit accessible au requérant [24]. Par ailleurs, la
communication d'un renseignement visé par les articles 23 ou 24 est aussi possible sans le
consentement du tiers si cette communication [25] et ce, malgré toutes les difficultés susceptibles
d'étre soulevées par la qualification de ce droit.

Somme toute, bien que [26], I'étude des nombreuses conditions d'application du régime de
protection qui nous intéresse, de méme que l'interprétation stricte dont elles font I'objet souléve les
questions suivantes: en fournissant leurs précieux secrets de commerce a I'Administration, les tiers
du secteur privé renoncent-ils implicitement a toute garantie quant a leur confidentialité? Bref,
participent-ils malgré eux a la transparence de 1'Etat?

a. condition d’application commune aux articles 23 et 24: le renseignement doit étre fourni
par un tiers

Dans son rapport d'étude sur I'acces du citoyen a l'information, la Commission Paré préconise la
mise en équilibre du droit des citoyens a l'information et de la protection de leurs intéréts collectifs
[27]. S'inspirant de cette réflexion, le 1égislateur québécois accorde une certaine protection aux
documents administratifs contenant des renseignements ¢économiques dont la divulgation
risquerait de porter préjudice au bien commun ou de procurer un avantage indu a celui qui les
obtiendrait [28].

Les articles 23 et 24 énoncent les conditions d'éligibilité au régime exceptionnel de protection de
la Loi sur l'acces. Aux termes de l'article 23, un organisme public ne peut communiquer un
renseignement lorsqu'il s'agit d'un renseignement économique de nature confidentielle et
habituellement traité par un tiers de fagon confidentielle, sans le consentement de ce tiers. De
méme, aux termes de l'article 24, un organisme public ne peut communiquer un renseignement
lorsque sa divulgation risquerait vraisemblablement de porter préjudice au tiers qui I'a fourni ou de
procurer un avantage appréciable a une autre personne, sans le consentement du tiers. Pour étre
protégé en vertu de la Loi sur l'acces, un renseignement doit satisfaire aux conditions d'application
particulieres de I'une ou l'autre de ces dispositions. Il doit par ailleurs respecter une autre exigence
qui leur est commune. En effet, dans un cas comme dans l'autre, le renseignement doit étre



considéré comme ayant ¢été fourni a I' Administration par un tiers. L'étude des questions relatives a
cette condition d'application commune aux articles 23 et 24 de la Loi sur [’acces fait I'objet de la
présente section tandis que les conditions d'application particuliéres prévues a ces articles sont
traitées a la section B.

1. La notion de

La condition d'application commune aux articles 23 et 24 de la Loi sur l'acces est composée de
deux autres sous-conditions. La premiére suppose qu'un renseignement soit effectivement fourni a
un organisme public. La seconde suppose que celui qui fournit ce renseignement soit un tiers.

Le mot désigne généralement une [29]. Néanmoins, la Commission d'acces a l'information semble
avoir opté pour une définition plus restrictive. Dans une jurisprudence constante, la Commission a
¢tabli que le tiers qui fournit un renseignement doit étre un tiers du secteur privé, excluant ainsi les
organismes publics québécois [30], de méme que leurs employés [31]. Pour la Commission, une
telle approche apparait [32].

Au niveau canadien, la Loi d'acces a l'information fédérale contient des dispositions visant
notamment a protéger de méme que [33]. La notion de tiers est par ailleurs définie dans la Loi a
I'égard d'une demande de communication de renseignements. I s'agit d'une [34].

Aux Etats-Unis, le Freedom of Information Act prévoit pour sa part la protection de secrets
commerciaux et d'informations commerciales ou financiéres obtenues d'une personne [35]. La
aussi, la notion de tiers, désignée par le mot a fait 1'objet d'une interprétation restrictive [36].

Plusieurs arguments militent en faveur de 1'exclusion des organismes publics du champ
d'application des articles 23 et 24 de la Loi sur l'accés du Québec. Le premier de ces arguments
tient au fait que le législateur a prévu des dispositions spécifiques a leur égard. En effet, I'on se
rappellera que les articles 21 et 22 visent a protéger les renseignements économiques appartenant a
des organismes publics. Conséquemment, on peut se demander pourquoi le 1égislateur se serait
donné cette peine si son intention était de faire bénéficier les organismes publics du régime de
protection susceptible d'étre offert par les articles 23 et 24 de la Loi.

Qui plus est, aux termes des articles 21 et 22, les organismes publics jouissent d'une discrétion
pour communiquer certains renseignements leur appartenant lorsqu'une telle divulgation risque
vraisemblablement d'entrainer certaines conséquences [37]. L'existence de ce est le fait générateur
de la discrétion de 1'organisme [38]. En ce sens, les articles 21 et 22 de la Loi apparaissent
beaucoup moins rigides que les articles 23 et 24 ou les organismes publics détenant un
renseignement fourni par un tiers ne disposent d'aucune discrétion quant au traitement devant lui
étre accordé.

En effet, lorsqu'un renseignement répond aux conditions d'application des articles 23 ou 24, il ne
peut tout simplement pas étre communiqué. Dés lors si 1'on devait considérer les organismes
publics comme étant des tiers au sens de la Loi sur l'acces:

“il pourrait arriver qu'un organisme public soit obligé de refuser I'acces a un renseignement qu'un
autre organisme public lui avait fourni, malgré que ce deuxiéme organisme ne puisse pas le refuser
si ce renseignement lui était demandé¢ directement. Le requérant recevrait donc une réponse
différente aprés un délai différent a une demande pour le méme document dépendant de
'organisme a qui il s'adresserait.” [39]

Il s'agit 1a d'une conséquence pour le moins douteuse eu égard a l'article 47 paragraphe 4 et a
l'article 48 qui prévoient, pour un organisme public, la possibilité de transférer une demande
d'accés a un autre organisme jugé compétent a 1'égard de cette demande [40]. D'autre part, comme



le fait remarquer Raymond Doray; [41]. Pour cet auteur, il est clair que la prétention voulant qu'un
organisme public puisse étre un tiers au sens des articles 23 et 24 de la Loi sur l'acceés est
irréconciliable avec la mécanique de la Loi[42].

Il nous apparait tout a fait logique de conclure que le visé aux articles 23 et 24 de la Loi sur l'acces
ne saurait étre un organisme public ou un employ¢ de cet organisme. La Commission d'acces a
l'information considére ainsi de manicre unanime des organismes tels Hydro-Québec, la Société
des alcools du Québec ou encore Loto-Québec comme étant des organismes publics plutot soumis
aux articles 21 et 22 de la Loi qui régissent pour leur part le traitement applicable aux
renseignements a valeur économique qui appartiennent a des organismes publics [43].

L'exclusion des organismes publics représente cependant la seule restriction qui puisse se
comprendre au sens de la Loi. En effet, la recherche d'un profit n'est pas une qualité nécessaire
pour étre considéré comme un au sens de la Loi sur l'acceés. A titre d'exemple, des coopératives ou
des fonds mutuels sont bel et bien des tiers. La question de savoir si ceux-ci, dans les faits,
recherchent ou non la réalisation d'un profit, sous quelque forme qu'il soit, n'est aucunement
pertinente pour délimiter la notion de . En effet, il importe de noter que les dispositions qui nous
intéressent se retrouvent a la rubrique des et de ce fait, seule l'incidence des renseignements doit
étre considérée [44].

Ces propos pouvant aussi s'appliquer aux articles 23 et 24 de la Loi sur l'acces du Québec, la
définition de ce qu'est un se comprend donc, en définitive, par l'exclusion pure et simple de tout
organisme public.

2. Le renseignement doit étre

La seconde sous-condition d'application commune aux articles 23 et 24 a trait a la transmission de
l'information. Pour bénéficier des avantages offerts par les articles 23 et 24 de la Loi sur l'acces , il
n'est pas suffisant d'€tre un tiers. Il faut au surplus que le renseignement transmis a

' Administration soit considéré comme ayant été .

Un renseignement peut étre transmis a 1'Administration pour différentes raisons. James T. O'Reilly
expose pour sa part quatre situations pouvant donner lieu a la transmission de renseignements par
un tiers a I'Administration [45]. Un renseignement peut tout d'abord étre transmis par un tiers de
manicre volontaire, sans sollicitation de I'Administration (unsolicited transmission). Ainsi, on peut
imaginer qu'un tiers transmette différents renseignements a un organisme public particulier afin
d'obtenir un avis quant a la 1égalité d'un projet qu'il désire entreprendre. Un renseignement peut
aussi étre transmis suite a une sollicitation non-contraignante de I'Administration (sollicited
voluntary). Par exemple, en participant librement a un sondage. Par ailleurs, un renseignement
peut aussi étre transmis lors d'un exercice obligatoire général ou routinier (routine form). Par
exemple dans le cadre d'une déclaration d'imp6t. En terminant, un renseignement peut aussi étre
transmis suite a une demande obligatoire de renseignements visant un tiers en particulier ou un
groupe bien défini (mandatory demand), comme par exemple lors d'une enquéte.

Aux Etats-Unis, les circonstances entourant la transmission d'un renseignement revétent une
grande importance étant donné 1'existence du test de confidentialité particulier développé par les
tribunaux américains. En effet, depuis les affaires National Parks 1 et 2 [46], 'un des volets de ce
test s'intéresse a ce que nous appellerons la . L'objet de ce test consiste a se demander si la
divulgation d'un renseignement fourni par un tiers risque d'avoir pour effet de nuire a la capacité
de I'Administration d'obtenir des renseignements similaires dans I'avenir [47]. Si I'on en vient a
cette conclusion, le renseignement n'est pas divulgué. Conséquemment, le tiers qui fournit de
manicre volontaire des renseignements ¢conomiques confidentiels a un organisme public peut
faire valoir que leur divulgation aura pour effet de nuire éventuellement a la [48]. A I'inverse,
lorsque les renseignements sont fournis en vertu d'une obligation 1égale du tiers, ce motif ne peut



généralement pas €tre invoqué puisqu'il n'existe alors aucun risque d'atteinte a la capacité de
I'Administration d'obtenir des renseignements similaires dans I'avenir [49].

Il est intéressant de noter que cet aspect du test de confidentialité américain semble avoir été
importé au Canada dans deux affaires relatives a la Loi d 'acces a l'information fédérale [50]. De
manicre encore plus directe, le Freedom of Information and Protection of Privacy Act ontarien
prévoit quant a lui de maniére expresse l'interdiction de communiquer un renseignement
commercial visé par la Loi lorsque sa communication risque vraisemblablement d'entrainer la
conséquence suivante, a savoir, [51]

Au Québec, la Loi sur l'accés ne contient pas, dans ses dispositions pertinentes, de référence au
test relatif a la . De son c6té, la Commission d'acces a l'information ne semble pas avoir cru bon de
s'y attarder. Conséquemment, il eut ét¢ logique de croire que I'expression allait faire 'objet d'une
interprétation plutot souple, en impliquant tout simplement qu'un renseignement soit fourni au
sens usuel du terme, c'est-a-dire: [52] et ce, de manicre volontaire ou de par une obligation légale.
Néanmoins, la Commission d'acces semble, malgré tout, s'étre tournée vers une interprétation
plutot restrictive de I'expression.

Pour étre , la Commission considere ainsi qu'un renseignement doit appartenir au tiers qui le
communique. Il importe en ce sens de distinguer les renseignements fournis par un tiers des
renseignements cueillis, produits ou générés par I'organisme public lui-méme [53]. Dans Syndicat
des employés de la Société du Palais des congres de Montréal c. Société du Palais des congres de
Montréal, la Commission a ainsi refus¢ de considérer le montant d'une facture comme ayant été
fourni par le tiers au motif que le renseignement en question est [54]. De méme dans Société Av-
Tech inc., la Commission a considéré que des taux horaires payés par un organisme public a un
tiers appartiennent a cet organisme et conséquemment ne sont pas des renseignements fournis par
un tiers au sens de la Loi[55]. Par ailleurs, dans Plante c. Office du crédit agricole, 1a Commission
a refusé d'appliquer l'article 23 a des renseignements ayant trait a 'attribution de sommes d'argent
faites par un organisme public. De l'avis de la Commission, ces renseignements n'appartenaient
pas en propre au tiers puisque l'organisme public était responsable de 'affectation de ces sommes

[56].

D'autre part, la Commission a aussi conclu qu'un renseignement fourni en vertu des conditions
d'un contrat conclu entre un tiers du secteur privé et un organisme public n'est pas un
renseignement fourni par ce tiers. Ainsi dans Parker c. John Abbott College, 1a Commission a
refusé d'appliquer les articles 22, 23 et 24 en invoquant le fait que des clauses figurant dans un
contrat sont des obligations mutuelles de faire ou de ne pas faire initiées indistinctement par les
deux parties impliquées [57].

“Toutes les clauses du contrat consistent en des obligations mutuelles de faire, de ne pas faire ou
de donner, propres a tout contrat. Elles consignent les conditions auxquelles les parties ont accepté
de se soumettre et, outre qu'il est impossible de savoir quelle partie a pris I’initiative de telle ou
telle condition, rien ne permet de considérer I'un ou l'autre des renseignements contenus dans ce
document comme un renseignement appartenant au tiers-intervenant et fourni par lui, a
l'organisme. Or c'est bien 14, de I'avis de la Commission, le sens qu'il faut donner a la notion de
renseignements fournis par un tiers des articles 23 et 24.” [58]

Dans Société de vin internationale Ltée, la Commission affirmait ainsi que des renseignements
impliquant au moins deux parties, ne relévent plus du ressort exclusif d'un tiers et ne sont
conséquemment pas des renseignements fournis par ce tiers [59]. D'ailleurs, pour le juge Biron de
la Cour supérieure, [60].

Néanmoins, comme le fait remarquer Raymond Doray, la Commission parait avoir ultérieurement
atténué cette interprétation restrictive a I'égard de clauses contractuelles [61]. Dans Wells c.



Université du Québec a Chicoutimi, la Commission semble en effet n'avoir éprouvé aucune
réticence a appliquer l'article 23 a des renseignements pourtant fournis en vertu des clauses d'un
contrat liant le tiers contractant et 'Université [62]. De méme, dans une affaire impliquant 1'Office
de la protection du consommateur du Québec, la Commission a appliqué l'article 23 pour protéger
des renseignements relatifs aux montants d'une subvention qui suppose pourtant 1'existence
d'obligations mutuelles de faire et de ne pas faire entre les parties [63]. Par ailleurs dans une autre
affaire portant cette fois sur l'interprétation de I'article 22 de la Loi, la Commission a confirmé la
confidentialité de clauses contractuelles sans pourtant s'intéresser au caractére mutuel des
obligations découlant du contrat [64].

Bien que les dispositions d'exception de la Loi sur ['accés doivent en principe recevoir une
interprétation restrictive [65], il importe néanmoins d'étre prudent avant de nier la protection
susceptible d'étre offerte par la Loi a des renseignements fournis en vertu d'un contrat liant un tiers
et un organisme public. Ainsi, bien qu'il soit tout a fait logique d'affirmer qu'un renseignement se
doit d'appartenir a un tiers pour que ce dernier puisse effectivement le fournir, il apparait beaucoup
plus douteux d'affirmer qu'un renseignement fourni a un organisme public en application de
clauses contractuelles n'a pas cette qualité. Les arguments soulevés dans l'affaire Parker c. John
Abbott College [66], relativement aux obligations mutuelles des parties nous incitent plutot,
contrairement a la conclusion a laquelle en arrive la Commission dans cette affaire, a considérer
un tel renseignement comme étant fourni par les deux parties impliquées. D'ailleurs si un
renseignement ne peut étre considéré comme appartenant a un organisme public, ni comme lui
ayant été fourni, il apparait difficile de comprendre de quelle maniére le méme renseignement peut
étre détenu par ce méme organisme public au sens de l'article premier de la Loi[67].

A notre avis, le fait qu'un renseignement soit fourni de maniére conjointe n'empéche pas
l'application de la Loi [68]. Dans Stop inc. c. C.U.M. , la commissaire Caroline Pestieau a
d'ailleurs reconnu la confidentialité de renseignements de nature technique ayant été fournis, non
pas de maniere exclusive, mais bien par le tiers [69]. En ce sens, des renseignements fournis par
un tiers suite a des obligations mutuelles découlant d'un contrat sont, selon nous, fournis par ce
tiers.

D'autre part, le fait que le paragraphe 3 de I'article 57 de la Loi prévoit le caractére public des
conditions d'un contrat conclu avec un organisme public et des renseignements concernant une
personne en sa qualité de partie a ce contrat ne nous apparait pas suffisant pour conclure que des
renseignements transmis en application des clauses d'un contrat ne sont pas des au sens de la Loi
sur l'acces. En fait, la question de savoir si un renseignement est public ou non apparait
certainement plus utile pour évaluer le caractére confidentiel d'un renseignement aux termes des
conditions particulieres de I'article 23 que pour déterminer si un renseignement a effectivement été
fourni a un organisme public.

En terminant, il importe de rappeler que contrairement a la situation qui prévaut aux Etats-Unis et
en Ontario, la crédibilité de I'Etat dans ses relations avec les tiers du secteur privé n'est pas, au
Québec, un critere permettant d'évaluer le caractére confidentiel d'un renseignement. Mais il n'en
reste pas moins qu'il s'agit 1a d'une donnée importante et réelle devant étre prise en compte par les
éventuels partenaires des organismes publics. En ce sens, bien que la Commission d'acces a
l'information ait exprimé son désir de ne pas considérer les contrats comme une catégorie
spécifique de documents aux fins de I'application de la Loi sur l'acces [70], I'argumentation
soutenue dans Parker c. John Abbott College contredit cette proposition [71], et implique le risque
d'un climat de méfiance et d'incompréhension dont aucun des intervenants ne saurait bénéficier.

B. CONDITIONS D'APPLICATION PARTICULIERES



Pour que s'applique la protection offerte par la Loi sur l'acces aux renseignements économiques
transmis a I'Administration publique, un renseignement doit, comme nous l'avons vu, tout d'abord
étre considéré comme ayant été fourni a un organisme public par un tiers. Néanmoins, pour étre
protégé, un tel renseignement doit au surplus répondre aux autres conditions particuliéres prévues
a 1'un ou l'autre des articles 23 ou 24 de la Loi. Alors que dans le cadre de l'article 23, la nature
ainsi que le caractére confidentiel du renseignement représentent les éléments qui doivent étre
considérés pour déterminer s'il y a lieu de permettre ou non sa communication, il s'agit plutot des
effets relatifs a cette éventuelle communication qui retiennent l'attention au niveau de l'article 24.

Dans un cas comme dans I'autre cependant, toutes les conditions d'application particuliéres
doivent étre respectées pour assurer la protection du renseignement. Si elles le sont, le
renseignement jouit d'une protection inconditionnelle, 1'organisme public ne disposant alors
d'aucune discrétion quant a sa communication [72]. Il importe de noter ici que l'identité du
requérant de méme que l'usage qu'il entend faire du renseignement sont des considérations
étrangeres a l'application des articles 23 et 24 [73].

Autre point commun, les articles 23 et 24 sont des dispositions impératives devant a ce titre étre
appliquées d'office lorsque leurs conditions d'application respectives sont présentes [74]. La nature
impérative de ces dispositions ne doit cependant pas faire oublier le caractere restrictif de
l'interprétation qui leur échoit a titre d'exceptions a la régle générale d' acces prévue dans la Loi.
Conséquemment, malgré le caractére obligatoire des articles 23 et 24, la partie qui désire
empécher la communication d'un renseignement doit assumer, lorsqu'elle défend sa position
devant la Commission d'acces, le fardeau de prouver que les conditions de leur application sont
réunies [75].

1. La nature et le caractére du renseignement (article 23)

L'article 23 prévoit la protection de certains renseignements bien précis lorsque ceux-ci
rencontrent les conditions d' application qui y sont énumérées. Ainsi:

“Un organisme public ne peut communiquer le secret industriel d'un tiers ou un renseignement
industriel, financier, commercial, scientifique, technique ou syndical de nature confidentielle
fourni par un tiers et habituellement traité par un tiers de facon confidentielle, sans son
consentement”

La Commission d'acces a maintes fois rappelé que quatre conditions sont nécessaires a
l'application de cette exception [76]. Ainsi, outre le fait qu'il doit étre fourni par un tiers, le
renseignement doit au demeurant étre de I'une ou l'autre des catégories de renseignements visés;
étre de nature confidentielle et; étre habituellement traité de fagon confidentielle par le tiers qui I'a
fourni.

1.1 Les renseignements visés par la Loi

Différents types de renseignements sont visés par cette disposition de la Loi sur l'acces. L'article
23 s'intéresse ainsi en tout premier lieu a la protection des secrets industriels fournis par un tiers a
I'Administration. Néanmoins, probablement afin de ne pas assujettir la protection offerte par
l'article 23 a la définition jurisprudentielle développée a I'égard de cette notion, le 1égislateur a cru
bon de préciser que la protection offerte par cette disposition vise aussi les renseignements
industriels, financiers, commerciaux, scientifiques, techniques ou syndicaux.

La protection des renseignements financiers, commerciaux, scientifiques et techniques est aussi
prévue sous certaines conditions dans la Loi d'acces a l'information fédérale[77], de méme que
toutes les lois d'acces a l'information existant dans les provinces canadiennes [78], a I'exception de
la Nouvelle-Ecosse. Quant a la notion de secret industriel, elle trouve écho dans la Loi fédérale de



méme que dans les lois du Manitoba et de 1'Ontario [79]. Le Québec fait donc figure de proue par
l'inclusion des renseignements industriels et syndicaux au nombre des renseignements énumérés et
susceptibles de jouir d'une protection légale [80]. Néanmoins, ces législations ont un point
commun: aucune d'entre elles ne définit ces termes. Nous nous attarderons donc ici a leurs
définitions respectives.

1.1.1 Le secret industriel [81]

La notion de secret industriel, aussi désignée en doctrine et en jurisprudence par les expressions ,
ou [82], n'est pas définie dans la Loi sur l'acces [83]. En fait, il n'existe pas au Canada ou au
Québec de loi qui définisse de fagon formelle ce qu'est un secret industriel.

La teneur concréte de la notion de est ainsi de création jurisprudentielle [84]. Pourtant, comme le
fait remarquer Francine Coté, [85].

Aux Etats-Unis le secret industriel, désigné par l'expression know-how, représente selon Goudreau
[86]. En fait, la définition la plus compléte de la position américaine nous est sans doute donnée
par le Uniform Trade Secrets Act, soit:

(1) derives independent economic value, actual or potential, from not being generally known to,
and not being readily ascertainable by proper means by, other persons who can obtain economic
value from its disclosure or use, and

(i1) is the subject of efforts that are reasonable under circumstances to maintain its secrecy.” [87]

En France et en Angleterre, la définition de peut se résumer, de manicre générale, par la présence
de [88]. Encore ici, I'expression référe a des méthodes de fabrication qui ont un caractére secret et
qui visent la réalisation d'un résultat ou d'un produit industriel.

Serge Pichette résume la situation qui prévaut tant au Canada qu'a 1'étranger en définissant pour sa
part le secret industriel ou le know-how comme étant,

[89]

Au demeurant, il souligne aussi I'importance du secret devant entourer le secret industriel ou le
know-how. Ainsi, écrit-il,

[901

Dans cette optique, deux conditions président donc a la création d'un secret industriel.
Premiérement, le secret industriel doit fournir la description formelle d'un ensemble de
connaissances techniques ayant dépassé le simple stade de la spéculation et apportant une solution
innovatrice, concrete et immédiate a un probléme matériel de I'industrie. Deuxiémement, pour se
qualifier a titre de secret industriel, celui-ci doit effectivement bénéficier dans une certaine mesure
d'un caractére secret. Pourtant, bien que cette définition soit semble-t-il unanimement acceptée au
niveau de la doctrine [91], il n' est pas inutile a notre avis de référer le lecteur a la définition
¢laborée par I'Institute of Law Research and Reform du Canada qui, bien que plus restrictive, nous
apparait aussi plus compléte, soit:

1) est ou peut étre utilisé dans un commerce ou une entreprise,
ii) n'est pas généralement connu dans ce commerce ou cette entreprise,

ii1) a une valeur économique du fait qu'elle n 'est pas généralement connue,



iv) fait I'objet d'efforts raisonnables vu les circonstances pour en préserver le secret. ” [92]

Comme on peut le constater, le caractére secret est fondamental a la notion de secret commercial.
Afin d'en établir la définition, la Commission a référé dans Stop Inc. c. C.U.M. [93], a la Loi
canadienne sur les contaminants [94], de méme qu'au Code canadien du travail [95], pour
conclure que la notion de secret suppose nécessairement l'existence d'une certaine confidentialité.
[96] D'autre part, il semble qu'il soit tout aussi difficile de parler du secret industriel d'un tiers en
présence d'un renseignement public. Ainsi, la Commission n'a pas reconnu le caractére secret
d'une technique de parité utilisée par un évaluateur en matiere immobiliére [97]. En effet, cette
technique étant connue et utilisée par tous les évaluateurs et étant décrite dans divers manuels, elle
constitue, de l'avis de la Commission, [98].

1.1.2 Les autres types de renseignements

La définition des autres types de renseignements prévus a l'article 23 n'a pas soulevé jusqu'ici de
problémes majeurs puisqu'a chacune de ses interventions, la Commission s'en est remise a leurs
définitions usuelles ou littérales . Afin d'étre considéré comme étant visé par I'une ou l'autre de ces
définitions, il importe néanmoins de noter qu'un renseignement doit bénéficier d'un certain degré
de précision et pouvoir étre déterminé avec une certaine objectivité [99].

Industriel

Bien qu'étant évidemment étroitement liés, il importe néanmoins de distinguer le secret industriel
du renseignement industriel. Selon la Commission, un renseignement décrivant les activités d'une
entreprise opérant une industrie est un renseignement industriel [100]. Ainsi, [101].

Bien que le secret industriel soit aussi un renseignement industriel, I'étendu de ce dernier demeure
beaucoup plus vaste. En effet, a la différence du secret industriel, le renseignement industriel ne
tire pas son existence de sa nouveauté, de son utilité ni méme de son caracteére secret. Il inclut
ainsi des renseignements qui ne constituent pas des méthodes ou techniques industrielles
d'application strictement matérielles, tels des renseignements relatifs au développement ou a la
gestion d'une entreprise.

-Financier

A I'égard de la notion de renseignement financier, la Commission s'est encore une fois référée au
sens usuel de ce terme. Le renseignement financier est donc celui [102]. Ainsi, la Commission
considére comme financiers, des renseignements relatifs a l'affectation de sommes d'argent, tels
les résultats d'une étude de la rentabilité d'une entreprise [103].

-Commercial

Le renseignement commercial concerne les opérations ayant [104]. Des termes et , la Commission
n'a cependant pas retenu ici, a notre avis, I'idée d'un transfert effectif de propriété mais bien celle
de la réalisation d'un profit éventuel [105]. Ainsi, la Commission considére la location d'espaces
de stationnement réservés a des taxis, de méme que les conditions du contrat de service conclu
entre deux tiers comme étant des renseignements commerciaux [106]. Malgré ce fait, il importe
pourtant de rappeler que ce type de renseignements, comme tous ceux visés a l'article 23, doivent
néanmoins bénéficier d'un certain degré de précision et pouvoir étre déterminés avec une certaine
objectivité. A titre d'exemple, les avis ou opinions des employés d'un tiers portant sur le caractere
commercial et confidentiel d'un renseignement n'ont pas ce degré d'objectivité et de précision
requis par la Loi [107].

-Scientifique



La Commission d'acces a l'information n'a pas eu jusqu'ici I'occasion de se pencher sur la
définition du renseignement scientifique. La science pouvant se définir comme étant un [108], on
peut donc supposer étant donné 1'approche littérale de la Commission d'acces a I'égard des
renseignements énumérés que le renseignement scientifique est celui [109].

Il importe néanmoins de rappeler que I'article 23 se situe au chapitre des renseignements ayant une
incidence sur 1'économie. Pour étre visé par l'article 23, un renseignement scientifique doit donc
aussi, a notre avis, représenter une valeur économique réelle ou potentielle pour celui qui le
détient. Ce sera le cas, a titre d'exemple, en présence d'un renseignement scientifique dont le tiers
entend faire la commercialisation ou encore lorsque le renseignement provient d' une recherche
scientifique a vocation commerciale.

-Technique

Les renseignements techniques sont des [110]. Ainsi, des renseignements techniques ne peuvent
étre de simples constats de faits, ils doivent référer nettement a une forme d'expertise ou de savoir-
faire [111]. La Commission a refusé de considérer comme étant des renseignements techniques le
rapport d'un expert faisant état des dommages occasionnés a une propriété privée a la suite d'une
inondation [112]. A son avis, le rapport ainsi produit par I'ingénieur était de la nature d'un constat
de faits ne faisant appel a aucune connaissance particuliere ou forme d'analyse [113].

De maniére beaucoup plus surprenante cependant, la Commission a aussi refusé de considérer
comme technique, 1'expertise particuliére d'un tiers a remplir un formulaire gouvernemental de
demande de subvention, activité mieux connue sous le nom de [114]. Comme l'a fait valoir le
tiers, il s'agit pourtant d'une activité qui s'apprend et qui, a notre avis, fait référence a une forme
d'expertise particuliere [115]. Bien que reconnaissant I'existence de cette activité appelée , la
Commission ne s'est cependant pas trouvée convaincue qu'une telle activité avait bel et bien été
exercée en l'espece par le tiers:

“Quant a l'activité de "Grantmanship", nous ne nions pas son existence, mais nous constatons que
le formulaire du Ministére, probablement a dessein, ne laisse guére de place a une telle activité.
Alliance Québec [le tiers] n'a pas démontré en quoi sa fagon de remplir le formulaire a bénéficié
de cette prétendue expertise.” [116]

Cette conclusion de la Commission nous autorise a croire que si une activité de était effectivement
exercée, celle-ci pourrait constituer un renseignement technique. C'est a notre avis ce dont
convient, du moins implicitement, la Commission lorsqu'elle écrit, [117].

-Syndical

Comme nous l'avons mentionné plus haut, la Loi sur l'acces du Québec se distingue des autres lois
canadiennes sur la gestion de l'information gouvernementale par 1'inclusion des renseignements
syndicaux au chapitre des renseignements expressément énuméres et protégés. La Commission
d'acces a l'information n'a cependant pas eu a se prononcer jusqu'ici sur la définition qui leur est
applicable. Pourtant, étant donné I'approche adoptée par celle-ci, nous croyons que la définition
usuelle de I'expression soit celle a retenir. Ainsi, les renseignements syndicaux sont, selon nous,
ceux [118]. Ils visent donc l'activité syndicale d'un tiers du secteur privé qu'il soit du coté patronal
ou syndical pour couvrir, a titre d'exemple, des stratégies de négociations ou encore la liste des
membres d'un syndicat durant le processus d'accréditation, sans pour autant inclure toute une série
de renseignements relatifs au droit du travail outre le cadre syndical. Comme pour les autres types
de renseignements, la question de savoir si des renseignements syndicaux sont confidentiels et
habituellement traités de fagon confidentielle par un tiers est cependant d'une autre nature.

1.2 Les exigences relatives a la confidentialité du renseignement



Pour satisfaire aux exigences de la Loi sur l'acces, les renseignements énumérés a l'article 23
doivent d'une part étre et d'autre part, étre S'inspirant de l'interprétation dégagée par la Cour
fédérale a 1'égard de l'article 20(1) de la Loi d 'acces a l'information fédérale, la Commission a
maintes fois rappelé que la confidentialité¢ d' un renseignement doit en ce sens étre démontrée tant
de maniére objective que subjective [119].

1.2.1 La confidentialité objective

Le renseignement doit tout d'abord étre de nature confidentielle en fonction d'un critére objectif.
Ainsi, la nature confidentielle d'un renseignement ne peut se fonder sur la du tiers a 1'égard du
document qu'il a fourni [120]. Le fait qu'un tiers l'affirme par lettre n'est donc pas suffisant [121].
De méme, une convention entre I'organisme public et le tiers affirmant la confidentialité¢ d'un
document, n'est pas une preuve suffisante de son caracteére objectivement confidentiel puisqu'une
convention ne produit ses effets qu'entre les parties contractantes, sans qu'elle puisse par ailleurs
étre opposée a des parties qui y sont étrangeres [122]. D'ailleurs, il importe de noter que la
détermination du caractére objectivement confidentiel d'un renseignement suppose que soit prise
en compte la nature de ce renseignement et non la nature du document dans lequel il se trouve

[123].

Dans I'évaluation du caractére objectivement confidentiel d'un renseignement, deux facteurs nous
apparaissent comme étant de premiere importance. Ainsi, il semble nécessaire de s'attarder, d'une
part, a la perception du milieu a 1'égard du renseignement et d'autre part, a I'étude des législations
qui lui sont applicables et qui sont susceptibles d'établir ou de réfuter la confidentialité du
renseignement. Subsidiairement, le contexte dans lequel un renseignement a été fourni peut
parfois se révéler d'une certaine utilité.

Il est tout d'abord possible d'affirmer qu'une pratique généralisée de I'industrie a traiter un
renseignement de maniére confidentielle peut étre suffisante pour conclure au caractére
objectivement confidentiel de ce renseignement. Le fait que certains renseignements appartenant a
un domaine précis d'activité soient généralement traités de manicre confidentielle confére a ces
renseignements le degré d'objectivité requis par l'article 23 de la Loi[124]. Ainsi, comme preuve
du caractére objectivement confidentiel d'un renseignement, la Commission a accepté des lettres
provenant de firmes oeuvrant dans le méme secteur d'activité que le tiers et affirmant le caractére
confidentiel du renseignement [ 125].

D'autre part, il est par ailleurs parfois utile de référer aux lois ou réglements autrement applicables
a un renseignement afin d'établir son caractére confidentiel ou public. Ainsi dans Lariviere c.
Office de la protection du consommateur, la Commission en est venue a la conclusion que, [126].

De méme dans Doré c. Ville de Montréal, la Commission s'est appuyée sur un réglement
municipal concernant la construction de batiments pour établir que les plans et devis soumis a la
ville dans le cadre d'une soumission sont des renseignements objectivement confidentiels [127].
Par ailleurs, la Commission s'est aussi dite convaincue du caractére objectivement confidentiel
d'états financiers fournis par une compagnie a la suite de I'é¢tude de différentes dispositions de la
Loi sur les compagnies et de la Loi de l'impot [128]. Enfin, I'é¢tude des dispositions de la Loi sur
les coopératives aura quant a elle permis a la Commission d'en venir a la conclusion que des
renseignements relatifs a la vie d'une coopérative sont eux aussi confidentiels. [129]

L'étude des dispositions législatives autrement applicables a un renseignement peut cependant étre
tout aussi utile pour établir le caractére public du renseignement. Ainsi, en vertu de la Loi
concernant les renseignements sur les compagnies, la Commission a considéré les lettres patentes
d'un organisme a but non-lucratif comme étant un renseignement public [130]. D'autre part,
rappelons que l'article 57 de la Loi sur [’acceés prévoit lui aussi le caractére public de certains
renseignements [131].



En terminant, la détermination du caractére objectivement confidentiel d'un renseignement
suppose aussi, dans certains cas, I'étude du contexte dans lequel celui-ci a été fourni. A titre
d'exemple, mentionnons la controverse dont fait état Raymond Doray a I'égard de la détermination
du caractére confidentiel ou public de subventions accordées a des tiers par les organismes publics
[132]. Ainsi, alors que dans Lariviere c. Office de la protection du consommateur, la Commission
affirmait [133], celle-ci a néanmoins reconnu le caractére confidentiel d'une demande de
subvention en s'appuyant sur le fait que cette derni¢re n'avait pas été accordée [ 134]. D'autre part,
la Commission a aussi reconnu le caractére confidentiel d'une subvention n'ayant pas encore été
acceptée afin de préserver la compétitivité du tiers [135].

En définitive, I'évaluation du caractére objectivement confidentiel d'un renseignement dépend de
différents facteurs. Dans bien des cas, 1'étude des 1égislations autrement applicables au
renseignement représente, a notre avis, le facteur déterminant. En effet, il semble difficile
d'affirmer le caractére objectivement confidentiel d'un renseignement auquel une disposition
législative attribue par ailleurs un caractére public. A l'inverse, une loi ou un réglement prévoyant
expressément la confidentialité d'un renseignement apparait comme étant une présomption
difficilement réfutable du caractére objectivement confidentiel de ce renseignement. En l'absence
d'une disposition législative définissant clairement le caractére confidentiel ou public d'un
renseignement, le traitement accordé a un renseignement dans un secteur d'activité donné de
méme que le contexte dans lequel celui-ci a été fourni représentent les facteurs a retenir.

1.2.2 La confidentialité subjective

Pour satisfaire aux exigences de I'article 23, un renseignement énuméré doit en dernier lieu . Il
s'agit de ce que la Commission interpréte comme l'exigence de la confidentialité subjective. A
défaut de respecter cette dernic¢re condition, le renseignement sera communiqué [136]. Il importe
tout d'abord de noter que I'habitude de traitement dont il est ici question est celle du tiers et non
celle de 1'organisme public [137]. Ainsi la Commission exige du tiers qu'il fasse lui-méme la
preuve du traitement habituellement confidentiel [138]. L'affirmation du représentant de
'organisme public ne suffit pas [139]. Le tiers doit donc démontrer a la Commission qu'il a fait en
l'espece des efforts suffisants pour préserver la confidentialité du renseignement. Le fait que des
renseignements soient ou de ne constitue pas une telle preuve [140]. D'autre part, lorsqu'un tiers
permet la communication d'un renseignement, il ne peut par ailleurs en invoquer la confidentialité

[141].

L'exigence dégagée par la Commission quant au caractere subjectif de la confidentialité suscite
certaines critiques. Ainsi, pour Dussault et Borgeat, [ 142].

Dans l'affaire Malenfant c. C.S.S.T., la Commission a affirmé pour la premicre fois la nécessité
d'un critére subjectif quant a la confidentialité [ 143]. Elle basait alors en grande partie son
argumentation sur l'interprétation dégagée par la Cour fédérale a I'égard du paragraphe 20(1) de /a
Loi d'acces a l'information fédérale qui prévoit la protection de renseignements confidentiels
fournis par un tiers lorsque ceux-ci [ 144]. On retrouve par ailleurs une formulation similaire dans
le Freedom of Information Act du Manitoba qui suppose que les renseignements soient [145].
Pourtant, une différence majeure existe entre ces textes et celui de l'article 23 de la Loi sur l'acces
du Québec. Contrairement a ceux-ci, l'article 23 suppose le traitement confidentiel du
renseignement par et non par .

Pour Raymond Doray, une telle formulation appelle I'application d'un test objectif particulier et
non un test subjectif. Conséquemment, il soutient que l'article 23 exige que I'on [146]. A I'appui de
cette prétention, on doit noter d' autre part la proposition de loi contenue dans le rapport de la
Commission Paré indiquant qu'un renseignement [147], devrait demeurer confidentiel. En
choisissant une formulation différente telle qu'on la retrouve a l'article 23, il semble en effet



possible d'affirmer que le législateur indique ainsi son intention de considérer la fagon dont les
tiers en général traitent un renseignement, et non pas le traitement accordé par un tiers au
renseignement qu'il a lui-méme fourni.

Malgré les conclusions qu'impliquent la stricte lecture du texte de 1'article 23, une interprétation
qui nous semble plus cohérente milite fortement en faveur de 1'existence du test relatif a la
confidentialité subjective du renseignement retenu par la Commission. Ainsi, comment un tiers
peut-il soutenir la confidentialité d'un renseignement s'il ne peut démontrer que lui-méme traite
habituellement ce renseignement de fagon confidentielle? Le tiers étant le premier concerné par sa
communication, il semble tout a fait raisonnable d'exiger de lui qu'il soit le premier a agir de
maniére a en préserver la confidentialité. D'autre part, bien que présente de maniére expresse dans
la Loi d'acces a l'information fédérale de méme que dans le Freedom of Information Act du
Manitoba, nous croyons que l'obligation pour le tiers de traiter lui-méme le renseignement qu'il a
fourni de facon confidentielle est aussi présente, du moins de manicre implicite, dans les autres
lois provinciales relatives a la gestion de I'information gouvernementale [148], tout comme elle
I'est notamment aux Etats-Unis, en Australie, en Nouvelle-Zélande, de méme qu'au Royaume-Uni
[149]. Dans chacune de ces lois, le tiers est selon nous investi de l'obligation implicite de traiter
habituellement ou méme constamment le renseignement de maniére confidentielle. De la méme
facon, croyons-nous, cette obligation est aussi présente dans la Loi sur l'acces a l'information du
Québec.

En définitive, I'existence d'un test relatif a la confidentialité subjective du renseignement semble
essentielle. Cette interprétation nous apparait certes plus respectueuse de la volonté du législateur
qui vise a assurer, a titre de principe général, I'accés aux documents des organismes publics
québécois [150].

2. Les effets relatifs a la communication du renseignement (article 24)

L'article 24 de la Loi sur l'acces prévoit la protection de renseignements dont la communication
risque vraisemblablement de produire I'un ou plusieurs des effets qui y sont mentionnés:

“Un organisme public ne peut communiquer un renseignement fourni par un tiers lorsque sa
divulgation risquerait vraisemblablement d'entraver une négociation en vue de la conclusion d'un
contrat, de causer une perte a ce tiers, de procurer un avantage appréciable d une autre personne
ou de nuire de facon substantielle a la compétitivité de ce tiers, sans son consentement.”

A l'instar de l'article 23, l'article 24 est une disposition impérative devant néanmoins recevoir une
interprétation restrictive du fait de son caractére exceptionnel [151]. D'autre part, bien que la
Commission ait laissé entendre que l'article 24 devait étre appliqué d'office [152], la partie qui
désire s'en prévaloir doit toutefois faire la preuve de ses conditions d'application [153].

2.1 Les renseignements visés par la loi

L'article 24 impose une seule exigence a 1'égard du type de renseignements vis€s : ceux-ci doivent
étre fournis par un tiers. Ainsi, sont visés tous types de renseignements qu'un tiers fournit a un
organisme public. L'article 24 se distingue donc de 1'article 23 en ce qu'il ne prévoit pas la
protection de renseignements spécifiquement énumérés. Qui plus est, les renseignements visés par
l'article 24 n'ont pas a rencontrer les tests relatifs a la confidentialité objective et subjective.
Néanmoins, comme 1'a indiqué la Commission dans l'affaire Malenfant, [154].

2.2 Les effets visés

Aux fins de l'application de l'article 24, seuls sont considérés les renseignements fournis par un
tiers dont la divulgation risque .



Qu'est-ce qu'un risque vraisemblable? Appelée a définir cette expression, la Commission s'est
principalement attardée dans l'affaire Laberge c. HydroQuébec aux définitions suivantes du
terme , soit:

I. Se dit de ce qu'on peut raisonnablement considérer comme vrai, de ce qui parait
vraisemblablement fondé: Une explication, une excuse vraisemblable [...] Il est a peu pres certain
que [...] 2. En termes de beaux-arts et de littérature, se dit de ce qui présente toutes les apparences
de la réalité telle qu'on la voit habituellement ou telle qu'on la congoit [...] 3. Se dit d'un fait futur
qui a toutes les chances de se produire, de se réaliser. Vu le travail sérieux qu'il a fourni, son
succes a I'examen est vraisemblable [...] Syn: admissible, croyable, recevable, envisageable,
plausible, probable. ” [155]

Pour la Commission, un risque vraisemblable [156]. Celle-ci conclut donc que le risque
vraisemblable est celui ayant [157].

D'autre part, il importe de noter qu'un est une notion subjective. Aussi appartient-il a la partie qui
invoque cette disposition d'établir la vraisemblance des risques énumérés a l'article 24 [158]. Le
fait d'affirmer que la communication de renseignements aura un tel effet n'est pas suffisant [159].
En ce sens, la Commission semble accorder une grande importance a l'intention du tiers. Ainsi, la
volonté manifestée par un tiers de commercialiser la mise au point industrielle d'un biofiltre dont il
était question dans certains documents a convaincu la Commission que leurs divulgations
risqueraient vraisemblablement de causer certains des effets énumérés a l'article 24 [160]. En
l'absence d'une telle intention, I'on peut déduire, a contrario, que la décision de la Commission eut
¢été différente. Quant aux effets énumérés a l'article 24, nous nous attarderons ici a leurs définitions
respectives.

2.2.1 L'entrave a une négociation contractuelle

La notion telle qu'on la retrouve aussi aux articles 20, 22 et 28 de la Loi signifie [161]. Il n'est
donc pas nécessaire que la communication d'un renseignement soit vraisemblablement & méme
d'empécher la conclusion d'un contrat. Le fait qu'elle puisse nuire ou simplement géner le
déroulement des négociations y ayant trait est suffisant pour déclencher l'application de l'article 24
[162]. D'autre part, cette constatation implique néanmoins que de telles négociations soient
effectivement amorcées [163].

Quant au mot , la Commission s'en est remise tout simplement a la définition civiliste de ce terme,
jugeant ainsi qu'un simple protocole n'est pas un contrat au sens de l'article 24 [164].

2.2.2 La perte causée au tiers

La notion de perte n'est pas définie dans la Loi. Néanmoins, la Commission a clairement indiqué
que celle-ci doit avoir une connotation économique [165]. Pourtant, alors que l'atteinte a la
compétitivité du tiers doit €étre substantielle et que l'avantage a une autre personne doit étre
appréciable, l'article 24 ne commande pas que cette perte soit appréciable ou méme substantielle.
Est-il possible de croire qu'une perte, méme infime, soit susceptible de satisfaire aux exigences de
la Loi? Sur cette question, nous croyons bon de rappeler que [166]. Raymond Doray affirme pour

sa part que [167].
2.2.3 L'avantage appréciable a une autre personne

L'avantage appréciable dont il est question a l'article 24 peut provenir du fait qu'en ayant acces a
des renseignements fournis par un tiers, une personne réalise des économies en s'appropriant le
travail du tiers [168]. Il doit cependant exister un lien logique crédible entre la communication du
renseignement et 1'avantage ainsi procuré [169]. A défaut d'en faire la preuve, l'article 24 ne peut



étre appliqué. Quant au degré de preuve requis par la Loi, rappelons qu'il suppose que ce préjudice
soit démontré de manicre vraisemblable et non de maniere certaine ou inéluctable [170]. Au
demeurant, I'avantage doit étre de nature économique [171].

Dans une décision relative a l'article 22 de la Loi, la Commission a interprété comme étant un
avantage appréciable a une autre personne le fait de communiquer un document faisant état des
ventes comparables d'immeubles a un autre évaluateur puisque, de I'avis de la Commission, la
communication d'un tel renseignement permettrait a cette personne de connaitre la valeur attribuée
a certains immeubles sans qu'elle ait elle-méme a procéder a leur évaluation [172].

2.2.4 L'atteinte substantielle a la compétitivité

Un renseignement dont la communication risque vraisemblablement de produire les effets ci-haut
mentionnés aura aussi bien évidemment pour effet de nuire de fagon substantielle a la
compétitivité du tiers ayant fourni ce renseignement. La notion d'atteinte substantielle a la
compétitivité se présente a notre avis comme un énoncé de principe contenant en lui-méme
l'ensemble des préjudices vraisemblables dont l'article 24 entend protéger les tiers. Selon
Raymond Doray, “cette restriction vise essentiellement a éviter que, par des expéditions de péche
dans les filiéres des organismes publics, des compétiteurs utilisent la Loi sur I'accés comme un
outil de leur lutte commerciale. Le spectre de 1'expérience américaine sous le régime de la
"Freedom of Information Act" a certes encouragé le 1égislateur a prévoir une telle éventualité”

[1731.

Il nous semble cependant inexact de prétendre que cette restriction peut empécher de telles . En
effet, I'article 9 de la Loi sur l'acces reconnait, a titre de principe général, le droit d'acces de toute
personne aux documents des organismes publics et ce, il importe de le noter, sans qu'il soit
nécessaire a cette personne de se justifier d'un intérét quelconque ou méme d'indiquer les motifs
de sa requéte [174]. Toute exception au principe fondamental de l'accés aux documents d'un
organisme public devant faire 1'objet d'une interprétation restrictive, il apparait conséquemment
possible a des compétiteurs de faire, par de multiples demandes, de véritables expéditions de
péche dans les filieres de I'Administration sans que le tiers effectivement visé par ces demandes
d'acces puisse par ailleurs soulever la restriction de 1'article 24 relative a l'atteinte substantielle a la
compétitivité des tiers.

2.2.5 La crédibilité de 1'Etat

Aux Etats-Unis, les tribunaux américains ont développé deux critéres relatifs a la confidentialité
des renseignements économiques. Un renseignement est tout d'abord confidentiel lorsque sa
divulgation suppose une atteinte substantielle a la compétitivité de la personne de qui le
renseignement a été obtenu [175]. D'autre part, un renseignement est aussi considéré comme étant
confidentiel lorsque sa communication suppose une atteinte a ce que nous avons appelé , soit:
disclosure of information is likely to impair government's ability to obtain necessary information
in the futur... [176]

Bien qu'exprimée de maniere expresse dans le Freedom of Information and Protection of Privacy
Act, 1987 de 1'Ontario [177], la possible existence d'une telle atteinte n'est pas mentionnée au
nombre des critéres susceptibles de faire obstacle a la communication de renseignements
¢conomiques selon la Loi sur l'acces du Québec. Dans un article paru en 1984, Francine Coté
exposait pour sa part 'émergence possible de ce critére [ 178].

“Au Canada, I'honorable juge Jérome de la Cour fédérale a eu l'occasion de se prononcer dans
deux affaires récentes sur ce que constituent des documents ou renseignements de nature
confidentielle (...) A cet effet, il a appliqué les tests qui ont été développés par les tribunaux
américains dans les deux affaires connues sous le nom de National Park I et National Park 2 (...)



La Commission provinciale de I'acceés aux documents des organismes publics a déja adopté le
point de vue de la Cour fédérale dans un dossier. Il est donc a prévoir que la Commission
provinciale sera portée elle aussi a adopter les normes objectives €tablies par le juge Jérome de la
Cour Fédérale quant a la définition de renseignements confidentiels.” [179]

Pourtant, la Commission d'accés n'a pas cru bon de s'y attarder et 1'on ne peut que constater le
silence de la doctrine québécoise sur la question.

Le recours a un test relatif a la nous semble pourtant logique et souhaitable. Ainsi, le fait que suite
a la communication d'un renseignement économique fourni par un tiers du secteur privé, un
organisme public risque de porter atteinte a sa capacité d'obtenir semblables renseignements dans
l'avenir constitue un facteur important pour la collectivité que cet organisme public dessert. Aussi,
puisqu'au terme de l'article 21 de la Loi sur l'accés, un organisme public peut refuser de
communiquer certains renseignements lui appartenant lorsque leur communication risque
vraisemblablement de porter sérieusement atteinte aux intéréts économiques de la collectivité a
1'égard de laquelle il est compétent [180], il nous semblerait tout a fait logique que le risque
vraisemblable d'une telle atteinte puisse aussi étre du nombre des facteurs susceptibles de prévenir
la divulgation d'un renseignement économique fourni par un tiers.

CONCLUSION

Afin d'assurer une approche se voulant sans doute pondérée et sécurisante, la Commission d'acces
a favorisé une approche restrictive des dispositions relatives a la protection des renseignements a
valeur économique fournis par des tiers en s'en tenant le plus souvent a une interprétation
strictement littérale des termes de la Loi, que ce soit pour établir ce qu'est un renseignement fourni
par un tiers ou encore pour déterminer la portée des conditions d'application particulieres
respectivement prévues aux articles 23 et 24 de la Loi.

Cette approche engendre cependant une relative insécurité pour le tiers qui fournit des
renseignements a valeur économique a 1'Administration publique puisque le tiers ne dispose en
effet d'aucune garantie quant au respect de leur confidentialité dans 1'avenir. D'une part, le respect
des nombreuses conditions d'application du régime de protection prévu aux articles 23 et 24 de la
Loi sur l'acces de méme que l'interprétation stricte dont elles font 1'objet offrent, & n'en pas douter,
une perspective bien peu rassurante pour les tiers qui désirent par dessus tout préserver la
confidentialité de leurs secrets . D'autre part, il importe de noter que la Commission d'acces a
l'information dispose de tous les pouvoirs nécessaires pour réviser la décision d'un organisme
public de donner ou de refuser I'acces a un document lui ayant été fourni [181]. Conséquemment,
le tiers ayant fourni des renseignements a un organisme public ne peut non plus se voir rassuré par
une convention qui serait intervenue entre lui et I'organisme public et qui aurait pour objet de
garantir la confidentialité des renseignements qu'il fournit a cet organisme [182], puisqu'une
entente intervenue entre un tiers et un organisme public ne peut faire obstacle a 1'application de la
Loi sur l'acces [183].

[184], les dispositions relatives a la protection des renseignements a valeur économique fournis
par des tiers du secteur privé bénéficieraient, a notre avis, d'une plus grande flexibilité. Comme I'a
d'ailleurs fait remarquer Pierre Trudel en parlant du role des standards et des notions floues en

droit, [185].

Dans cette optique, 1'adoption d'un critére relatif a la nous semble 8 méme d'apporter cette
flexibilité. Il serait ainsi souhaitable que les articles 23 et 24 de la Loi soient interprétés a la
lumiére d'un critére de base voulant qu'un renseignement a valeur économique ne puisse étre
divulgué si sa communication risque de porter atteinte aux intéréts de la collectivité ou, autrement
dit, de porter atteinte a la dans ses relations avec les tiers du secteur privé. En s'assurant de cette



manicre que les relations entre I'Etat et le secteur privé sont basées sur la crédibilité et non sur la
méfiance, la Loi sur [’acces serait, par sa nouvelle flexibilité, encore plus en mesure d'offrir [186].

LA COMMUNICATION DES RENSEIGNEMENTS A VALEUR ECONOMIQUE SOUS LA
LOI SUR L'ACCES A L'INFORMATION DU QUEBEC (a paraitre)

Alors que nous nous sommes intéresses aux conditions relatives a la protection des
renseignements a valeur économique fournis par un tiers, nous traiterons maintenant des articles
25 et 26 de la Loi sur l'acces qui portent plus particulierement sur le régime relatif la
communication de tels renseignements.

Lorsqu'un renseignement rencontre les conditions énumérées aux articles 23 ou 24 de la Loi,
l'organisme public a qui ces renseignements ont été fournis ne dispose d'aucune discrétion quant
a leur communication. Néeanmoins, comme ces dispositions n'existent qu'au profit des tiers, la Loi
sur l'acces a prévu la possibilité pour ceux-ci de consentir malgré tout a la communication de ces
renseignements. Par ailleurs, lorsque de tels renseignements sont visés par une demande d'acces,
le législateur a prévu a l'article 25 une procédure d'avis afin de permettre au tiers de présenter
ses observations quant a leur confidentialité.

Enfin, l'article 26 de la Loi sur l'acces prévoit la possibilité de communiquer des renseignements
vises par les articles 23 et 24, sans le consentement du tiers qui les a fournis, lorsque ces
renseignements permettent de .
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