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LE JUGE NOEL

[1] Il s agit d’ un appel interjeté al’ encontre de la décision du juge Phelan (le juge de premiere
instance) d’ accueillir la demande de contrdle judiciaire présentée par le Conseil canadien pour les
réfugiés, le Conseil canadien des Eglises, Amnistie Internationale et M. Untel (lesintimés) et de
déclarer invalidesles articles 159.1 a 159.7 du Réglement sur I'immigration et la protection des

réfugiés, D.O.R.S./2002-227 (le Reglement), et I Entente entre le gouvernement du Canada et le



gouver nement des Etats-Unis d’ Américque pour |a coopération en matiére d’ examen des demandes
d asile présentées par des ressortissants de tiers pays (appelée auss |’ Entente sur lestiers pays

slrs).

[2] Lejuge de premiere instance a conclu en particulier que laconformité al’ article 33 dela
Convention relative au statut des réfugiés (28 juillet 1951), 189 R.T.N.U. 137 (entrée en vigueur
le 22 avril 1954) (la Convention sur lesréfugiés), et al’ article 3 de la Convention contre la torture
et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (10 décembre 1984),

1465 R.T.N.U. 85 (entrée en vigueur le 26 juin 1987) (la Convention contre latorture, les deux
conventions étant appel ées collectivement « les Conventions »), était une condition préalable &

I’ exercice, par le gouverneur en conseil (Ile GC), du pouvoir qui lui est délégué al’article 102 dela
Loi sur I'immigration et la protection desréfugies, L.C. 2001, ch. 27 (laLIPR), de désigner les
Etats-Unis d’ Amérique (les Etats-Unis) atitre detiers pays siir, et que, compte tenu de la preuve
dont il disposait, les Etats-Unis ne s étaient pas conformés a ces dispositions. Par conséquent, il a
statué que I’ Entente sur lestiers pays slirs et les dispositions du Réglement qui la mettent en cauvre
outrepassaient les pouvoirs conférés par laloi habilitante, plus précisément I article 102 delaLIPR,
contrevenaient aux articles 7 et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, partie | delaLoi
congtitutionnelle de 1982, annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, ch. 11

(laCharte), et ne sejustifiaient pas en vertu de I’ article premier de la Charte.

[3] En appd, SaMagjesté laReine (I’ appelante) prétend que le juge de premiere instance a

commis une erreur de droit en contrélant le Réglement comme s'il S agissait d’ une décision



administrative et qu’il acommis une erreur de fait et de droit en concluant qu’il y avait un risque
véritable de refoulement lorsqu’ un réfugié est renvoyé aux Etats-Unis. L’ appelante prétend
également que le juge de premiére instance a commis une erreur de droit en concluant que le

Réglement contrevient ala Charte.

LESFAITSPERTINENTS

Le contexte

[4] Le Réglement en cause en |’ espece met en cauvre dans le droit interne I’ Entente sur lestiers
pays sirs conclue entre le Canada et |es Etats-Unis, qui prévoit que, s un réfugié entre au Canada a
partir des Etats-Unis aun poste frontalier terrestre, le Canada, sous réserve des exceptions qui sont
prévues, renverrale réfugié aux Etats-Unis. Laméme régle s applique aux réfugiés qui arrivent aux

Etats-Unis par voie terrestre en provenance du Canada.

[5] Une disposition sur les « tiers pays siirs » est apparue pour la premiére fois dans le droit
canadien dans les modifications apportées en 1988 ala Loi sur I'immigration de 1976,

S.C. 1976-77, ch. 52, modifiée par L.C. 1988, ch. 35 et 36 (laLoi sur I'immigration). La
disposition permettait la désignation d’ un autre pays atitre de tiers pays sOr et prévoyait que les
demandeurs du statut de réfugié cherchant a entrer au Canada a partir d'un paysains désigné

n’' éaient pas autorisés a demander |a protection du Canada.

[6] En 1989, le Conseil canadien des Eglises a contesté la congtitutionnalité de cette

disposition — et d' autres également. La Cour d’ appel fédérale a cependant statué, dans Consell



canadien des Eglises c. Canada (Ministre de I’ Emploi et de I’ Immigration), [1990] A.C.F. n° 224
(C.A.F) (QL)), que lacontestation était prématurée puisque aucun pays N’ avait encore é&té désigné
en application de la disposition. Dans Conseil canadien des Eglises c. Canada (Ministre de

I’Emploi et del’Immigration), [1992] 1 R.C.S. 236, alapage 253 (Conseil canadien des Eglises), la
Cour supréme aauss rejeté la contestation, mais au motif que le Conseil canadien des Eglises
n’'avait pas qualité pour la présenter étant donné qu'’il existait une autre maniére raisonnable et

efficace de soumettre la question au tribunal, & savoir par un réfugié.

[7] Pendant |es années 1990, |e gouvernement du Canada a poursuivi les négociations avec les
Etats-Unis en vue de la conclusion d’ une entente sur les tiers pays sirs. Le 12 décembre 2001, on a
rendu publique la Déclaration sur lafrontiere intelligente, qui décrivait un plan d'action en

30 points faisant état notamment d’ un nouvel engagement concernant la négociation d’ une entente.

[8] LaLIPR est entrée en vigueur le 28 juin 2002. Dans cette loi, le |égidateur a habilitéle GC
adésigner atitre de pays « sOr » tout pays qui, vu seslois, ses usages et ses antécédents en matiére
de respect des droits de la personne, se conforme al’ article 33 de la Convention sur les réfugiés et

al’ article 3 de la Convention contre latorture. Ces deux dispositions prévoient ce qui suit :

Convention et protocolerelatifs au Refugee Convention, Article 33

statut des refugies, article 33 Prohibition of expulsion or

Défense d’ expulsion et de return (" refoulement” )

refoulement 1. No Contracting State shall
expel or return ("refouler") a
refugee in any manner
whatsoever to the frontiers of
territories where hislife or

1. Aucun des Etats Contractants
n’expulsera ou ne refoulera, de
guelque maniere que ce soit, un
réfugié sur les frontieres des territoires



ou savie ou saliberté serait menacée
en raison de sarace, de sareligion, de
sa nationalité, de son appartenance a
un certain groupe socia ou de ses
opinions politiques.

2. Le bénéfice de la présente
disposition ne pourra toutefois étre
invoqué par un réfugié qu’il y aura des
raisons sérieuses de considérer comme
un danger pour la sécurité du pays ou
il setrouve ou qui, ayant étél’ objet

d’ une condamnation définitive pour

un crime ou délit particulierement
grave, constitue une menace pour la
communauté dudit pays.

Convention contrelatorture

Article3

1. Aucun Etat partie n’ expulsera, ne
refoulera, ni N’ extradera une personne
vers un autre Etat ol il y a des motifs
serieux de croire qu’ellerisque d' étre
soumise alatorture.

2. Pour déterminer s'il y adetels
motifs, les autorités compétentes
tiendront compte de toutes les
considérations pertinentes, y compris,
le cas échéant, de I’ existence, dans

I’ Etat intéressé, d’ un ensemble de
violations systématiques des droits de
I’homme, graves, flagrantes ou
Massives.

freedom would be threatened on
account of hisrace, religion,
nationality, membership of a
particular social group or
political opinion.

2. The benefit of the present
provision may not, however, be
claimed by arefugee whom
there are reasonable grounds for
regarding as a danger to the
security of the country in which
heis, or who, having been
convicted by afina judgment of
aparticularly serious crime,
constitutes a danger to the
community of that country.

Convention against Torture
Article3

1. No State Party shall expel,
return ("refouler”) or extradite a
person to another State where
there are substantial grounds for
believing that he would bein
danger of being subjected to
torture.

2. For the purpose of determining
whether there are such grounds,
the competent authorities shall
take into account al relevant
considerationsincluding, where
applicable, the existence in the
State concerned of a consistent
pattern of gross, flagrant or mass
violations of human rights.
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[9] L’article 5 dela LIPR exige que les reglements régissant des questions d’ intérét public

soient déposés devant chaque chambre du Parlement avant d’ étre pris. Le Reglement en cause en

I’ espéce appartient a cette catégorie de reglements et il a été dépose devant chacune des chambres

du Parlement avant d’ étre pris.

[10] Enoutre, le pouvoir du GC de conclure une entente sur lestiers pays sirs est prévu aux

articles 101 et 102 delaLIPR:

101. (1) Lademande est irrecevable
dansles cas suivants:

[]

€) arrivée, directement ou
indirectement, d’ un pays désigné par
réglement autre que celui dont il ala
nationaité ou dans lequel il avait sa
résidence habituelle

102. (1) Lesreglements régissent

I’ application des articles 100 et 101,
définissent, pour |’ application de la
présenteloi, lestermes qui y sont
employés et, en vue du partage avec
d autres pays de la responsabilité de

101. (1) A claimisineligible to be
referred to the Refugee Protection
Division if

[..]

(e) the claimant came directly or
indirectly to Canada from a country
designated by the regulations, other
than a country of their nationality or
their former habitual residence

102. (1) Theregulations may govern
matters relating to the application of
sections 100 and 101, may, for the
purposes of this Act, define the terms
used in those sections and, for the
purpose of sharing responsibility

|’ examen des demandes d’ asile,
prévoient notamment :

a) ladésignation des pays qui se
conforment al’article 33 dela
Convention sur lesréfugiés et a
I’article 3 de la Convention contre la

with governments of foreign states
for the consideration of refugee
claims, may include provisions

(a) designating countries that comply
with Article 33 of the Refugee
Convention and Article 3 of the

torture;

b) I’ éablissement de laliste de ces
pays, laquelle est renouvel ée en tant

Convention Against Torture;

(b) making alist of those countries
and amending it as necessary; and



gue de besoin;

C) lescaset lescritéres d’ application
del’dinéa101(1)e).

(2) Il est tenu compte des facteurs
suivants en vue de la désignation des

pays:
a) lefait que ces pays sont partiesa
laConvention sur lesréfugiéset ala
Convention contre latorture;

b) leurs politique et usages en ce qui
touche larevendication du statut de
réfugié au sens de la Convention sur
les réfugiés et les obligations
découlant de la Convention contre la
torture;

C) leurs antécédents en matiere de
respect des droits de la personne;

d) lefait qu'ils sont ou non partiesa
un accord avec |le Canada concernant
le partage de laresponsabilité de

|’ examen des demandes d’ asile.

(3) Le gouverneur en conseil assure le
suivi de |’examen des facteurs al’ égard

de chacun des pays désignés.

(c) respecting the circumstances and
criteriafor the application of

paragraph 101(1)(e).

(2) Thefollowing factors are to be
considered in designating a country

under paragraph (1)(a):
(a) whether the country is a party to

the Refugee Convention and to the
Convention Against Torture;

(b) its policies and practiceswith
respect to claims under the Refugee
Convention and with respect to
obligations under the Convention
Againg Torture;

(c) its human rights record; and

(d) whether it is party to an
agreement with the Government of
Canadafor the purpose of sharing
responsibility with respect to claims
for refugee protection.

(3) The Governor in Council must
ensure the continuing review of factors
set out in subsection (2) with respect to

each designated country.

[Non souligné dans |’ original .]
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Letextefinal de !’ Entente sur lestiers pays sirs conclu avec les Etats-Unis a été signé

le 29 décembre 2004 :

le 5 décembre 2002. Le GC a désigné en bonne et due forme les Etats-Unis deux ans plus tard,

le 12 octobre 2004, en prenant I’ article 159.3 du Réglement; cette disposition est entrée en vigueur
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159.3 Les Etats-Unis sont un pays 159.3 The United Statesis designated
désigné autitredel’alinéa102(1)a) de  under paragraph 102(1)(a) of the Act as
laLoi atitre de paysqui seconformea  acountry that complies with Article 33

I’article 33 de la Convention sur les of the Refugee Convention and Article
réfugiéset al’article3dela 3 of the Convention Against Torture,
Convention contre latorture et sont un  and is adesignated country for the
pays désigné pour I’ application de purpose of the application of paragraph
I’adinéa101(1)e) delaLoi. 101(1)(e) of the Act.

[12] Lesarticles159.1 a159.7 du Reglement (ces dispositions sont reproduites al’ annexe | des
présents motifs) ont été pris ala méme occasion. Selon ces dispositions, le demandeur d’ asile qui
sollicite la protection alafrontiére terrestre canado-américaine ne peut se prévaloir du processus
d examen des demandes d' asile au Canada, sauf s'il est visé par I’ une des exceptions prévues par le
Réglement (article 159.5) :
e unmembre de safamille est un citoyen canadien;
» un membre de safamille est un résident permanent ou une personne protégée;
e il est un mineur non accompagné;
o il est titulaire de documents de voyage canadiens;
* il peut entrer au Canada sans visa, maisil doit en posseder un pour entrer aux
Etats-Unis;
« sademande d admission aux Etats-Unis a été rejetée sans que sademande d' asile ait
été étudiée ou il est un résident permanent du Canada renvoyé aux Etats-Unis;
* il et passible de lapeine de mort;
e il alanationalité d' un paysal’égard duquel le ministre compétent aimposé un sursis
aux mesures de renvai.
[13] LeHaut Commissaire des Nations Unies pour les réfugiés (le HCR) asurveillé toutes les
négociations qui ont mené ala signature de I’ Entente sur lestiers pays siirs et & sa mise en oauvre
par la prise du Reglement afin de s assurer que les personnes demandant a étre protégées contre la
persécution aient acces a un processus d’ examen de leurs demandes qui soit complet et équitable

(voir affidavit de M. Scoffield, dossier d’ appel, volume 11, onglet 33, piéce B4, page 3126;

affidavit de M. Scoffield, dossier d' appdl, volume 11, onglet 33, piéce B5, page 3135). Cerbleen
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matiére de surveillance a été reconnu formellement au paragraphe 8(3) de |’ Entente sur lestiers

pays sirs et comprend la surveillance continue de |’ application de cette entente.

La demande d autorisation et de contrdle judiciaire

[14] Le 29 décembre 2005, lesintimés ont déposé une demande d’ autorisation et de contréle
judiciaire dans le but d’ obtenir un jugement déclarant que la désignation des Etats-Unis en vertu de
I’article 102 de la LIPR outrepassait |es pouvoirs conférés par cette loi, que le GC avait commis
une erreur en concluant que les Etats-Unis se conformaient a1’ article 33 de la Convention sur les
réfugiés et al’ article 3 de la Convention contre latorture et, en outre, que la désignation était
contraire aux articles 7 et 15 de la Charte. Par souci de clarté, il est utile de reproduire
intégralement les questions énoncées dans la demande de contréle judiciaire qui a éé présentée ala
Cour fédérale:

[TRADUCTION]

(1) Ladésignation, fondée sur I’ article 159.3 du Réglement modifiant |e Réglement sur
I"'immigration et la protection desréfugiés ainsi que sur le paragraphe 5(1) et
I'article 102 dela Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés, des Etats-Unis
d’ Amérique atitre de pays qui se conforme al’ article 33 de la Convention relative au
statut desréfugiés et al’ article 3 de la Convention contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants est une erreur defait et de droit.

(2) Ladésignation, fondée sur I’ article 159.3 du Réglement modifiant |e Réglement sur
I"'immigration et la protection desréfugiés ainsi que sur le paragraphe 5(1) et
I'article 102 dela Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés, des Etats-Unis
d' Amérique et I application de la disposition d'irrecevahilité de I’ dinéa 101(1)€) aux
personnes qui ne sont pas visées par |’ une des exceptions prévues aux articles 159.4,

159.5 ou 159.6 du Réglement qui en résulte:
a sont manifestement déraisonnables et constituent une
erreur defait et de droit;

b. sont contraires a [I'obligation mentionnée a
I'ainéa3(3)f) de la Loi sur I'immigration et la
protection des réfugiés d'appliquer la loi d'une
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maniere conforme aux instruments internationaux
portant sur les droits de I'homme dont le Canada est
signataire et excédent donc les pouvoirs du
gouverneur en conseil;

C. portent atteinte aux droits alavie, alaliberté ou ala
sécurité des personnes visées, ne sont pas conformes
aux principes de justice fondamentale, contrairement
a l'article7 de la Charte, et ne se justifient pas en
vertu de I’ article premier dela Charte;

d. portent atteinte aux droits a I'égalité et a la méme
protection e au méme bénéfice de la loai,
indépendamment de toute  discrimination,
contrairement a I'article 15 de la Charte, et ne se

justifient pas en vertu de l'article premier de la
Charte.

[15] Lesintimés demandaient les réparations suivantes : un jugement déclarant que la
désignation des Etats-Unis excéde les pouvoirs du GC et contrevient aux articles 7 et 15 dela
Charte et que ladélégation, aux agents aux points d entrée, du pouvoir de statuer sur larecevabilité
d' une demande dansle casvisé al’alinéa 101(1)e) delaLIPR et lefait que I’ intéressé n' a pas
acces aux services d' un avocat a cet égard sont contraires aux principes de justice naturelle et a
I’article 7 de la Charte — le deuxiéme volet de cette réparation (I’ acces aux services d’ un avocat) a
été rgjeté par le juge de premiére instance (motifs, paragraphes 288 et 289) et n’est plus en litige en
I’ espece —ains que toute autre réparation que les intimes pourraient solliciter et que la Cour

pourrait autoriser (dossier d' appel, demande d autorisation et de contrdle judiciaire, volume 1,

page 133).

[16] L’autorisation relative alademande de contrdle judiciaire a été accordée le 29 juin 2006.
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[17] Dansle mémoire supplémentaire desfaits et du droit qu’ils ont déposé au soutien de leur
demande de contrdle judiciaire aprés avoir obtenu |’ autorisation, les intimés ont aussi fait valoir
gue, depuis que le Réglement avait été pris, le GC avait manqué a son obligation d’ assurer un suivi
gue lui impose le paragraphe 102(3) de la LIPR (mémoire supplémentaire des faits et du droit des

intimés, dossier d’ appel, volume 1, page 200, paragraphes 89 a 97).

La qualité pour agir

[18] Lesorganisationsintimées prétendaient qu’ elles avaient qualité pour agir dans |’ intérét
public car elles défendent les droits des réfugiés. Dans le contexte de cette contestation générale du
Réglement, I’intervention de M. Untel, dont I identité est protégée par une ordonnance de
confidentialité, est importante. M. Untel est un demandeur d asile des Etats-Unis a qui |’ asile avait
été refusé dans ce pays et qui soutenait qu'il aurait demandé |’ asile au Canada n’ e(it été du

Réglement (affidavit de M. Untel, dossier d’ appel, volume 2, page 390, paragraphe 25).

[19] M. Untel S est vu refuser I’ asile aux Etats-Unis aprés étre entré dans ce pay's avec safemme
en provenance de la Colombie le 18 juin 2000, en vertu d un visa de touriste. Quatorze mois plus
tard environ, le 9 ao(it 2001, les Etats-Unis ont entrepris une procédure de renvoi contre [ui et sa
femme. Le 14 décembre 2001, M. Untel ademandé |’ asile et, subsidiairement, un sursis de son
renvoi parce qu'il craignait d’ étre persécuté. Sa demande a été rejetée au motif qu’il n’avait pas
demandé |’ asile dans I’ année suivant son arrivée aux Etats-Unis et son renvoi n'a pas été reporté
parce qu'il n'avait pas démontré qu’il éait [TRADUCTION] « manifestement probable qu’il soit

persécute » (affidavit de M. Untel, dossier d appel, volume 2, page 389, paragraphes 23 et 24). I
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n'apas interjeté appel de cette décision et a continué avivre illégalement aux Etats-Unis. Il n'a
jamais tenté de franchir la frontiére canadienne parce qu'il avait appris (d’ une source anonyme)
gu’il ne pouvait pas demander I’ asile au Canada (affidavit de M. Untel, dossier d' appel, volume 2,

page 390, paragraphe 25).

[20] Devant laCour fédérale, M. Untel &ait représenté par |’ avocat des organisations intimées
car il m’avait pas son propre avocat. Le 1% février 2007, M. Untel a été arrété par les autorités
américaines et était sur le point d’ étre expul sé. Les intimés ont dépose une requéte en injonction
devant la Cour fédérale afin que cdlle-ci enjoigne al’ appelante [TRADUCTION] « d’ autoriser

M. Untdl et son épouse a entrer au Canada » jusgu’ a ce qu’ une décision soit rendue sur lademande
de contréle judiciaire qu'ils avaient présentée ou, subsidiairement, qu’ elle [TRADUCTION] « interdise
al’appelante de refuser I’ entrée au Canadaa M. Untd et & son épouse » (dossier d’ appdl,

volume 15, page 4588). Cette requéte était étayée par de nouvelles all égations concernant des
menaces qui auraient éé formulées par les Forces armées révol utionnaires de Colombie (les

FARC) al’endroit de M. Untel.

[21] Le7février 2007, le juge de premiere instance a rendu une ordonnance conditionnelle
selon laquelle M. Untel ne serait pas renvoyé par les autorités canadiennes s'il se présentait aun
point d’ entrée canadien (dossier d’ appel, volume 15, page 4586). Le juge de premiere instance a
refuseé de prendre d’ autres mesures jusqu’ a ce que M. Untel ait épuisé tous les recours qu'’il pouvait
exercer devant lestribunaux américains (dossier d appel, volume 15, page 4588). Entre temps, le

U.S. Board of Immigration Appeals arouvert le dossier de M. Untel et I'arenvoyé a un juge de
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I"'immigration pour réexamen. M. Untel afinalement été libéré. En conséquence, lejuge Phelan a
rejeté les autres aspects de larequéte des intimés qu'il avait laissés en suspens (dossier d’ appe,

volume 15, page 4610).

La preuve
[22]  Au soutien de leur demande de contréle judiciaire, les intimés ont déposé plusieurs
affidavits d' experts américains (motifs, paragraphe 106), portant sur divers aspects de la politique
et du droit américains en matiere d' asile qui étaient en vigueur jusgu’ au dépbt de la demande. Ces
affidavits, qui visent a établir I état actuel de lapolitique et du droit américains en matiere d’ asile,
font généralement état d’ une érosion deslois, des institutions et des usages américains, notamment
I’ largissement des exclusions de la protection, I’ utilisation de la détention, les restrictions en
matiere d' appel et la codification de dispositions | égidatives discutables sur I’ asile. Lesintimés ont
produit ces affidavits pour démontrer en particulier :

gue les personnes qui ne demandent pas |’ asile dans |’ année qui suit leur arrivée aux

Etats-Unis ne peuvent pas demander |’ asile par la suite, contrairement & la Convention sur

les réfugiés, et, bien qu’ un demandeur d' asile puisse toujours obtenir le sursis de son

renvoi, le droit américain impose une norme plus éevée en matiére de risque dans ces cas —

larisque doit étre plus probable que |’ absence de risque (mémoire supplémentaire, dossier

d appel, volume |, page 200, paragraphes 48 a 55);

gue I'impossibilité, pour les grands criminels, ceux qui représentent un danger pour la

sécurité ou les terroristes, de demander I’ asile ou un sursis de leur renvoi excéde ce que

prévoient les Conventions (idem, paragraphes 56 et 57);

que les Etats-Unis interprétent de maniére trop restrictive certains des critéres prévus par la

Convention concernant la protection. En particulier, lesintimés affirment que les

Etats-Unis n’'interprétent pas la définition de réfugié et qu’ ils commettent une erreur au
regard de la norme de risque de torture (idem, paragraphes 67 a 73);
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que les usages des Etats-Unis ont nui au traitement efficace des demandes de protection, en

particulier & cause de la détention des personnes sans statut valide aux Etats-Unis et des

personnes qui arrivent dans ce pays sans documents appropriés (renvoi accéléré), ains qu'a

cause du défaut de fournir les services d’ avocats rémunérés par |’ Etat & toutes les étapes de

I’ examen des demandes d’ asile (idem, paragraphe 74 et affidavit de M. Martin, dossier

d’ appel, volume 5, page 1210, paragraphes 37, 38 et 191).
[23] L’appelante aauss produit des affidavits d experts (motifs, paragraphe 106) traitant de
I” historique et de I’ @aboration de la notion de tiers pays sir dans les Etats membres de I’ Union
européenne (I’ U.E.), notamment au Royaume-Uni, du contexte, des négociations et des clauses de
I’ Entente sur lestiers pays siirs, du processus menant ala désignation des Etats-Unis atitre detiers
pays sir et de I’ adoption du Reglement de mise en oauvre, ainsi que de la compatibilité des ententes
sur le partage de la responsabilité avec les Conventions; décrivant le systeme américain de
détermination du statut de réfugié; analysant les lois et |es usages américains concernant les
réfugiés et les antécédents des Etats-Unis en matiére de respect des droits de la personne qui sont
contestés par lesintimés; comparant le systéme en place aux Etats-Unis et |es différentes approches
adoptées dans |’ U.E., au Royaume-Uni et au Canada relativement aux différents aspects contestés

par lesintimés; décrivant la mise en cauvre de I Entente sur les tiers pays sirs ala frontiére

canado-américaine.

[24] Deplus, au cours du contre-interrogatoire de Bruce Scoffield, qui était le principal
représentant de Citoyenneté et Immigration Canadalors de la négociation de I’ Entente sur lestiers
pays sirs avec |es Etats-Unis, I’ appelante a produit une copie de I’ [TRADUCTION] « avis » daté du
24 septembre 2002 que le Cabinet avait recu concernant le fait que les Etats-Unis satisfai saient aux

facteurs décrits au paragraphe 102(2) delaLIPR.
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[25] Lesparties ont confirmé que les témoins ont été assermentés et que tousles
contre-interrogatoires relatifs aux témoignages se sont déroulés en I’ absence du juge de premiére

instance.

La décision

[26] Dans une longue décision comportant 340 paragraphes, le juge de premiére instance a
accueilli lademande de controle judiciaire, déclarant que I’ Entente sur lestiers pays sirs et les
articles 159.1 a 159.7 du Reglement constituaient un exces de pouvoir; que le GC avait agi de facon
déraisonnable en concluant que les Etats-Unis se conformaient aux obligations imposées par les
Conventions; que le GC '’ avait pas assuré le suivi de la désignation des Etats-Unis atitre de tiers
pays sr contrairement a ce qu’ exigeait le paragraphe 102(2) delaLIPR; quelesarticles 159.1 a

159.7 du Reglement étaient contraires aux articles 7 et 15 dela Charte.

[27] Lejugement formel, rendu le 17 janvier 2008, certifie lestrois questions suivantes a
I’intention de la Cour :

[TRADUCTION]

1) Quelle est lanorme de contréle qui s applique ala décision du gouverneur en
conseil de désigner les Etats-Unis d’ Amérique atitre de « tiers pays sir » en
vertu del’article 102 delaLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés?

2) Est-cequelesarticles 159.1 a 159.7 (inclusivement) du Reglement sur
I"immigration et la protection des réfugiées et I’ Entente sur lestiers pays sirs
conclue entre le Canada et les Etats-Unis o Amérique sont ultra vires et n’ ont
aucune valeur ou effet juridique?

3) Ladésignation des Etats-Unis d Amérique a titre de « tiers pays sir » seule ou
combinée a la disposition sur la recevabilité contenue a I’ainéa 101(1)e) de la
Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés contrevient-elle aux articles 7
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et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés et cette contravention se
justifie-t-elle en vertu de I’ article premier?
[28] Lejugede premiereinstance arefusé de certifier la question de savoir s lesintimés avaient

qualité pour demander le contrdle judiciaire (dossier d appel, volume 15, page 4616).

[29] Le présent appel aensuite é&té interjeté et, par une ordonnance rendue le 31 janvier 2008, le
juge en chef asuspendu I’ effet du jugement de premiére instance jusqu’ a ce que la présente

décision soit rendue.

LA DECISION DE LA COUR FEDERALE

[30] Lejuge de premiéreinstance ad abord déterminé que lestrois organisations intimées
avaient qualité pour présenter la demande de contréle judiciaire. 11 a considéré en particulier

gu’ elles avaient démontré qu’ elles satisfaisaient au troisiéme volet du critére relatif ala qualité pour
agir, soit I’ inexistence de toute autre maniere raisonnable et efficace de soumettre la question aun
tribunal. Le juge de premiere instance a souligné qu’ aucun réfugié ne peut demander I’ asile a partir
du Canada. Seul un réfugié se trouvant al’ extérieur du Canada, une personne d§javulnérable,
pourrait présenter la contestation (motifs, paragraphes 43, 44 et 45). 1l afait une distinction avec
Consail canadien des Eglises, précité, pour cette raison (motifs, paragraphe 40). 11 aconclu que,
méme sans un demandeur du nom de M. Untdl, il convenait de reconnaitre la qualité de demandeurs

|égitimes aux trois organisations (motifs, paragraphe 51).
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[31] Encequi concernelaqualité pour agir de M. Untdl, lejuge de premiére instance aindiqué
gu'il éait sansimportance que ce dernier n’ait jamais tenté de franchir la frontiére canadienne car
unetelle exigence serait injuste, entrainerait des délais et constituerait du gaspillage (motifs,
paragraphe 47). Bien qu'il ait reconnu que les Etats-Unis avaient accepté de rééudier la demande

d' asilede M. Untdl, il n’était pas convaincu que cela avait étéfait de bonne foi. Selon lui, ce ne
pouvait étre qu’ en raison du proceés se déroulant devant lui que les autorités américaines avaient pris
cette décision (motifs, paragraphe 53). Par conséquent, il a conclu que, méme s M. Untel ne s était
jamais présenté alafrontiere, il falait considérer qu'il I’ avait fait et que |’ autorisation d’ entrer ui

avait été refusée.

[32] Lejuge de premiéreinstance commence son analyse de fond en traitant de la prise de
I article 159.3 du Réglement le 12 octobre 2004. Cette disposition désignait |es Etats-Unis atitre de
pays qui se conforme al’article 33 de la Convention sur les réfugiés et al’ article 3 de la Convention
contre latorture (motifs, paragraphe 26). 11 décrit « [c]ette désignation » comme « le point de

discorde central dans la présente instance en contréle judiciaire » (idem).

[33] |l répéte plusloin (motifs, paragraphe 55) que la question centrale est celle de savoir s
I’article 159.3 du Reglement excede le pouvoir de prendre un tel réglement qui est conféré par le
|égidateur (ci-apres « laquestion de I’ exces de pouvoir »). Pour répondre a cette question, il faut
déterminer s les conditions préalables al’ exercice, par le GC, du pouvoir qui lui est délégué

existaient lorsque ladésignation a é&é faite.
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[34] Lejuge de premiéreinstance examine ensuite ces conditions. Il reconnait quele

paragraphe 102(2) dela LIPR décrit plusieurs facteurs dont il faut tenir compte avant de désigner un
pays et que le GC atenu compte de ces facteurs avant de désigner les Etats-Unis atitre de « tiers
pays sir » (motifs, paragraphe 78) :

[...] Il ressort par ailleurs du [Résumé de I’ é&ude d’ impact de laréglementation] quele
gouverneur en conseil atenu compte de |’ application des quatre facteurs. De plus, les
[intimés] ont exposé en détail e contenu d’ un mémoire au gouverneur en conseil rédigéle
24 septembre 2002 et signé par le ministre de I époque. Ce mémoire semble étre le texte sur
lequel le gouverneur en consell s est appuyé pour conclure I’ Entente. L’ examen des points
gue les[intimés] font ressortir de ce mémoire démontre al’ évidence qu’ en lisant et en
examinant le mémoire du ministre, le gouverneur en consail aurait tenu compte des quatre
facteurs énumérés danslaloi, y compris des antécédents des Etats-Unis en matiére de
respect des droits de la personne en général.

[35] Lejugede premiereinstance estime toutefois que la condition la plus importante est celle
qui est prévue al’alinéa 102(1)a) delaLIPR. Aux termes de cette disposition, le GC peut prendre

des réglements prévoyant « la désignation des pays qui se conforment al’article 33 dela

Convention sur les réfugiés et al’ article 3 de la Convention contre latorture » (motifs,

paragraphe 79). Selon le juge de premiére instance, la conformité aux Conventions constitue une
condition préalable al’ exercice, par le GC, du pouvoir qui lui est délégué (idem). Bien que la
question de savoir s |es Etats-Unis se conforment aux instruments internationaux en question soit,
dans une certaine mesure, une question d’ opinion (motifs, paragraphe 80), ladécision, dlle, et

objective: «il y [a] conformité ou non » (motifs, paragraphe 83).

[36] Lejugede premiereinstance traite ensuite de la question de lanorme de contrdle. Plusloin

dans ses moatifs, il reconnait que la question de savoir s les conditions préalables al’ exercice du
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pouvoir délégué existent est une question simple alaquelle s applique lanorme deladécision
correcte (motifs, paragraphe 75). Les intimés contestent cependant également la « décision » du GC
al’ origine de ladésignation, un « moyen [qui] intéresse la norme de contréle et son application »
(motifs, paragraphe 54). Apres avoir effectué une analyse pragmatique et fonctionnelle (motifs,
paragraphes 88 a 105), |e juge de premiére instance statue que lanorme de contréle qui S applique

est celle de la décision raisonnable simpliciter (comme on I’ appelait aors).

[37] Lejugede premiére instance entreprend ensuite une longue analyse afin de déterminer si la
désignation excédait les pouvoirs du GC et s celui-ci avait mangqué a son obligation d’ assurer le
suivi de ladésignation comme I’ exige le paragraphe 102(2) delaLIPR. Il n’ explique pas comment

cette deuxieme question en est arrivée afaire partie de la demande de contréle judiciaire.

[38] Encequi concerne lapreuve d’ expert abondante produite par les parties (il met en évidence
six affidavits déposés pour le compte des intimés et trois pour le compte de I’ appelante) dans
lesquel s des opinions contradictoires sont exprimées concernant la conformité des Etats-Unis aux
articles pertinents des Conventions, |e juge de premiere instance statue, dans deux courts
paragraphes, que ¢’ est la preuve desintimés qu’il convient de préférer en cas de divergence

d opinions (motifs, paragraphes 108 et 109) :

[108] Jestime que les experts desintimés sont plus crédibles, tant en ce qui concerne
leurs connai ssances techniques qu’ en ce qui atrait ala suffisance, alalogique et au caractére
direct de leur rapport gu’ en ce qui concerne le contre-interrogatoire qu’ils ont subi sur ce
dernier. Je reconnais aussi que |’ on pourrait affirmer que certains des experts desintimés
parlaient pour leurs « mandants » et j’ ai tenu diment compte de cette réalité, ce qui veut dire
gue leur témoignage éait susceptible d' é&tre davantage favorable aux personnes au nom
desquellesils témoignaient. On peut en dire autant des experts de |’ appelante, qui ont
défendu, dans leur témoignage, une procédure dans laquelle ils sont engagés depuis le début
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ou un systéme dans lequel ilstravaillent. Compte tenu de ces facteurs subjectifs, je conclus
gue les experts des intimés se sont montrés plus objectifs et impartiaux dans leur analyse et

leur rapport.

[109] On m’adonc persuadé qu’' en cas de conflit, ¢’ est lapreuve desintimés qu'il

convient de préférer.
[39] Lejugede premiéreinstance procede ensuite aun examen de ce qu'il appelle les « faits
juridiques » afin de savoir S |es Etats-Unis protégent les réfugiés contre le refoulement. 11 souligne
que laquestion est de savoir s les Etats-Unis offrent une protection « effective » contre le
refoulement (motifs, paragraphe 136). Il analyse simultanément la question de savoir s la
désignation était valide et laquestion de savoir s le GC avait omis d assurer le suivi exige par le
paragraphe 102(3) delaLIPR. Il examine la preuve antérieure et postérieure ala date d’ entrée en
vigueur de la désignation, sansfaire de différence entre les deux, et arrive ala conclusion que la
désignation excédait les pouvoirs du GC et que ce dernier 0’ avait pas assuré le suivi exigé par le
paragraphe 102(3) delaLIPR (motifs, paragraphe 240). Le jugement formel donne effet a ces deux
conclusions. [Bien que le jugement formel et les motifs ne le disent pas, ces conclusions s excluent
I’'une |’ autre. En effet, i la désignation des Etats-Unis excédait les pouvoirs du GC comme lejuge
de premiére instance I’ a conclu, le GC ne pouvait pas avoir mangué a son obligation d’ en assurer le

suivi.]

[40] Encequi concerne lacontestation fondée sur la Charte, le juge de premiére instance décide
d’ abord que lanorme de contréle applicable ala question de savoir s ladésignation des Etats-Unis
atitre detiers pays sir contrevient ala Charte est celle de ladécision correcte (motifs,

paragraphe 276). Selon lui, S |es autorités canadiennes renvoient un demandeur d asile aux



Page: 21

Etats-Unis en vertu de I’ Entente sur lestiers pays siirs, elles doivent le faire en conformité avec la
Charte (motifs, paragraphe 281, le juge de premiere instance S appuie sur Sngh c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [1985] 1 R.C.S. 177, et Etats-Unis c. Burns,

2001 CSC 7,[2001] 1 R.C.S. 283). Il examine ensuite la contestation fondée sur la Charte en tenant
compte de laconclusion qu'il atirée précédemment selon laquelle les Etats-Unis ne se conforment

pas aux Conventions.

[41] Sdonlejuge de premiéreinstance, il nefait aucun doute que le droit d’'un réfugié alavie, a
laliberté et &la sécurité de sa personne est compromis lorsu’ il est renvoyé aux Etats-Unis en vertu
de |’ Entente sur lestiers pays sirs si les Etats-Unis ne se conforment pas ala Convention (motifs,
paragraphe 285). En déterminant s | atteinte au droit d’ une personne alavie, alaliberté et ala
sécurité est néanmoins conforme aux principes de justice fondamentale, le juge de premiére instance
conclut que I” absence de pouvoir discrétionnaire permettant a un agent d immigration canadien

d autoriser un demandeur d’ asile a demeurer au Canada aprés avoir déterminé que celui-ci n' est
Visé par aucune des exceptions al’ Entente sur lestiers pays slirs contrevient aux principes de justice

fondamentale (motifs, paragraphes 304 et 307).

[42] Tout en reconnaissant que sa conclusion est fondée sur son analyse de la question de |’ excés
de pouvoir qui adémontré que les Etats-Unis ne sont pas un pays sir, le juge de premiére instance
lai sse entendre que le Réglement pourrait contrevenir ala Charte mémess les Etats-Unis éaient un

pays sir (motifs, paragraphes 311 et 312).
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[43] Encequi concernel’ article 15 de la Charte, le juge de premiére instance conclut, aprés
avoir examiné les facteurs pertinents (Law c. Canada (Ministre de I’ Emploi et de I’lmmigration),
[1999] 1 R.C.S. 497, paragraphe 51), qu'il y adiscrimination. Selon lui, lesfemmeset les
ressortissants colombiens ont fait I objet d’ un désavantage préexistant et les exceptions limitéesa
I’ Entente sur les tiers pays srs ne répondent pas aleurs besoins particuliers (motifs,

paragraphes 325 a4 333). En outre, cette inégalité de traitement ne peut se justifier en vertu de

I’article premier de la Charte (motifs, paragraphes 335 et 336).

LA POSITION DESPARTIES

[44] Ausyjet delaquestion del’ exces de pouvoir, |’ appelante soutient que le juge de premiére
instance a commis une erreur en considérant la prise de I’ article 159.3 du Reglement, qui désigne
les Etats-Unis atitre de tiers pays siir, comme s il s agissait d’ une décision administrative assujettie
alanorme de contréle de ladécision raisonnable. Selon |’ appelante, le juge de premiére instance
était sais d' une pure question d’ exces de pouvoir et il devait seulement vérifier si les conditions

préaables al’ exercice du pouvoir délégué existaient au moment de la prise du Réglement.

[45] L’ appelante soutient que le juge de premiére instance acommis une erreur en concluant que
la conformité rigoureuse aux articles pertinents des Conventions est une condition préalable a

I’ exercice du pouvoir délégué. L’ alinéa 102(1)a) delaLIPR énoncele but qu'il vise, asavoir la
désignation de pays qui se conforment aux Conventions, et les moyens de vérifier la conformité sont

décrits au paragraphe 102(2) de la LIPR. En concluant que la « conformité » rigoureuse est une
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condition préalable, e juge de premiere instance aremis en question ladésignation. Il aains usurpé

le pouvoir que le légidateur avait expressement conféré au GC.

[46] Subsidiairement, lapreuve démontre que les Etats-Unis se conforment aux articles
pertinents des Conventions. La conclusion contraire alaguelle le juge de premiére instance est
arrivé est fondée sur une interprétation [TRADUCTION] « abusive » de la preuve, laguelle ressort de
son appréciation partiade de la preuve d expert et de son défaut de tenir compte de I’ opinion du HCR
selon laguelle les Etats-Unis, comme le Canada, sont un pays « sir » (affidavit de M. Scoffield,

dossier d' appel, volume 11, onglet 33, piece B-10, page 3247).

[47] Findement, en ce qui concerne les atteintes qui, selon le juge de premiére instance, ont été
portées aux droits garantis par la Charte, |’ appel ante prétend que les normes de controle judiciaire
établies en droit adminigtratif ne s appliquent pas dans les affaires relatives ala Charte. En fait, une
personne qui alegue des atteintes ala Charte doit en faire la preuve selon la prépondérance des
probabilités. L’ appelante affirme que le juge de premiere instance N’ a pas tenu compte de ces
principes fondamentaux et acommis une erreur en procédant a une analyse fondée sur la Charte

dans |e contexte d’ une situation totalement hypothétique.

[48] Pour leur part, les intimés soutiennent que la conclusion du juge de premiere instance est
correcte et étayée par lesmotifs qu'il adonnés relativement atoutes les questions qu’il devait

trancher. lIsfont valoir qu’il serait [TRADUCTION] « absurde » d’ interpréter les dispositions
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pertinentes de laLIPR comme s elles permettaient au GC de désigner un pays qui ne se conforment

pas [TRADUCTION] « effectivement » aux articles pertinents des Conventions.

[49] Lesintimés goutent que le présent appd vise aremettre en litige les questions de fait. Les
conclusions du juge de premiére instance sur le systéme de protection et |es antécédents en matiére
de respect des droits de la personne des Etats-Unis ne peuvent faire I’ objet d’ un controle judiciaire,

sauf erreur manifeste ou dominante. Or, une telle erreur N’ a pas éé établie.

[50] A I'audition del’ appel, I’ avocat desintimés aindiqué que le juge de premiére instance
aurait pu, au lieu d’'invalider les articles 159.1 a 159.7 du Reglement, limiter laréparation qu'il a
accordée en vertu de la Charte a un jugement déclarant que le Reglement contrevenait ala Charte
uniquement dans lamesure oul il ne conférait pas aux agents alafrontiére le pouvoir discrétionnaire
d autoriser un demandeur d’ asile a demeurer au Canada pour d’ autres motifs que ceux énumérés a
I’article 159.5 du Reglement (voir le paragraphe 12 ci-dessus). Selon I’ avocat, ¢’ est cette absence de
pouvoir discrétionnaire qui crée un risque véritable de refoulement pour une catégorie de réfugiés,

contrairement al’ article 7 de la Charte.

L’ANALYSE ET LA DECISION

La premiere question certifiée : la norme de contréle

[51] Lapremiére question qui aété certifiée par le juge de premiére instance atrait alaquestion
de |’ excés de pouvoir et apour but de déterminer la norme de contréle qui S applique ala

« décision » du GC de désigner |es Etats-Unis atitre de tiers pays sir. Une question préliminaire se
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pose acet égard : ladésignation est-elle une « décision » susceptible de faire I’ objet d’ un contrdle
judiciaire en vertu del’article 18 dela Loi sur les Coursfédérales, L.R.C. 1985, ch. F-7 (laLoi sur

les Cours fédérales)?

[52] Lorsquelademande de contrélejudiciaire lui aété signifiée, le GC avait I’ obligation de
transmettre au greffe de la Cour fédérale les motifs de la « décision » de désigner les Etats-Unis &
titre de tiers pays sOr, conformément aux Régles des Cours fédérales, D.O.R.S./98-106. La position
adoptée par le GC acet égard est décrite dans une lettre transmise au greffe le 4 février 2006. Le
corps de cettelettre et libellé aing :

[TRADUCTION] Laprésente réponse fait suite a une demande présentée en vertu de I’ article 9
des Régles des cours fédérales en matiére d' immigration et de protection des réfugiés
(1993).

Commeil n'y apas de décision en tant que telle dans cette affaire, le Réglement modifiant le

Réglement sur I'immigration et la protection des réfugiés, D.0O.R.S./2004-217, congtitue la

décision et les motifs.

Conformément al’ dinéa 9(2)a) des Régles des cours fédérales en matiére d’ immigration et

de protection des réfugiés, je certifie conformes les deux copies ci-jointes.
[53] Cette réponse que les intimés ne contestent pas (avis de demande, dossier d’ appel, volume 1,
pages 133 a 135) est conforme al’ opinion généralement acceptée que la « décision » du GC de
prendre le Reglement, tout comme la « décision » des députés d’ adopter une loi, ne sont pas
susceptibles de contrdle par les tribunaux (pour ce qui est de I’ action des députés, voir
paragraphe 2(2) delaLoi sur les Coursfédérales (édicté al’ origine par L.C. 1990, ch. 8, art. 1),
selon leque « [i]l est entendu » que la Chambre des communes n’ est pas un office fédéral, de sorte

gue ses décisions ne peuvent pas faire I’ objet d’ un contrdle judiciaire). Cela étant dit, lalégdité d' un
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reglement pris en vertu d’ un pouvoir conféré par lelégidateur au motif qu’il excéde ce pouvoir a
toujours pu étre contestée devant les tribunaux et dans cette mesure, les actions du GC sont
susceptibles de contréle judiciaire. Cette distinction entre ce qui peut faire I’ objet d’ un contréle
judiciaire et ce qui échappe ala compétence des tribunaux est mise en évidence par la Cour supréme
dans Thorne'sHardware Ltd. c. La Reine, [1983] 1 R.C.S. 106, alapage 111 :

Lasmple attribution par laloi d"un pouvoir au gouverneur en conseil ne signifie pas que son
exercice échappe au contrdle judiciaire : Procureur général du Canada c. Inuit Tapirisat of
Canada, [1980] 2 R.C.S. 735, alap. 748. Je n'ai pasle moindre doute sur le droit des cours
d'intervenir dansles casou il y anon-respect des conditions prescrites par laloi &t, par
consequent, défaut de compétence fatal. Le droit et la compétence sont susceptibles

d examen judiciaire et les cours ont le pouvoir de veiller ace que les procédures prévues par
laloi soient suiviesalalettre: R. v. National Fish Co., [1931] R.C. del’ E. 75; Minister of
Health v. The King (on the Prosecution of Yaffe), [1931] A.C. 494, alap. 533. Les décisions
prises par le gouverneur en consail sur des questions de commoadité publique et de politique
générale sont sans appel et ne peuvent étre examinées par voie de procédures judiciaires.
Commejel’a dgaindiqué, bien qu’ un décret du Conseil puisse étre annulé pour
incompétence ou pour tout autre motif péremptoire, seul un cas flagrant pourrait justifier une
pareille mesure. Tel n’est paslecasici.

[54] Ladistinction a éé décrite briévement par lejuge Strayer dans Jafari ¢. Canada (Ministre
del’Emploi et del’lmmigration), [1995] 2 C.F. 595, ala page 602 :

Il vasansdire qu'il n’ appartient pas aun tribunal de juger de la sagesse de lalégidation par

délégation ni d’ en apprécier lavadidité en sefondant sur ses préférences en matiére de

politique. La question essentielle que doit toujours se poser le tribunal est lasuivante: le

pouvoir conféré par laloi permet-il cette Iégidation par délégation particuliére? [Note

omise]
[55]  Jusgu’en 1990, la procédure de contestation de lalégalité d' un réglement pris en vertu d’'un
pouvoir délégué était une action déclaratoire intentée au moyen d’ une déclaration (David Sgayias
et a., Federal Court Practice, 1991-92 (Scarborough, Thomson Professiona Publishing Canada,

1991), page 89). Depuis ce temps (voir les modifications apportées ala Loi sur la Cour fédérale par
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L.C. 1990, ch. 8, art. 4), la procédure utilisée pour faire controler lalégaité d' un texte réglementaire
au motif qu'il excéde le pouvoir conféré aété smplifiée et le contrdle judiciaire dont il est question
al’article 18 delaLoi sur les Coursfédérales (nommée ains en 2002) est devenu le moyen defaire
contrdler les décisions rendues par les organismes administratifs ains que lalégalité destextes
réglementaires (Saskatchewan Wheat Pool c. Canada (Procureur général), 107 D.L.R. (4™) 190,

paragraphes 11 a4 15).

[56] Cette modification éait de nature procédurale. La contestation de lalégalité d' un texte
réglementaire, fondée sur lefait que les conditions préal ables établies par le |égidateur n’ &aient pas
remplies au moment de la prise du réglement, reste ce qu’ éle atoujours éé : une contestation du

reglement en soi et non de la « décision » dele prendre.

[57] 1l importe de bien comprendre ce qui est en litige dans une demande de contrdle judiciaire
lorsque vient le temps de déterminer la norme de contrdle qui s applique et 1a portée du contréle qui
peut étre effectué par le tribunal. La contestation de lalégaité d’ un réglement souléve la question
précise de savoir s les conditions préalables al’ exercice du pouvoir délégué qui ont été énoncées
par le légidateur existent au moment ou le reglement est pris, une question qui est invariablement
assujettie alanorme de ladécision correcte. Comme la Cour |’ a affirmé dans Sunshine Village
Corp. c. Canada (Parcs), 2004 CAF 166, [2004] 3 R.C.F. 600 (paragraphe 10) :

[...] L'analyse qui consiste & se demander si un texte réglementaire est autorisé par saloi

habilitante ne requiert pas |’ application de I’ approche pragmatique et fonctionnelle. La

validité d' un texte réglementaire doit plutét étre toujours examinée selon lanorme de la

décision correcte. Pour une situation ana ogue se rapportant aux réglements municipaux,

voir |"arrét United Taxi Drivers' Fellowship of Southern Alberta c. Calgary (Ville), [2004] 1
R.C.S. 485, au paragraphe 5.
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[58] LaCour supréme arécemment répété dans Dunsmuir ¢. Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9,
au paragraphe 59, que les « question[s] touchant véritablement ala congtitutionnalité » [« true
guestions of vires »], comme celle en cause en |’ espéce, sont toujours assujetties alanorme de la

décision correcte, sans qu'il soit nécessaire de procéder a une analyse pragmatique et fonctionnelle.

[59] Enlespece, il n'&ait pasclair s la question soulevée par lademande de contrdle judiciaire
concernait laquestion de I’ excés de pouvoir ou s la demande avait trait ala contestation de la
« décison » du GC de désigner |es Etats-Unis atitre de tiers pays sir. La confusion semble découler
delamaniere dont lesintimés ont exposé leur thése (motifs, paragraphe 54) :
La présente demande de contrdle judiciaire a été débattue sous deux angles différents. Le
premier est une contestation de lalégitimité du Réglement, un moyen intéressant la
condtitutionnalité [an argument asto « vires »]. Le second est une contestation de la décision
du gouverneur en conseil al’ origine du Réglement : ce moyen intéresse lanorme de controle
et son application.
Dans ses motifs, lejuge de premiére instance fait parfois mention d’ un contrdle de « la décision du
[GC] » (motifs, paragraphe 88) ou des « conclusionsinitiaes qui ont mené» alaprise du

Réglement (motifs, paragraphe 105), et la question qu’il a certifiée a pour but de déterminer la

norme de contréle qui s applique ala « décision » du GC de désigner les Etats-Unis.

[60] Malgrécelibelé, laquestion soulevée par lademande se limite alaquestion de I’ exces de
pouvoir (voir la partie pertinente de la demande de contrdle judiciaire reproduite au paragraphe 15
ci-dessus). Ce point n’ est pas contesté puisque I’ avocat des intimés (M® Waldman) a reconnu qu'’il
ne pouvait plus contester la « décision » de prendre le Réglement, méme s'il avait voulu, parce que

leddla était expiré. Lejuge de premiére instance a néanmoins chois de procéder a une analyse
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pragmatique et fonctionnelle afin de déterminer la norme de contréle applicable. Il adit (motifs,

paragraphe 88) :
Contrairement aun grand nombre d’ affaires portant sur lavalidité d’ un réglement, les parties
avaient accés en | espéce a une partie des piéces soumises au gouverneur en conseil pour son
examen des facteurs pertinents. || existe donc un dossier auquel la Cour peut appliquer une
norme de contrdle en ce qui concerne ladécision du gouverneur en consell. [...]
Se servant du cadre d’ analyse établi par la Cour supréme du Canada dans Suresh ¢. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2002 CSC 1, [2002] 1 R.C.S. 3—parceque « [l]es
faitsanalysés dans | arrét Suresh [ ...] ressemblent beaucoup a ceux de la présente affaire » (motifs,

paragraphe 92) — le juge de premiére instance a conclu que la norme de contréle appropriée éait

celle de la décision raisonnable (motifs, paragraphe 105).

[61] Entoute déférence, le juge de premiéreinstance n’ avait pas besoin de procéder a une
analyse pragmatique et fonctionnelle et il n’a pas appliqué la norme de contréle appropriée. Le fait
d avoir acces aune partie du dossier dont disposait le GC n’ a aucune incidence sur lanorme
puisgu’il n’y apas en |’ espéce une décision a contréler. Dans Suresh, précité, le controle judiciaire
visait ladécision d' un agent d immigration de prendre une mesure d' expulsion. En conséquence, la
Cour supréme a commence son analyse en disant (Suresh, précité, paragraphe 29) :

La premiere question consiste a déterminer quelle norme de contréle doit étre

appliquée a la décision minigtérielle portant qu’ un réfugié constitue un danger pour

la sécurité du Canada.

[62] Aucune question semblable n’ est soulevée en | espéce parce que, commeil a été mentionné

précédemment, il N’y a pas de décision a contréler.
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[63] Lejugede premiéreinstance adonc mal formulé lapremiére question qu'il a certifiéeen
parlant de la norme de controle applicable ala « décision » du GC. A mon avis, cette question aurait
da porter sur lanorme de contrdle applicable alaquestion de I’ exces de pouvoir — cette norme étant

celle de ladécision correcte.

La deuxiéme question certifiée : la légalité de la désignation

[64] Ladeuxiéme question certifiée devrait donc ére libellée de lamaniére suivante: s I'on
applique la norme de la décision correcte, le Reglement contesté et I’ Entente sur lestiers pays sirs
excédent-ils les pouvoirs conférés par 1a LIPR? Pour répondre a cette question, la Cour doit
déterminer les conditions préalables al’ exercice, par le GC, du pouvoir qui lui est délégué et décider

s ces conditions étaient remplieslorsgue le Réglement a été pris.

[65] Sij'a énoncé correctement laquestion qu'il faut trancher, la Cour dispose detous les
éléments pour lefaire, et je ne vois pas comment je pourrais éviter d’ examiner la question certifiée
par le juge de premiere instance a cet égard. Comme nous I’ avons vu, les intimés ont soulevé la
guestion de I’ exces de pouvoir séparément et le juge de premiere instance I’ a examinée en
conséguence (motifs, paragraphes 61 487, 106 a 236 et 242 a4 263). Contrairement ala contestation
fondée sur la Charte (voir plusloin), laguestion de savoir s le GC aagi en conformité avec les

conditions préalables prescrites par laloi en I espece n’est ni hypothétique ni théorique.

[66] Il ressort clairement des articles 101 et 102 de la LIPR que les conditions préalables a

I’ exercice du pouvoir délégué sont celles qui sont énonceées au paragraphe 102(2) delaLIPR. Le
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raisonnement qui aamené lejuge de premiére instance a conclure que, en plus de remplir ces
conditions, le pays doit « se conform[er] » aux articles pertinents des Conventions est le suivant
(motifs, paragraphes 78 et 79) :

[78] S agissant de ce qui est autorisé en matiére de prise de réglements, il y aplusieurs
conditions préalables que le gouverneur en conseil doit remplir avant de pouvoir désigner les
Etats-Unis comme pays tiers sOr. En premier lieu, le paragraphe 102(2) énumére |es facteurs
dont il faut tenir compte avant de désigner un pays. L’ examen des quatre facteurs prescrits

N’ est pas soumis a des normes rigoureuses, maisil est formulé en termes impératifs. [ ...]

[79] Laprincipale condition en litige en I’ espéce est celle qui et prévue a

I’alinéa 102(1)a), a savoir que le gouverneur en consell est autorisé a prendre des réglements
prévoyant notamment « ladésignation des pays qui se conforment al’article 33 dela
Convention sur lesréfugiés et al’ article 3 de la Convention contre la torture ». Suivant cet
alinéa, la conformité aux dispositions de la Convention relative aux réfugiés et dela
Convention contre la torture qui interdisent |e refoulement constitue une condition préalable
qui doit é&re remplie avant de pouvoir procéder a une désignation. J ai d§aconclu que s un
pays ne se conforme pas aux articles applicables des deux Conventions, le gouverneur en
consail ' est pas habilité adésigner un Etat comme « pays sir ». J estime également que,
pour pouvoir effectuer cette désignation, le gouverneur en consell doit tenir compte des
politiques et usages de |’ Etat concerné en ce qui touche la revendication du statut de réfugié
au sens de la Convention sur les réfugiés et les obligations découlant de la Convention
contre latorture.

[67] Laconclusonalaquelleil fait référence est la suivante (motifs, paragraphes 56 et 57) :

[56] Toutefois, envisagé globalement, I article 102 confére au gouverneur en consel le
pouvoair discrétionnaire de conclure une Entente seulement a certaines conditions précises,
une condition essentielle étant la conformité a certains articles spécifiques de la Convention
relative aux réfugiés et de la Convention contre latorture. Je ne considére pas que cette
disposition confére au gouverneur en consell e pouvoir de conclure une Entente lorsque le
pays en cause ne se conforme pas aux conditions préalables en question. L’ article 102
confére simplement au gouverneur en conseil le pouvoir discrétionnaire de prendre un
réglement désignant un pays comme « pays Sir » s ce pays remplit les conditions de
conformité.

[57] Interpréter le paragraphe 102(1) comme conférant au gouverneur en conseil le
pouvoir discrétionnaire de conclure de tels accords avec des pays qui ne se conformeraient
pas ala Convention relative aux réfugiés et ala Convention contre latorture reviendrait a
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tourner en dérision non seulement |les engagements internationaux du Canada, mais auss

I’ objet méme de nos lois internes, voire lalogigque interne du paragraphe 102(1). || ne serait
plus nécessaire de déterminer S |e pays en cause est partie ala Convention relative aux
réfugiés et ala Convention contre latorture (alinéa 102(2)a)), ni de vé&rifier ses politiques et
usages en ce qui touche larevendication du statut de réfugié au sens de la Convention sur les
réfugiés et les obligations découlant de la Convention contre |a torture, deux facteurs dont il
faut impérativement tenir compte. |l serait par ailleurs sansintérét d' exiger le suivi de

I’ examen de ces facteurs (paragraphe 102(3)), une condition qui est formulée en termes
impératifs : « e gouverneur en consell assure le suivi de I’ examen des facteurs » (an

anglais : « must ensure the continuing review »).

[Non souligné dans I’ original .]

[68] Lejugedepremiereinstance aains accepté la prétention desintimés selon laguellela
conformité « effective » était une condition préalable al’ exercice du pouvoir délégué. Selon lui, ce
qu'il fallait démontrer, ¢’ est la protection « effective » contre le refoulement (motifs,
paragraphe 136). |1 formule la question de la maniere suivante précédemment dans ses motifs
(motifs, paragraphe 60) :

A mon avis, laquestion en litige est celle de savoir s les conditions & remplir pour pouvoir

prendre le Réglement ont objectivement éé respectées. Ces conditions sont libellées sous

forme de critéres prescrits par laloi et elles exigent une rigoureuse conformité au droit

international; elles ne sont pas formulées en fonction de I’ opinion du gouverneur en conseil
ou de sa croyance raisonnable quant alaconformité au droit international.

[Non soulignédans |’ original.]

[69] Danssalongueanaysedelapreuve, lejuge de premiereinstance insiste sur laquestion de
savoir s la conformité « effective » ou « rigoureuse » aux Conventions avait été démontrée (motifs,
paragraphes 106 a 236 et 241 4 263). En ce qui concernel’ article 33 de la Convention sur les
réfugiés, il statue qu’ a cause des « exemples de non-conformité » il était impossible de conclure que

les Etats-Unis se conformaient & cette disposition (motifs, paragraphe 240). Pour ce qui est dela
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Convention contre latorture, il considére que la preuve des intimés démontrant que les Etats-Unis
ne se conforment pasal’ article 3 est « plus crédible » que celle de |’ appelante parce qu’ €lle repose
sur « un cas authentique » de non-conformité des Etats-Unis (motifs, paragraphe 262). Le juge de
premiére instance, en appliquant lanorme de la décision raisonnable ace qu’il considere étre une
« décision », conclut que |es Etats-Unis ne se conforment & auicune des deux Conventions et que la

désignation des Etats-Unis atitre de pays sir excédait les pouvoirs conférés par laLIPR.

[70]  Jementionne en passant que, pour parvenir a cette conclusion, le juge de premiére instance
N’ apas tenu compte du fait qu’ une grande partie de lapreuve qu'il aexaminée n’ existait paslorsque
le GC adésigné les Etats-Unis puisgue cette preuve atrait & des décisions, adesfaits et ades
modifications | égidatives postérieurs aladate alaguelle le Reglement a éé pris. La Cour reviendra

sur ce sujet plusloin.

[71] Jesuisd accord avec |’ avocat desintiméslorsqu’il dit que laquestion de savoir s |e juge de
premiére instance ainterprété correctement les conditions préalables al’ exercice du pouvoir délégué
souléve une pure question d’ interprétation |égidative :

[TRADUCTION] [...] il faut lirelestermes d' uneloi dansleur contexte global en suivant le

sensordinaire et grammatical qui s harmonise avec I’ esprit delaloi, I’ objet delaloi et
I"intention du |égidateur. (Rizzo & Rizzo ShoesLtd. (Re), [1998] 1 R.C.S. 27, au

paragraphe 21).
[72] L’dinéa101(1)e) delaLIPR prévoit que lademande d’ asile d’ une personne qui arrive au
Canada d' un « pays désigné » est irrecevable. Pour donner effet a cette disposition, le

paragraphe 102(1) de laLIPR confére au GC le pouvoir de prendre des réglements régissant le
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traitement des demandes d’ asile qui peuvent prévoir notamment la désignation de pays qui se
conforment al’ article 33 de la Convention sur lesréfugiés et al’ article 3 de la Convention contre la
torture, ains que les cas et les criteres concernant les demandeurs d’ asile qui arrivent au Canada de
ces pays. Ce vaste pouvoir est conféré dans le but de donner effet al’ intention exprimée clairement
par le |égidateur de faire en sorte que laresponsabilité de |’ examen des demandes d’ asile soit
partagée avec des pays qui respectent les obligations que leur imposent les Conventions et les droits

delapersonne.

[73] A cet égard, le paragraphe 102(2) dela LIPR exige qu’ avant de désigner un paysle GC
tienne compte des politiques et usages de ce pays en ce qui touche la Convention sur les réfugiés et
la Convention contre latorture, ains que de ses antécédents en matiére de respect des droitsde la
personne. Ces pratiques, usages et antécédents pouvant changer avec le temps, le paragraphe 102(3)
delaLIPR obligele GC aassurer le suivi de I’ examen de ces facteurs al’ égard de chacun des pays
désignés. Lorsgue le GC conclut que, en raison de I’ évolution de ces facteurs, la désignation n’ est
plusjustifiée, I article 159.7 du Reglement permet au gouvernement du Canada de suspendre ou de

dénoncer unilatéralement I’ Entente sur lestiers pays sirs.

[74] 1l importe de mentionner que le paragraphe 102(1) delaLIPR prévoit qu’ une désignation
peut étre faite « pour |’ application de laprésente loi » et quel’article 3 delaLIPR, qui décrit |’ objet
de cdle-ci, indique notamment :

3 (2) S agissant desréfugiés, la 3 (2) The objectives of this Act with
présente loi apour objet : [...] respect to refugees are ...

b) de remplir les obligations en (b) to fulfill Canada’ s international



droit international du Canada
relatives aux réfugiés et aux
personnes déplacées et d’ affirmer
lavolonté du Canada de participer
aux efforts de la communauté
international e pour venir en aide
aux personnes qui doivent se
réinstaller;

[...]

d) d' offrir I'asile & ceux qui
craignent avec raison d’ étre
persécutés du fait de leur race, leur
religion, leur nationalité, leurs
opinions politiques, leur
appartenance a un groupe socia en
particulier, ainsi qu’a ceux qui
risquent latorture ou des
traitements ou peines cruels et
inusités;

legal obligations with respect to
refugees and affirm Canada' s
commitment to international
efforts to provide assistance to
those in need of resettlement;

(d) to offer safe haven to persons
with awell-founded fear of
persecution based on race,
religion, nationality, political
opinion or membershipina
particular socia group, aswell as
those at risk of torture or cruel and
unusual treatment or punishment;

Page: 35

L’dinéa3(3)f) delaLIPR, qui exige quel’interprétation de celle-ci ait pour effet « de se conformer

aux instruments internationaux portant sur les droits de I’ homme dont |e Canada est signataire », est

€galement pertinent.

[79]

Selon mon interprétation des dispositions pertinentes, I’ objectif du régime mis en place par

lelégidateur est le partage de la responsabilité de I’ examen des demandes d’ asile avec des pays

signataires qui se conforment aux articles pertinents des Conventions et qui ont des antécédents

acceptables en matiére de respect des droits de la personne. Les facteurs qui doivent étre prisen

compte avant de désigner un pays sont decrits expressement au paragraphe 102(2) delaLIPR.

L’ examen de ces facteurs congtitue une condition préalable ala désignation d’ un pays, comme le
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montre clairement I’ énoncé liminaire : « 11 est tenu compte des facteurs suivants » (« The following

factors are to be considered »).

[76] Commel’ objectif visé est de désigner des pays qui se conforment aux articles pertinents des
Conventions et respectent les droits de la personne, le GC ne pourrait pas désigner un payss il

n' éait pas convaincu que les politiques, les usages et |es antécédents en matiére de respect des
droits de la personne de ce pays sont conformes aux Conventions. Je ne suis pas d accord avec le
juge de premiére instance lorsqu’il dit que, si la « conformité » n’éait pas une condition préalable,
le GC aurait le pouvoir discrétionnaire de désigner un pays qui ne se conforme pas aux articles
pertinents des Conventions (motifs, paragraphe 56). |1 semble évident que le GC agirait dans un but

inapproprié s'il désignait un pays qui, selon lui, ne se conforme pas aux Conventions.

[77] C et cette fausse perception que le GC aurait le pouvoir discrétionnaire de désigner un pays
qui ne se conforme pas aux Conventions qui semble avoir amené le juge de premiereinstance a
transformer I’ objectif de désigner des pays « qui se conforment » aux Conventions en une condition
préalable (motifs, paragraphe 57). L’ erreur est aggravée par une autre conclusion du juge de
premiére instance selon laquelle ¢’ est la conformité « effective » ou « rigoureuse » qui doit étre

éablie.

[78]  Or, il n"est pas question de conformité « effective » ou « rigoureuse » au paragraphe 101(2),
ni par ailleurs du type et de I é&endue de la conformité exigée. Le |égidateur a cependant décrit

guatre facteurs dont il faut tenir compte lorsqu’ on détermine si un pays peut étre désigné. |l s agit de
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facteurs généraux qui montrent que le Iégidateur voulait que la conformité soit examinée sur lafoi
d'une évaluation, faite par le GC, des politiques, des usages et des antécédents en matiére de respect
des droits de la personne du pays en question. Une fois que I’ on reconnait, comme on doit lefaire en
I’ espece, que le GC atenu compte de ces quatre facteurs de maniére appropriée et qu'il est arrivé a
la conclusion que le pays candidat se conforme aux articles pertinents des Conventions, il n'y aplus
rien qui puisse faire |’ objet d un contrdle judiciaire. Jinsiste sur lefait querien, en |’ espéce, ne

permet de croire que le GC aagi de mauvaise foi ou dans un but inapproprié.

[79] Enfait, le dossier ne permet pas detirer unetelle conclusion en I’ espéce. Le Résumé de

I’ éude d'impact de lareglementation (le REIR), publié 60 jours avant la prise du Réglement,
indique que le GC a mené des consultations avec un certain nombre d’ organisations non
gouvernementales qui estimaient que les Etats-Unis ne respectaient pas | es obligations prévues par
les Conventions. Cette opinion, et d’ autres également, ont été prises en compte. Le REIR précise en
particulier que le HCR estimait que | es Etats-Unis (tout comme e Canada) remplissaient leurs
obligationsinternationales (dossier d’ appel, volume 11, page 3160). Deux semaines avant que le
Réglement soit pris, M. Assadi, |e représentant du HCR au Canada, a répété devant le Comité
permanent de la citoyenneté et de I’immigration de la Chambre des communes : « Nous considérons
les Etats-Unis comme un pays sOr. » (dossier d' appel, volume 11, page 3247). Vu laposition du
HCR, le principal organisme de surveillance de la protection des réfugiés, on ne peut laisser
entendre que le GC n’ apas agi de bonne foi lorsqu’il a désigné les Etats-Unis atitre de pays qui se

conforme a ses obligations international es.
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[80] Par conséguent, lefait quelesintimés croient et que le juge de premiére instance convient
que les Etats-Unis ne se conforment pas [TRADUCTION] « effectivement » aux Conventions n’ est pas
pertinent puisque ce N’ était pas la question sur laquelle le juge de premiére instance devait se
prononcer (comparer avec Syndicat des travailleurs en télécommunications c. Consell dela
radiodiffusion et des télécommunications canadiennes, 2003 CAF 381, [2004] 2R.C.F. 3,
paragraphes 39 a43). Ce qui et pertinent, ¢’ est que le GC atenu compte des facteurs décrits au
paragraphe 102(2) et, de bonne foi, adésigné les Etats-Unis atitre de pays qui se conforme aux

articles pertinents des Conventions et qui respecte les droits de la personne.

[81] Jameraisagouter en passant que, mémes la « conformité effective » était une condition
préalable, la conclusion du juge de premiére instance selon laguelle les Etats-Unis ne satisfaisaient
pas a cette condition au moment de la prise du Reglement ne serait pas valable puisgu’ elle repose en
grande partie sur des éléments de preuve postérieurs ala date de la désignation (voir les

paragraphes 87 et 88 ci-dessous).

[82] Enrésumé, il n'éait pasloisible au juge de premiére instance de statuer sur la base des
motifs allégués que la désignation des Etats-Unis atitre de tiers pays sOr et |e Réglement connexe ne
relevaient pas du pouvoir du GC ou que I’ Entente sur lestiers pays sirs intervenue entre le Canada

et les Etats-Unis était illégae. Je répondrais donc par la négative ala deuxieme question certifiée.
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L’ absence de suivi

[83] Au paragraphe 95 de leur mémoire, lesintimés affirment qu'[TRADUCTION] « al’origine, ils
ont demandé un jugement déclarant que la désignation des Etats-Unis atitre de tiers pays sir et le
maintien de celle-ci par suite de |’ application continue du Réglement éaient inconstitutionnels et
excédaient les pouvoirs du GC » (souligné par les intimés). Lesintimés soutiennent précédemment
dans leur mémoire (paragraphe 12) qu'’ils ont demandé un jugement déclarant que |’ appelante avait
commis une erreur en N’ effectuant pas [TRADUCTION] « le suivi exigé par laLIPR ». Or, le dossier
ne corrobore pas ces prétentions. La demande déposée par lesintimés vise la désignation
prétendument illégale des Etats-Unis et rien d’ autre. Nulle part n’ est-il question du prétendu défaut
d assurer le suivi et aucun jugement déclaratoire (ou un autre type de réparation) n’est demandé a
cet égard. C' est de cette fagon que le juge de premiere instance a considéré la demande, en tenant
compte de sa propre description de I’ affaire (motifs, paragraphes 1 et 2), et rien n’indique qu’ une
modification de la demande présentée par les intimés a été demandée ou obtenue au cours de
I’instance. Je souligne cependant que lesintimés et |’ appelante ont abordé cette question, mémesi la
réparation pouvant étre accordée relativement au prétendu défaut d’ assurer le suivi n’apas éé
débattue (voir les observations supplémentaires des parties, dossier d appel, volume 1, pages 242 a

245, 357 et 358).

[84] Lejugede premiereinstance traite de cette question dans ses motifs (paragraphes 264 a 275)
et son jugement formel indique [TRADUCTION] « gque le gouverneur en conseil n’a pas assuré le suivi
de ladésignation des Etats-Unis atitre de “tiers pays sir”, qui était exigé par le paragraphe 102(2)

delaLIPR ».
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[85] On nesait pas comment cette question bien distincte en est arrivée afaire partie du contréle
judiciaire. A laquestion de savoir s une modification avait &é obtenue, | avocate des

intimés (M*® Jackman) n’ a pas été en mesure d’ en nommer une, mais a expliqué d’ un ton opiniétre la
maniére dont les choses sont faites par les avocats spécidistes de I'immigration. Elle alaissé
entendre qu’ une modification peut étre apportée sans que personne n’en parle (j'a employé

I’ expression [TRADUCTION] « par 0SMose ») et qu’ un avis ala profession serait nécessaire si la Cour

concluait que la modification en cause en |’ espéce était inappropriée.

[86] Jenecroispas proner un retour au formalisme procédura s j’ estime qu’ une modification du
genre de celle qui est en cause en |’ espéce exigeait, atout le moins, que la question soit portée a
I” attention du juge de premiere instance afin qu’il puisse examiner |es questions particuliéres qui en

découlaient. Ne pas |’ avoir fait en I’ espece a entrainé des problemes graves, qui n’ ont aidé personne.

[87] Premiérement, lejuge de premiére instance ne fait jamais alusion au fait que cette question
additionnelle devient pertinente seulement s ladésignation a été faite valablement al’ origine. Or, il
aconclu que cette désignation était nulle ab initio. Deuxiemement, le juge de premiére instance
contréle la question du prétendu défaut d’ assurer le suivi comme S'il s agissait d’ une décision
assyjettie alanorme de la décision raisonnable (motifs, paragraphe 105). Le dossier dont il disposait
n'indiquait pas que I’ on avait demandé au GC de procéder ace suivi et que celui-ci avait refuse.
Faute de décision, laréparation alaguelle donne lieu le défaut d’ exécuter une obligation imposée

par laloi est un mandamus enjoignant al’ acteur gouvernemental d’ exécuter |’ obligation.
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[88] Fait plusimportant, la question soulevée par la prétendue modification a permis au juge de
premiére instance de tenir compte d’ une preuve abondante, produite par |’ appelante et par les
intimés, qui est postérieure ala désignation. Le juge de premiére instance s est appuyé sans
distinction sur cette preuve pour conclure que le GC n’ avait pas assuré le suivi et que ladésignation
excédait les pouvoirs du GC. [Cette position ressort de |’ ensembl e des motifs, mais voir, par
exemple, les paragraphes 7 et 260 a 262, ou le juge de premiére instance S appuie sur le rapport
concernant Maher Arar pour statuer que la désignation était illégale lorsgu’ elle a été faite en 2004,

méme si le rapport a éé rendu public seulement en 2006.]

[89] Il y aune dateimportante que le juge de premiére instance aurait di retenir : le 29 décembre
2004, ladate alaguelle le Réglement est entré en vigueur, la derniere date pertinente en ce qui atrait
al’évaluation de la question de I’ excés de pouvoir. Peu importe les conditions préalables quel’ on
veut appliquer, lalégalité du Reglement ne pouvait pas étre évaluée sur lafoi de faits survenus apres
ladate de la prise du Réglement. C' est ce que le juge de premiére instance semble d' ailleurs
reconnaitre au paragraphe 273 de ses motifs, lorsqu’il dit qu’il faut démontrer que le paystiers s est
conformé aux articles pertinents de la Convention « avant la prise du reglement ». Or, il aexaminé
lapreuve sans tenir compte de cette date (I’ annexe 11 des présents motifs donne un apercu des
éléments de preuve qui ont éé présentés au juge de premiere instance et qui sont postérieursala
date de prise du Reglement et de ceux qu'’il aexpressément pris en considération pour conclure que

le Reglement excédait les pouvoirs conférés par laLIPR).
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[90] A mon avis, lejuge de premiére instance n’ a pas tenu compte de la date pertinente (ni des
autres questions qui N’ ont pas été tranchées) tout simplement parce qu’il n’ajamais éé question de
la prétendue modification concernant le défaut du GC d’ assurer le suivi. La prétention desintimés
selon laquelle une modification de ce genre peut étre apportée sans qu’ éle soit débattue est
déraisonnable et n’aide personne. Si lesintimés voulaient élargir leur demande de contréle

judiciaire, il leur incombait de présenter la requéte appropriée.

[91] Cdaétant dit, je vaistout de méme examiner laconclusion du juge de premiére instance
sdlon laquelle le GC n’'apas assuré le suivi, parce que les parties ont présenté leur these comme s la

modification dont il est question ci-dessus avait éé apportée.

[92] A mon avis, laconclusion tirée par lejuge de premiére instance comporte e méme défaut
gue sa premiere conclusion : le juge de premiére instance suppose que le GC avait I’ obligation de
vérifier de maniére continue la conformité « effective » ou « rigoureuse ». Or, I’ obligation d’ assurer
lesuivi n'est pasaing libellée: il S agit d assurer le suivi de I’ examen des quatre facteurs prévus par
le paragraphe 102(2) de laLIPR. Cette obligation vise a assurer que le GC continue de surveiller le
respect des quatre facteurs afin d' ére en mesure de réévaluer lapossibilité de maintenir la

désignation au besoin.

[93] A cet égard, le dossier révéle que des directives ont été adoptées désle 12 octobre 2004 &fin
d assurer «[...] lesuivi del’ examen des facteurs énoncés au paragraphe 102(2) delaLIPR a

I’ égard des pays désignés en vertu de I’ dlinéa 102(1)a) delaLoi » (affidavit de M. Scoffield, dossier
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d appd, volume 11, onglet 33, paragraphe 42 et piéce B-11). Ces directives exigent que le ministre
de la Citoyenneté et de I’ lmmigration assure le suivi « de fagon permanente » et en rende compte au

GC régulierement, ou plus souvent s les circonstances le justifient.

[94] Ledossier révele quele représentant du HCR au Canada a comparu de nouveau devant le
Comité permanent de la citoyenneté et de I'immigration de la Chambre des communes

le 29 mai 2006, relativement al’ examen de la premiére année de I’ Entente sur les tiers pays sirs qui
a été effectué par le HCR. Sdlon lui, les deux pays constituaient toujours des tiers pays slirs
(affidavit de M. Scoffield, dossier d’ appel, volume 11, onglet 33, page 3101, paragraphe 36 et

piece B10, page 3247).

[95] Enoutre, le HCR apublié un rapport en juin 2006, en vertu du paragraphe 8(3) de I’ Entente
sur lestiers pays slirs, portant sur les 12 premiers mois d’ application de cette entente (affidavit de
Tom Heinze, dossier d appel, volume 12, onglet 34, piéce TH2, page 3382). Le HCR conclu
principalement (affidavit de Tom Heinze, dossier d’ appel, volume 12, onglet 34, piece TH2,

page 3387) :

Selon I’ évaluation globale du HCR, les modalités de I’ Entente ont, en général, été
respectées par les parties lors de lamise en cauvre de celle-ci et ces modalités étaient
conformes au droit international desréfugiés. L’ Entente semble fonctionner de maniére
relativement efficace. De fagcon générale, les personnes qui demandent a étre protégées se
voient offrir une possibilité suffisante de faire une demande d' asile auix points d’ entrée, et
les décisions en matiére de détermination de la recevabilité aux termes de I’ Entente sont
généralement correctes.

Toutefois, le HCR souligne qu'il est en particulier préoccupé par I’ utilisation continue par
les parties de la politique de renvoi temporaire. Cela a surtout posé un probléme aux
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demandeurs d'asile qui ont fait I’ objet d un renvoi temporaire du Canada vers les E.-U. car

certains d’ entre eux ont éé détenus aux E.-U. et n’ont pu se présenter aleur entrevue. [ ...]
La « politique de renvoi temporaire » est le processus par lequel un demandeur d’ asile se présente
aun point d’ entrée au moment ou les agents alafrontiére ne sont pas en mesure de traiter sa
demande d’ asile et est retourné aux Etats-Unis aprés qu’ une date d’ entrevue a été fixée. Le HCR
critiquait le fait que de nombreux demandeurs n’ avaient pas été autorisés a revenir au Canada pour

assister aleur entrevue.

[96] Legouvernement canadien a publié un rapport en novembre 2006, en collaboration avec
les Etats-Unis et le HCR. Les autorités canadiennes ont indiqué dans ce rapport qu’ elles avaient
arrété progressivement d’ appliquer la « politique de renvoi temporaire » depuis le 31 ao(t 2006
(Entente entre le Canada et les Etats-Unis sur lestiers pays sirs, Examen de |la premiére année,

dossier d appel, volume 12, page 3337).

[97] A mon avis, le dossier n’ éaie pas la conclusion du juge de premiére instance selon laquelle

le GC ne remplit pas son obligation d assurer le suivi exigé par le paragraphe 102(3) delaLIPR.

La troisieme question certifiée : la contestation fondée sur la Charte

[98] A I'audience, I’avocat des organisationsintimées ainsisté sur le fait que laqualité de ces
dernieres pour agir dans|’intérét public n’ était pas contestée dans le cadre du présent appel.
Commejel’a mentionné précédemment, e juge du procés arefusé de certifier la question

proposée par |’ appelante a ce sujet. Le refus du juge de premieére instance de certifier une question
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concernant laqualité pour agir n’empéche cependant pas I’ examen de cette question en appel.
Lorsgu’ une question a été certifiée et qu’ un appel est interjeté, la compétence de la Cour en appel
n'est pas limitée par les questions certifiées (Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté
et del’lmmigration), [1998] 1 R.C.S. 982, paragraphe 25; Baker c. Canada (Ministredela

Citoyenneté et de I’ lmmigration), [1999] 2 R.C.S. 817, paragraphe 12).

[99] S appuyant sur leur qualité pour agir dans|’intérét public, les organisations intimées ont
contesté avec succes lavalidité du Réglement pour des motifsliés ala Charte, en présentant des
éléments de preuve (sur lesquels était auss fondée la contestation portant sur la question de I’ excés
de pouvoir) qui démontraient qu’ une catégorie de réfugiés seraient exposés a un risque véritable de
refoulement en raison de |’ Entente sur les tiers pays slrs et que, par conségquent, les droits qui leur
sont garantis aux articles 7 et 15 de la Charte ne sont pas respectés. Elles ont soutenu a cet égard
gue leur contestation ne dépend pas de celle de M. Untel (motifs, paragraphe 51), mais concerne
une catégorie de réfugiés qui, selon elles, seraient traités d’ une certaine facon s'ils se présentaient a
un poste frontalier terrestre canadien. Le juge de premiere instance leur a donné raison sur ce

point (idem).

[100] A mon avis, cette approche hypothétique que le juge de premiére instance aemployée vaa
I”encontre du principe bien établi selon lequel une contestation fondée sur la Charte ne peut étre
examinée dans|’ abstrait, sauf s'il est démontré que les dispositions |égidatives en cause ne
pourraient pas étre contestées d’ une autre facon (Conseil canadien des Eglises, précité (C.S.C.),

paragraphe 42 :
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42 1l ressort des documents présentés que des demandeurs individuels du statut de réfugié,
qui ont le droit de contester laloi, S en sont prévau. |l existe donc d' autres méthodes
raisonnables de saisir la cour de laguestion. Pour ce motif, le Consell requérant ne peut

avoir gain de cause. Je m' empresserais d’ gjouter que cette décision ne devrait pas étre
interprétée comme le résultat d’ une application mécaniste d’ une exigence technique. On doit
plutét se rappeler que |’ objet fondamental de la reconnaissance de la qualité pour agir dans
I'intérét public est de garantir gu’'uneloi N'est pasal’ abri delacontestation. En |’ espéece, la
loi nel’ est pas puisque des demandeurs du statut de réfugié la contestent. En conséguence, le
motif alabase méme de lareconnaissance aune partie de laqualité pour agir dans|’intérét

public disparait. | ...]

[Non souligné dans|’ original ]

Selon lejuge de premiére instance, la présente affaire est différente de celle dont était saisiela
Cour supréme dans Conseil canadien des Eglises, précité, car, en I’ espéce, un réfugié devrait

présenter la contestation a partir de |’ extérieur du Canada (motifs, paragraphe 43).

[101] Entoute déférence, la preuve ne démontre pas qu’ un réfugié devrait présenter la
contestation a partir de |’ extérieur du Canada. Un réfugié doit se présenter aun poste frontalier
terrestre canadien pour qu’ un agent décide i, selon la prépondérance des probabilités, il est visé par
I’ une des exceptions prévues et S la demande d’ asile devrait étre transmise ala Commission de
I"'immigration et du statut de réfugié. Pendant ce temps, le demandeur d’ asile demeure au Canada
puisque, selon ce qu’indique le rapport publié par le gouvernement du Canada ala suite de I’ examen
de lapremiére année d’ application de |’ Entente sur les tiers pays sirs dont il aété question
précédemment (paragraphe 96), les autorités canadiennes ont arrété progressivement d’ appliquer la
« politique de renvoi temporaire » depuis le 31 ao(t 2006. Pendant ce temps, le demandeur d'asile
peut étre représenté par un avocat (motifs, paragraphe 288). En outre, dans son rapport concernant la

premiére année d’ application de |’ Entente sur lestiers pays sOrs, le gouvernement canadien
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encourage les organisations non gouvernementales a aider a assurer le bien-étre des réfugiés
pendant tout le processus (affidavit de Tom Heinze, dossier d’ appel, volume 12, onglet 34,

piece TH2, page 3336). Ainsi, unefois qu’ on adéerminé qu’il ne peut pas demeurer au Canadaen
raison de I’ Entente sur les tiers pays sdrs, rien n"empéche un demandeur d’ asile de contester cette

décision en se fondant sur la Charte.

[102] Par conséguent, la capacité des organisations intimeées de déposer une contestation fondée
sur la Charte en I’ espece dépend de M. Untel. Ce dernier ne s étant jamais présenté alafrontiére
canadienne, il n"adonc jamais fait examiner larecevabilité de sademande d’ asile. Aprés avoir pris
connaissance de la nouvelle preuve concernant les menaces de mort proférées par les FARC ason
endroit, les autorités américaines de I'immigration ont accepté de réexaminer sademande et il est
demeuré aux Etats-Unis. La conclusion du juge de premiére instance selon laquelleil falait
néanmoins considérer que M. Untel s était présenté alafrontiére et N’ avait pas été autorisé aentrer
au Canada va directement al’ encontre du principe bien établi selon lequel une contestation fondée

sur la Charte ne peut reposer sur des hypothéses.

[103] I n'y &, en |’ espéce, aucun fait justifiant un examen des prétendues atteintes portées ala
Charte. La principale prétention des organisations intimées atrait au fait que lesagentsala
frontiére ' ont pas le pouvoir discrétionnaire de refuser de renvoyer un demandeur aux Etats-Unis
pour une autre raison que les exceptions énumérées al’ article 159.5 du Réglement. La présente
contestation devrait cependant étre examinée dans un contexte factuel approprié, ¢’ est-a-dire étre

présentée par un réfugié aqui I’ asile a été refusé au Canada en application du Reglement et qui est
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exposé & un risque véritable de refoulement en étant renvoyé aux Etats-Unis en vertu de I’ Entente

sur lestiers pays sirs.

[104] Par conséquent, le juge de premiére instance n’ aurait pas di examiner la contestation

fondée sur la Charte. Je refuserais donc de répondre a latroisieme question certifiée.

[105] Pour ces matifs, )’ accueillerais|’ appdl, j annulerais la décision du juge de premiére
instance et je répondrais aux questions certifiées de lamaniére suivante :

1) Quelle est lanorme de contrdle applicable relativement ala décision du
gouverneur en consail de désigner les Etats-Unis d’ Amérique comme « tiers
pays sir » conformément al’ article 102 delaLoi sur I'immigration et la
protection des réfugiés?

Réponse : lanorme de la décision correcte;

2) Est-cequelesarticles 159.1 a 159.7 (inclusivement) du Reglement sur
I"immigration et la protection des réfugiés et I’ Entente sur lestiers pays sirs
entre le Canada et les Etats-Unis o’ Amérique sont ultra vires et n'ont aucune
valeur ou effet juridique?

Réponse : non;

3) Ladésignation des Etats-Unis d’ Amérique a titre de « tiers pays sir », par €le-
méme ou combinée a la disposition sur I'irrecevabilité de I'alinéa 101(1)e) de la
Loi sur I'immigration et la protection des réfugiés, viole-t-elle les articles 7 et
15 de la Charte canadienne des droits et libertés, et laviolation est-elle justifiée
au sens de |'article premier?
Réponse : aucune réponse ne peut étre donnée a cette étape-ci.

L es parties consentent a prendre en charge leurs propres dépens.

«Marc Nodl »
j.ca

« Jesuisd accord
J Richardj.c. »
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LE JUGE EVANS (M otifs concour ants) :

A. INTRODUCTION

[106] Jai eul’avantage delire les motifs de mon collegue, lejuge Nodl. Je lui suis gré d’ avoir
procédé a un examen minutieux des faits, auquel je souscris. Je suis d’ accord pour dire que I’ appel
doit étre accueilli. Je conviens également que le juge de premiére instance n’ aurait pas di examiner
laregquéte desintimés visant a obtenir un jugement déclaratoire portant que le Réglement est

invalide parce qu'il contrevient aux articles 7 et 15 de la Charte.

[107] Cependant, a mon avis, les motifs éayant la conclusion que le juge de premiéere instance a
commis une erreur en se pronongant sur le bien-fondé de la contestation du Réglement fondée sur la
Charte s appliquent également, pour la plupart, ala contestation fondée sur le droit administratif. 11
serait prématuré et il ne servirait a peu pres arien de prononcer le jugement déclaratoire demandé
par lesintimés. Puisgue lademande de contrdle judiciaire aurait di étre rejetée sansrendre de
décision sur les questions de fond soulevées, aucune question n’ aurait di étre certifiée, et la Cour ne

devrait répondre a aucune d’ entre elles.

[108] Jevoudrais seulement gjouter que les motifs de mon collegue ne m'’ ont pas convaincu que
les questionsrelatives al’ interprétation |égidative et ala portée du contréle judiciaire soulevées
dans la demande des intimés sont a ce point claires et incontestables qu'’ elles justifient une
dérogation au principe directeur de laretenue judiciaire selon lequel il vaut mieux généralement en

dire moins que plus.
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B. LIMITESAU JUGEMENT DECLARATOIRE

[109] Lejugement déclaratoire est un redressement souple de droit public et privé, qui n’ obéit a
aucune contrainte historique ou technique. Néanmoins, un jugement déclarant que I’ exercice d’' un
pouvoir conféré par laloi est invalide ne sera pas prononcé avant que les questions ne soient prétes a
étre tranchées. Il ne serait guere utile de prononcer un jugement déclaratoire prématurément, en

I’ absence de faits concrets concernant une personne dont les droits sont ou peuvent étre en jeul.

[110] Bien quelestribunaux aient examiné des requétes visant a obtenir des jugements
déclaratoires al’ égard de questions qui pourraient étre soulevées et influer sur les personnes a

I’ avenir, ils doivent étre convaincus que les avantages de rendre une décision judiciaire I’ emportent
sur les inconvénients de statuer dans |’ abstrait. A mon avis, la prépondérance en I’ espéce favorise

nettement laretenue judiciaire.

[111] Les partiesqui demandent un jugement déclaratoire en ont aussi parfois été empéchées
lorsgu’ elles N’ avaient pas la qualité pour agir. Devant le juge de premiere instance, |’ appelante avait
soutenu que la demande devrait étre rejetée pour ce motif. Cependant, le juge a exercé son pouvoir
discrétionnaire afin de conférer aux intimeés laqualité pour agir dans!’intérét public en partie parce
gu'il estimait qu'il n’y avait pas d’ autre méthode efficace pour saisir la Cour de lavalidité du
Réglement. Selon lui, il serait irréaliste de s attendre a ce que les demandeurs d’ asile présentent leur
demande d’ asile ala frontiére canadienne, pour se voir ensite renvoyés aux Etats-Unis ol ils
risquent d’ étre refoul és. Par conséquent, le juge de premiére instance afait une distinction d’ avec

I’ arrét Conseil canadien des Eglises c. Canada (Ministre de I’ Emploi et de I’ Immigration),
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[1992] 1 R.C.S. 236, au motif que les demandeurs éventuels du statut de réfugié dans cette affaire

disposaient d’ un autre recours efficace parce qu'ils se trouvaient au Canada.

[112] L’avocat del’ appelante n’apas abordé devant nous la question de laqualité pour agir.
Cependant, le fait que les organisations intimées ne soient pas touchées par I’ issue du litige ne peut
pas étre totalement séparé des questions de prématurité et d' utilité. L’ gjout de M. Untel en qualité de
demandeur ne résout pas ces difficultés, méme s, s éant vu refuser I asile et un sursis a son renvoi
des Etats-Unis, il est possible qu'il souhaite venir au Canada pour demander | asile. Je constate que,
au moment des présentes procédures, lademande de M. Untel visant a ne pas étre renvoyé des
Etats-Unisfaisait I’ objet d’ une nouvelle évaluation et qu’il n’avait pas demandé |’ asile alafrontiére

canadienne.

[113] En effet, un jugement déclaratoire portant que le Reglement est invaide pour des motifs
fondés sur la Charte ou le droit administratif pourrait certes aider les personnes comme M. Untel,
qui croient qu’ éles ont de meilleures chances de démontrer le bien-fondé de leur demande d’ asile
au Canada qu’ aux Etats-Unis, mais hésitent & venir alafrontiére de peur de se faire enjoindre
sommairement de faire demi-tour, puis d’ étre aussitot renvoyés par les autorités américaines. Si le
Réglement était déclaré invalide, ils seraient évidemment assurés d’ avoir acces au systeme de

détermination du statut de réfugié du Canada.

[114] Cependant, lalégidation canadienne relative ala protection des réfugiés s applique

seulement lorsque des demandeurs d' asile demandent |a protection auprés des agents canadiens au
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Canada, y comprisaun point d’ entrée. Ni les dispositions des conventions international es invoquées
en |’ espece, ni celles dela Charte, n’ exigent que le Canada s abstienne d’ adopter des réglements qui
pourraient dissuader |es ressortissants de tiers pays aux Etats-Unis de venir & lafrontiére canadienne
pour demander |’ asile ou la protection contre latorture. L’ article 33 de la Convention sur les
réfugiés (« CR ») et I’ article 3 de la Convention contre latorture (« CAT ») imposent une obligation
négative de ne pas refouler, non une obligation positive d’ accueillir les demandeurs éventuels :
James C. Hathaway, The Rights of Refugees Under International Law (Cambridge : Cambridge

University Press, 2005), ala page 301.

C. OBSTACLES AU REDRESSEMENT EN L’ESPECE

[115] Lesjugementsdéclaratoires d’ invalidité demandés par |lesintimés dansleur demande de
contréle judiciaire soulévent deux problemes fondamentaux relativement alavalidité des
dispositions réglementaires relatives alamise en oauvre de I’ Entente sur les tiers pays siirs

(« ETPS »). Premierement, ils ne correspondent pas aux allégations selon lesquelles, relativement a
certaines catégories de demandeurs d’ asile, les politiques et les pratiques des Etats-Unis en matiére
de protection des réfugiés ne sont pas conformes au droit international . Deuxiemement, ils ne sont
pas adaptés al’ objet véritable de lalégidation canadienne, a savoir que les demandeurs d asile au
Canada ne soient pas renvoyés dans un pays ou ils seront exposés a un risque véritable de renvoi en
violation del’article 33 delaCR et del’article 3de laCAT. Bref, le fait de prononcer les jugements
déclaratoires demandés ne servirait aucune fin |égitime et obligerait la Cour a s engager dans des

analyses mal ciblées et abstraites.
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() Jugements déclaratoires d invalidité de portée trop générale

[116] Lesintimésaléguent queles politiques et les pratiques des Etats-Unis ne respectent pas
I'article 33 delaCR et I'article 3 dela CAT uniquement al’ égard de certaines catégories de
demandeurs d'asile. Cependant, ¢’ est aller beaucoup trop loin que de déclarer les dispositions

réglementairesreatives alamise en cauvre de I’ ETPS invalides dans leur intégralité, comme le juge

de premiéreinstance I’ afait.

[117] Limiter laportée d unjugement déclaratoire d’invalidité aux catégories de demandeurs
d'asile pour lesquellesiil est alégué que les Etats-Unis ne sont pas un tiers pays sir ne constitue pas
une solution satisfaisante a cette difficulté. La preuve des intimés ne vise pas a démontrer qu'’il
existe un risgue véritable que tous les membre de ces catégories, ou un grand nombre d’ entre eux,

sont, en effet, exposés a un risque véritable d' étre refoul és.

(i1) Dates pertinentes

[118] Lefait qu un pays respecte ses obligations international es peut changer avec letemps. S,
comme lesintimés |’ aleguent, lavalidité du Reglement dépend du caractere raisonnable des
conclusionstirées par le gouverneur en conseil au sujet du respect de ces obligations au moment de
sapromulgation, il semblerait tres érange de le déclarer invalide s, au moment des présentes
procédures, lasituation avait changé et que les Etats-Unis les respectaient. Par ailleurs, la

|égidation déléguée ne peut sirement pas éreinvalide un jour et valide le lendemain, ou vice versa.
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[119] Afinde s assurer que le Canadan’apas participé a un refoulement, le seul moment pertinent
pour vérifier le respect des obligations internationales par les Etats-Unis est lorsqu’ une personne
demande le statut de réfugié ou la protection contre latorture alafrontiére canadienne et alegue

que, s ele est renvoyée, elle sera exposée a un risque véritable d' ére refoul ée par |es Etats-Unis.

(iii) Nature complexe de I’ analyse

[120] L’anayse querequiert la présente demande de contréle judiciaire, selon lesintimés, est un
autreindice qu' elle est mal comprise. La Cour est appel ée a examiner, de fagcon générae, une
grande partie des politiques et des pratiques des Etats-Unis en matiére de statut de réfugié afin de
déterminer s'il était raisonnable pour le gouverneur en consell de conclure qu'’ elles étaient

conformes au droit international.

[121] Lanature et |I’ampleur de la présente analyse sont différentes de celles des analyses plus
ciblées normalement effectuées dans le cadre du processus judiciaire. Sa nature intrinsequement
problématique laisse clairement entendre qu’ un tribunal devrait I’ envisager seulement s'il est
nécessaire de protéger les personnes afin qu’ elles ne soient pas refoul ées indirectement par les
agents de I’ Agence des services frontaiers du Canada en violation de la Charte et des obligations

internationales du Canada. Je tenterai maintenant de démontrer que ce N’ est pas nécessaire.

(iv) Autre voie derecours
[122] Jedébute par deux principes. Premierement, amoins d’ étre manifestement incompatibles

avec lelibellédelalai, I'interprétation et lamise en cauvre de laLIPR et de tout réglement
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d application doivent avoir pour effet de se conformer aux obligations internationales du Canada
énoncées al’article33delaCR et al’article 3delaCAT. LaLIPR, al’ dinéa 3(3)f), le mentionne
expressément. Deuxiemement, les dispositions réglementaires ne peuvent s appliquer aune

personne alafrontiere canadienne de maniere avioler ses droits garantis par la Charte.

[123] L'aticle33delaCRetl'aticle3delaCAT interdisent e refoulement indirect ains que
direct. En conséquence, il se peut que les demandeurs du statut de réfugié alafrontiére terrestre
canadienne ne soient pas renvoyés aux Etats-Unis en vertu des dispositions réglementaires rel atives
al’ETPSsils peuvent démontrer que, S'ils étaient renvoyés, ils seraient exposés a un risque
véritable de renvoi des Etats-Unis dans un pays ol ils craignent avec raison d’ étre torturés ou
persécutés pour des motifs prévus par la Convention. Il faut procéder a une telle évaluation des
risques al’ égard des demandeursindividuels, en fonction du droit et de la pratique aux Etats-Unis
qui lesvisent ace moment-la. Lerefus de I’ acces au systéme de détermination du statut de réfugié
du Canada serait assujetti a une demande d’ autorisation et de contréle judiciaire. Ces propositions
semblent découler inexorablement de I’ arrét Sngh ¢. Canada (Ministre de I’ Emploi et de

I'lmmigration), [1985] 1 R.C.S. 177.

[124] Lesdemandeursdu statut de réfugié alafrontiére terrestre canadienne doivent avoir dga été
interrogés afin de déterminer S'ils sont admissibles au systeme de détermination du statut de réfugié
du Canada parce qu'’ils appartiennent al’ une des catégories exclues de I’ ETPS : la présence d’ un
proche parent au Canada, par exemple. Selon le juge de premiere instance, |e processus

adminigtratif en deux étapes permettant a une personne qui demande une exemption prévue par la
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loi al’ETPS est généralement achevé en une seulejournée. On pourrait également avoir recours ace
processus afin de déterminer S une personne est admissible a présenter une demande de statut de
réfugié au Canada, au motif que, &ant exposée a un risque vé&ritable de refoulement s elle &ait

renvoyée aux Etats-Unis, il est possible que le Réglement ne puisse s appliquer validement aelle.

[125] Bien entendu, I’ gjout d' une évaluation des risques dans certains cas peut se traduire par une
augmentation du temps et des ressources nécessaires pour statuer sur I’ admissibilité, mémesd,
jusqu’ ace qu’ un risque de refoulement ne soit établi, une décision exhaustive quant au statut de
réfugié n' est pas exigée. Un demandeur d asile ne pourrait pas non plus étre renvoyé aux Etats-Unis
en attendant la détermination de I’ admissibilité, a moins que les autorités américaines n’ offrent

I’ assurance que le demandeur d' asile ne sera pas renvoyé jusqu’ a ce que soit rendue la décision sur
I’admissibilité. Cependant, je ne vois aucune solution de rechange valable si |es demandeurs du
statut de réfugié ne font pas |’ objet de refoulement indirect en violation de leurs droits garantis par
laCharte et laLIPR. Il nefait aucun doute que des lignes directrices seront éaborées afin d’ aider

les agents a prendre des décisions concernant |’ admissibilité.

[126] Dans ce contexte, ladécision de la Chambre deslords dans Reg. c. Secretary of Sate for the
Home Department, ex. p. Yogathas, [2002] UKHL 36, nous éclaire acet égard. En vertu dela
Convention de Dublin, entente intervenue entre les pays membres de I’ Union européenne dont les
principes et les objectifs sont essentiellement similaires a ceux de I’ ETPS, le secrétaire d' Etat a
décidé de renvoyer les demandeurs, des ressortissants du Sri Lanka, en Allemagne, le premier pays

del’ Union européenne ou ils sont arrivés, sans qu’ une décision ne soit rendue au Royaume-Uni
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relativement aleur revendication du statut de réfugié. Les demandeurs ont allégué que, en
contravention de I’ article 33 dela CR, le droit allemand ne reconnaissait pas les revendications du
statut de réfugié fondées sur la perséeution par des agents non gouvernementaux et qu’il serait donc

illégal que le secrétaire d Etat les renvoie en Allemagne ol il s risqueraient d’ étre refoul és.

[127] LaChambre deslordsareconnu I’ existence d’ un conflit entre la nécessité d’ assurer lamise
en cauvre efficace des accords internationaux sur le « partage du fardeau » al’ égard du renvoi
accdl éré des demandeurs du statut de réfugié, et la nécessité de protéger les droits de I’ homme

fondamentaux, y compris ceux créés aux termesde |’ article 33 : voir les paragraphes 58 et 74.

[128] Aing, elleadit que les demandeurs d’ asile doivent s acquitter d’ un lourd fardeau afin de
démontrer qu’ils sont exposés a un risgue véritable de refoulement de lapart d’ un pays qui était
considéré sir par le secrétaire d’ Etat et qui était un pays signataire des instruments internationaux
pertinents portant sur les droits de |’ homme : paragraphe 74. Lefait que lalégidation du « pays

slr » peut, en théorie, ne pas respecter I’ article 33 de la CR ne suffit pas en soi pour empécher un
renvoi |égal dans ce pays. Laquestion est plutét d’ ordre pratique : existe-t-il effectivement un risque

véritable que le demandeur d’ asile soit refoulé S'il était renvoyé : paragraphe 47.

[129] LaChambre deslords a également précise que, s elle était convaincue qu'il y avait des
motifs sérieux de croire qu’ un demandeur d’ asile risquerait d’ étre refoulé s'il éait renvoyé dansle
premier pays ol il est arrivé, le secrétaire d’ Etat ne pourrait simplement renvoyer le demandeur

d asile dans ce pays en raison de I’ existence de |’ entente sur le « premier paysd'arrivée » :
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paragraphes 11 et 74. Un demandeur d’ asile qui démontre un risque de refoulement serait ensuite

admissible a présenter une demande de statut de réfugié au Royaume-Uni.

[130] Bref, il n’est pas nécessaire de déclarer invalides les dispositions réglementaires relatives a
lamise en cauvre del’ ETPS afin de s assurer qu’ elles ne s appliquent pas aux demandeurs d' asile a
lafrontiére terrestre en violation des obligations international es du Canada de ne pas refouler ou

encore de laCharte.

D. CONCLUSIONS

[131] Pour ces motifs, j’ accuelllerais|’ appdl.

«John M. Evans »
j.ca




ANNEXE |

Dispositions réglementaires contestées

159.1 Les définitions qui suivent
S appliquent au présent article et aux
articles 159.2 a 159.7.

« Accord »

“ Agreement ”

«Accord » L’ Entente entre le
gouvernement du Canadaet le
gouvernement des Etats-Unis

d Amérigue pour la coopération en
matiére d’ examen des demandes d' asile
présentées par des ressortissants de tiers
pays en date du 5 décembre 2002.
(Agreement)

« demandeur »

“ claimant”

« demandeur » Demandeur visé par
I’ainéa 101(1)e) delaLoi. (claimant)

« Etats-Unis »

“ United Sates”

« Etats-Unis » Les Etats-Unis

d Amérique, al’ exclusion de Porto
Rico, deslles Vierges, de Guam et des
autres possessions et territoires de ce
pays. (United Sates)

«membre de lafamille »

“ family member ”

« membre delafamille» A I’ égard du
demandeur, son époux ou conjoint de
fait, son tuteur Iégal, ou I’une ou |’ autre
des personnes suivantes : son enfant,
Son pére, sameére, son frere, sa soeur,
son grand-pere, sa grand-mére, son
petit-fils, sa petite-fille, son oncle, sa
tante, son neveu et saniece. (family
member)

159.1 The following definitions
apply in this section and sections 159.2
to 159.7.

“Agreement”

« Accord »

“Agreement” means the Agreement
dated December 5, 2002 between the
Government of Canada and the
Government of the United States of
Americafor Cooperation in the
Examination of Refugee Status Claims
from Nationals of Third Countries.
(Accord)

“claimant”

« demandeur »

“claimant” means aclamant referred to
in paragraph 101(1)(e) of the Act.
(demandeur)

“designated country”

« pays désigné »

“designated country” means a country
designated by section 159.3. (pays
désigné)

“family member”

«membre dela famille »

“family member”, in respect of a
claimant, meanstheir spouse or
common-law partner, their legal
guardian, and any of the following
persons, namely, their child, father,
mother, brother, sister, grandfather,
grandmother, grandchild, uncle, aunt,
nephew or niece. (membre dela
famille)



« pays désigné »

“ designated country ”

« pays désigné » Pays qui est désigné
aux termesdel’ article 159.3.
(designated country)

« tuteur [égal »

“ legal guardian”

« tuteur légal » A I’ égard du demandeur
qui amoins de dix-huit ans, la personne
qui en alagarde ou est habilitée a agir
en son nom en vertu d’ une ordonnance
judiciaire ou d’'un accord écrit ou par

I’ effet delaloi. (legal guardian)

159.2 L’dinéa 101(1)e) de la Loi ne
S applique pas au demandeur apatride
qui arrive directement ou indirectement
au Canada d'un pays désigné dans
lequel il avait sarésidence habituelle.

159.3 Les Etats-Unis sont un pays
désigné au titre de I’alinéa 102(1)a) de
laLoi atitre de pays qui se conforme a
I"article 33 de la Convention sur les
réfugiés e a laticle 3 de la
Convention contre la torture et sont un
pays désigné pour |'application de
I’ainéa 101(1)e) delalLoi.

159.4 (1) L’ dinéa101(1)e) delaLoi
ne s applique pas au demandeur qui
cherche aentrer au Canada al’un ou
I’ autre des endroits suivants :

“legal guardian”

« tuteur |égal »

“lega guardian”, in respect of a
claimant who has not attained the age
of 18 years, means a person who has
custody of the claimant or who is
empowered to act on the claimant’s
behalf by virtue of acourt order or
written agreement or by operation of
law. (tuteur |égal)

“United States”

« Etats-Unis »

“United States’ means the United
States of America, but does not include
Puerto Rico, the Virgin Idands, Guam
or any other United States of America
possession or territory. (Etats-Unis)

159.2 .Paragraph 101(1)(e) of the Act
does not apply to a clamant who is a
stateless person who comes directly or
indirectly to Canada from a designated
country that is their country of former
habitual residence.

159.3 The United States is designated
under paragraph 102(1)(a) of the Act as
a country that complies with Article 33
of the Refugee Convention and Article
3 of the Convention Against Torture,
and is a designated country for the
purpose of the application of paragraph
101(1)(e) of the Act.

159.4 (1) Paragraph 101(1)(e) of
the Act does not apply to a claimant
who seeks to enter Canada at
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a) un endroit autre qu’ un point
d entrée;

b) un port, notamment un
débarcadere de traversier, qui est un
point d’ entrée;
C) sous réserve du paragraphe (2), un
aéroport qui est un point d entrée.
Exception — trangit

(2) Dansle cas ou le demandeur
cherche aentrer au Canadaaun
aéroport qui est un point d’ entrée,
I’ainéa101(1)e) delaLoi S applique
Sil est entransit au Canadaen
provenance des Etats-Unis suite &

I’ exécution d’ une mesure prise par les
Etats-Unis en vue de son renvoi de ce
pays.

159.5 L’alinéa101(1)e) delaLoi ne
s applique pas s e demandeur qui
cherche aentrer au Canada a un endroit
autre que |’ un de ceux visés aux alinéas
159.4(1)a) ac) démontre,
conformément au paragraphe 100(4) de
laLoi, qu'il setrouve dans!’une ou
I’ autre des situations suivantes :

a) un membre de safamille qui est
un citoyen canadien est au Canada;

b) un membre de safamille est au
Canadaet est, sdlonlecas:

() une personne protégée au sens
du paragraphe 95(2) delalLoi,

(ii) un résident permanent sousle
régimedelalai,

(a) alocation that is not a port of
entry;

(b) aport of entry that is a harbour
port, including aferry landing; or

(c) subject to subsection (2), a port
of entry that isan airport.

In transit exception

(2) Paragraph 101(1)(e) of the Act
appliesto a claimant who has been
ordered removed from the United
States and who seeks to enter Canada at
aport of entry that isan airport while
they arein transit through Canada from
the United States in the course of the
enforcement of that order.

159.5 Paragraph 101(1)(e) of the
Act does not apply if aclaimant who
seeks to enter Canada at a location
other than one identified in paragraphs
159.4(1)(a) to (c) establishes, in
accordance with subsection 100(4) of
the Act, that

(a) afamily member of the claimant
isin Canadaand is a Canadian
citizen;

(b) afamily member of the claimant
isin Canadaand is

() aprotected person within the
meaning of subsection 95(2) of
the Act,

(i) a permanent resident under

Page: 3



(iii) une personne al’ égard de
laquelle ladécision du ministre
emporte sursis de lamesure de
renvoi lavisant conformément a
I’article 233;

¢) un membre de safamille &gé d au
moins dix-huit ans est au Canada et a
fait une demande d' asile qui aé&é
déférée ala Commission sauf g,
selonlecas:

(i) celui-ci aretiré sademande,

(i) celui-ci S est désisté de sa
demande,

(iii) sademande a &é rejetée,

(iv) il aétéemisfinal affaireen
cours ou ladécision a été annulée
aux termes du paragraphe 104(2)
delaLoi;

d) un membre de safamille &gé d’ au
moins dix-huit ans est au Canada et
est titulaire d’ un permis detravail ou
d un permis d’ études autre que I’ un
dessuivants:

(i) un permisdetravail qui aété
ddlivré en vertu de |’ ainéa 206b)
ou qui est devenu invalide du fait
del’ application de I’ article 209,

(i) un permis d’ éudes qui est
devenuinvalide du fait de
I’ application de |’ article 222;

€) le demandeur satisfait aux
exigences suivantes:

() il amoins de dix-huit ans et
N’ est pas accompagné par son

the Act, or

(iii) aperson in favour of whom a
removal order has been stayed in
accordance with section 233;

(c) afamily member of the claimant
who has attained the age of 18 years
isin Canada and has made aclaim
for refugee protection that has been
referred to the Board for
determination, unless

(i) the claim has been withdrawn
by the family member,

(ii) the claim has been abandoned
by the family member,

(ii1) the claim has been rejected,
or

(iv) any pending proceedings or
proceedings respecting the claim
have been terminated under
subsection 104(2) of the Act or
any decision respecting the claim
has been nullified under that
subsection;

(d) afamily member of the claimant
who has attained the age of 18 years
isin Canada and is the holder of a
work permit or study permit other
than

(i) awork permit that was issued
under paragraph 206(b) or that

has become invalid as aresult of
the application of section 209, or

(i) astudy permit that has
becomeinvalid as aresult of the
application of section 222;



pére, samere ou son tuteur légal,

(i) il "ani époux ni conjoint de fait,

(iii) il n"ani pére, ni mere, ni
tuteur |égal au Canada ou aux
Etats-Unis;

(e) the claimant is a person who

(1) has not attained the age of 18
years and is not accompanied by
their mother, father or legal
guardian,

f) le demandeur est titulaire del’un
ou |’ autre des documents ci-apres, a
I’exclusion d’ un document délivré
aux seulesfins detransit au Canada:

(i) has neither a spouse nor a
common-law partner, and

() un visade résident permanent
ou un visade résident temporaire
Visés respectivement al’ article 6
et au paragraphe 7(1),

(ii) un permis de s§our temporaire

délivré au titre du paragraphe
24(1) delalLoi,

(iii) has neither a mother or
father nor alegal guardian in
Canada or the United States;

(f) the claimant is the holder of any
of the following documents,
excluding any document issued for
the sole purpose of transit through
Canada, namely,

(iii) un titre de voyage vise au
paragraphe 31(3) delalLoai,

(iv) un titre de voyage de réfugié
délivré par le ministre des Affaires
étrangeres,

(V) un titre de voyage temporaire
viséal article 151;

0) le demandeur :

(i) peut, souslerégimedelaloi,
entrer au Canada sans avoir a
obtenir un visa,

(i) ne pourrait, s'il voulait entrer
aux Etats-Unis, y entrer sans avoir
obtenu un visa;

h) le demandeur est :

(i) soit un étranger qui cherche a
rentrer au Canada parce que sa
demande d admission aux Etats-
Unisaétérefustesansqu’il ait eu

(i) apermanent resident visaor a
temporary resident visareferred
to in section 6 and subsection
7(1), respectively,

(ii) atemporary resident permit
issued under subsection 24(1) of
the Act,

(iii) a status document referred to
in subsection 31(3) of the Act,

(iv) refugee travel papersissued
by the Minister of Foreign
Affairs, or

(v) atemporary travel document
referred to in section 151;

(g) the claimant is a person

(i) who may, under the Act or
these Regulations, enter Canada
without being required to hold a
visa, and
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I’occasion d'y faire éudier sa
demande d asile,

(i) soit un résident permanent qui
fait I’ objet d’ une mesure prise par
les Etats-Unis visant sarentrée au
Canada.

159.6 L’dinéa 101(1)e) delaLoi ne

(it) who would, if the claimant
were entering the United States,
be required to hold avisa; or

(h) the claimant is

(i) aforeign national who is
seeking to re-enter Canadain
circumstances where they have
been refused entry to the United
States without having arefugee
claim adjudicated there, or

(i) a permanent resident who has
been ordered removed from the
United States and is being
returned to Canada.

159.6 Paragraph 101(1)(e) of the

S applique pas s le demandeur
démontre, conformément au
paragraphe 100(4) delaLoi, que, selon
lecas:

Act does not apply if aclaimant
establishes, in accordance with
subsection 100(4) of the Act, that the
claimant

a) il est mis en accusation, aux Etats-
Unis, pour une infraction qui pourrait
lui valoir lapeine de mort dans ce
pays, ouy aété déclaré coupable

d unetelleinfraction;

b) il est mis en accusation dans un
pays autre que |l es Etats-Unis pour
une infraction qui pourrait lui valoir
lapeine de mort dans ce pays, ouy a
€té déclaré coupable d’'unetelle
infraction;

c) il alanationalité d’un pays— ou,
Sil est apatride, avait sarésidence
habituelle dans un pays ou un lieu
donné — al’ égard duquel le ministre
aimposé un sursis aux mesures de

(a) ischarged in the United States
with, or has been convicted there
of, an offence that is punishable
with the death penalty in the United
States,

(b) is charged in a country other
than the United States with, or has
been convicted there of, an offence
that is punishable with the death
penalty in that country; or

(c) isanationa of acountry with
respect to which the Minister has
imposed a stay on removal orders
under subsection 230(1) or a
stateless person who is aformer
habitual resident of a country or
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renvoi aux termesdu
paragraphe 230(1) danslamesure
ou:
(i) lesursisn’apas éé révoqué en
vertu du paragraphe 230(2),

(i) le demandeur N’ est pas visé
par le paragraphe 230(3).

159.7 (1) Pour |’ application de
I’ainéa101(1)e) delaLoi, il est sursis
al’application de!’ ensemble ou de

toute partie des articles 159.1 24 159.6 et

du présent article, conformément aux
paragraphes (2) a(6), dans|’un ou
I’ autre des cas suivants :

a) un avis de suspension de |’ Accord

prévoyant la période de suspension
est diffusé par le ministre sur

I”’ensemble du territoire canadien par

|e truchement des médias
d'information et du site Web du
ministere;

b) un avis de continuation de la

suspension de I’ Accord prévoyant la

période de suspension est publié
conformément au paragraphe (6);

C) un avis de suspension partielle de
I’ Accord est délivré par le
gouvernement du Canada et le
gouvernement des Etats-Unis;

d) un avis de dénonciation de

I’ Accord est délivré par le
gouvernement du Canadaou le
gouvernement des Etats-Unis.

place with respect to which such a
stay has been imposed, and if

(i) the stay has not been
cancelled under subsection
230(2), and

(i) the claimant is not identified
in subsection 230(3).

159.7 (1) For the purposes of
paragraph 101(1)(e) of the Act, the
application of all or part of sections
159.1 to 159.6 and this section is
discontinued, in accordance with
subsections (2) to (6), if

(a) anotice of suspension of the
Agreement setting out the period of
suspension is publicized broadly in
the various regions of Canada by
the Minister viainformation media
and on the website of the
Department;

(b) anotice of renewal of the
suspension of the Agreement
setting out the period of renewal of
suspension is published in
accordance with subsection (6);

(c) anotice of suspension of a part
of the Agreement isissued by the
Government of Canada and the
Government of the United States; or

(d) anotice of termination of the
Agreement isissued by the
Government of Canada or the
Government of the United States.
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Alinéa(1)a) : avis de suspension de
I” Accord

(2) Sous réserve du paragraphe (3),
dans|e cas ou un avis de suspension de
I” Accord est diffusé aux termes de
I’ainéa(1)a), lesarticles 159.2 2 159.6
sont inopérants a compter du jour
suivant ladiffusion del’ avis, et ce pour
lapériode d’ au plus trois mois prévue
dans!’avis.

Alinéa (1)b) : avis de continuation de la
suspension de |’ Accord

(3) Dansle cas ou un avis de
continuation de la suspension de
I” Accord est publié aux termes de
I’alinéa (1)b), les articles 159.2 a2 159.6
sont inopérants pour la période
supplémentaire d' au plus trois mois
prévue dans |’ avis.

Alinéa (1)c) : avis de suspension
partielle ou totale de I’ Accord

(4) Dansle cas ou un avis de
suspension partielle de I’ Accord est
ddlivré aux termesdel’ainéa(1)c), les
dispositions du présent réglement
portant sur | application del’ Accord
qui sont mentionnées dans |’ avis sont
inopérantes pour la période qui y et
prévue. Les autres dispositions du
présent reglement continuent de

S appliquer.

Alinéa (1)d) : avis de dénonciation de
I’ Accord

(5) Dansle cas ou un avis de
dénonciation de I’ Accord est délivré
aux termesdel’ainéa(1)d), les articles
159.1 a159.6 €t le présent article
cessent d’ avoir effet aladate prévue

Paragraph (1)(a) — notice of
suspension of Agreement

(2) Subject to subsection (3), if a
notice of suspension of the Agreement
is publicized under paragraph (1)(a),
sections 159.2 to 159.6 are rendered
inoperative for a period of up to three
months that shall be set out in the
notice, which period shall begin on the
day after the day on which the notice
is publicized.

Paragraph (1)(b) — notice of renewal
of suspension of Agreement

(3) If anotice of renewal of the
suspension of the Agreement is
published under paragraph (1)(b),
sections 159.2 to 159.6 are rendered
inoperative for the further period of up
to three months set out in the notice.

Paragraph (1)(c) — suspension of part
of Agreement

(4) If anotice of suspension of part
of the Agreement isissued under
paragraph (1)(c), those provisions of
these Regulations relating to the
application of the Agreement that are
referred to in the notice are rendered
inoperative for a period that shall be
set out in the notice. All other
provisions of these Regulations
continue to apply.

Paragraph (1)(d) — termination of
Agreement

(5) If anotice of termination of the
Agreement isissued under paragraph
(1)(d), sections 159.1 to 159.6 and this
section cease to have effect on the day
set out in the notice.

Publication requirement — Canada
Gazette
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dans!’avis.

Exigence de publication — Gazette du
Canada

(6) Tout avisvisé aux ainéas (1)b),
c) ou d) est publié dans la Gazette du
Canada Partie | au moins sept jours
avant ladate de prise d' effet dela
mesure en cause.

(6) Any notice referred to in
paragraph (1)(b), (c) or (d) shall be
published in the Canada Gazette, Part
I, not less than seven days before the
day on which the renewal, suspension
in part or termination provided for in
the notice is effective.
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ANNEXE 11

Eléments de preuvecitésdansle mémoire supplémentaire desfaits et du droit desintimés qui
sont postérieursaladésignation des Etats-Unisatitredetierspays sir (dossier d’appel,
volume 1, pages 210 et suivantes)

Stuation des personnes détenues a Guantanamo Bay, Rapport des rapporteurs, Commission
des droits de I’homme des Nations Unies, E/CN.4/2006.120, 15 février 2006 (par. 27 et 86)
Human Rights Watch, Stll at Risk: Diplomatic Assurances No Safeguard Against Torture
(avril 2005) (par. 27)

De Guzman c. MCI, [2005] A.C.F. n° 2119 (C.A.) (par. 31)

L. Khandwala, K. Musalo, S. Knight and M.A.K. Hreschyshyn, The One-Year Bar:
Denying protection to bona fide refugees, contrary to congressional intent and violative of
international law, Immigration Briefings (aolt 2005) (par. 49, 50 et 55)

Li c. Canada (Ministre de la Citoyennete et de I’ lmmigration), 2005 CAF 1, reconnai ssant
les normes différentes qui S appliquent aux Etats-Unis et au Canada quant au risque de
persécution (a. 53(a))

Executive Office of Immigration Review Satistical Yearbook 2005, cité pour les statistiques
sur les taux d acceptation aux Etats-Unis (al. 53(b))

Benslimane v. Gonzales, 430 F. 3d 828, 830 (7" Cir. 2005), cité relativement ala
proposition selon laguelle e processus décisionnel administratif concernant les demandes
d' asile aux Etats-Unis ne respectait pas les normes minimale de justice (al. 53(€))

Ariasv. Ashcroft, 143 Fed. Appx. 464 (2 ao(t 2005)

Bermudez c. MCI, [2005] A.C.F. n° 345 (al. 56(c))

Matter of SB-, 24 1&N Dec. 42 (BIA 2006), concernant la proposition selon laquelle la
REAL ID Act (mai 2005) ne correspond pas aux normes adoptées précédemment au regard
delacrédibilité (par. 63)

Conclusions et recommandations du Comité contre latorture, Canada, 7 juillet 2005

(par. 76)

Parlement européen, Rapport intérimaire sur |’ utilisation alléguée de pays européens par la
CIA pour letransport et |a détention illégale de prisonniers (2006/2027(INI)) Fina
A6-9999/2006, juin 2006 (par. 79)

Parry, Hohin T., « The Shape of Modern Torture: Extraordinary Rendition and Ghost
Detainees », (2005) Melbourne JIL 516 (par. 79 et 86)

2006 American Civil Liberties Union Documents (par. 81)

Detainee Treatment Act of 2005 (par. 81)

Title X; Military Commissions Act, Pub. L. No. 109-366, 120 Stat. 2600 (17 oct. 2006)

(par. 81)
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Affidavits produits par lesintimés qui ont é&é prisen compte par lejuge de premiereinstance

** Touslesaffidavitsvisent a éablir I'éat du droit américain ala date deleur dépot,
p. ex. le 29 décembre 2005 ou apr es cette date.

Affidavits de Georgetown

» Portent sur lapériode allant d' octobre 1999 ajuin 2005 (recueil de |’ appelante, onglet 3,
par. 19; laplupart des articles et des décisions judiciaires concernent |” année 2005,
notamment laReal ID Act)

» Diawarev. Gonzales, 2006 WL 37047 (S. Ct., 9 janvier 2006); Sukwanputra v.
Gonzales, 2006 U.S. App. Lexis 1178 (3d Cir., 19 janvier 2006)

e InreBudy Santoso, A 79494 698, p. 1 (BIA, 23 mai 2005) (note 31)

Karen Musalo, affidavit supplémentaire
» Deécison du BIA dans Matter of Kasinga (juin 2006) (recueil de |’ appelante)

Morton Sklar
« Fait référence & Auguste v. Ridge, 395 F 3d 123 (3 Cir. 2005) pour une conception
étroite de latorture aux finsde I’ analyse de |’ objet de laloi américaine (par. 7)
* NinaBerngtein, « Deportation Case Focuses on Definition of Torture », N.Y. Times,
11 mars 2005 (par. 9)
* Real ID Act (mai 2005)

Deborah Anker (affidavit et affidavit supplémentaire)

* Bill Fredick, « US Detention of Asylum Seekers. What' s the Problem? What’ sthe
solution? » 10 Bender’s Immigration Bulletin 564, p. 570 (1% avril 2005)

*  Department of Homeland Security, Homeland Secretary Michael Chertoff Announces
Sx-Point Agenda for Department of Homeland Security (13 juillet 2005), étaie
I’ absence actuelle d’ un avocat général chargé de tous les aspects du droit et dela
politique en matiére d' asile aux Etats-Unis; Marcia Coyle, « A swamped DOJ farms out
immigration cases, The Workload spread to other divisonsand U.S. attorneys
nationally » (National Law Journal, 28 février 2005); Tomas v. Ashcroft, 409 F. 3d 1177
(9" Cir. 2005); Jonathan Nelson, « Staking the Pillars of Asylum Law », 83 Interpreters
Releases 1 (2006); Ralph Blumenthal, « Chinese Boy Asksfor Stay of Deportation,
Citing Fear », N.Y. Times, 7 juin 2005 (renvoi forcé) (par. 4)

» Border Protection, Antiterrorism, and Illegal Immigration Control Act of 2005 (par. 5)

* Adam Liptak, « Courts Criticize Immigrations Judges Handling of Asylum cases »,
N.Y. Times, 26 décembre 2005; Pasha v. Gonzales, 2005 U.S. App. LEXIS 28899, 1
(7" Cir., 29 décembre 2005), concernant les problémes jurisprudentiels (par. 5)

* Real ID Act (mai 2005) (par. 15)
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e ZhenLilaov. Gonzales, 400 F.3d 530, 533-535 (7th Cir. 2005), portant sur la difficulté
d éablir lacrédibilité (par. 20)

« Kanchaeveli v. Gonzales, 2005 U.S. App. LEX1S 11122 (3" Cir. 2005) (par. 20)

« Bocovav. Gonzales, 412 F.3d 257 (1% Cir. 2005) (par. 26)

* Voir lepar. 28, note 61, ou sont mentionnées de nombreuses décisions judiciaires
rendues en 2005 relativement ala nature discrétionnaire de I’ analyse concernant la
persécution

Eleanor Acer
» United States Commission on International Religious Freedom, Report on Asylum
Seekersin Expedited Removal (février 2005) (par. 3 et 13)
 Bill Fredick, U.S. Detention of Asylum Seekers and Human Rights, 1¥ mars 2005
(par. 8), pour des statistiques sur la détention et le budget fiscal de 2006 du président,
qui prévoit une augmentation de 19 p. 100 pour le Detention and Removal Office du
Department of Homeland Security (par. 13)

Victoria Neillson
* Red ID Act (mai 2005) (par. 8)
Susan Akram

* Red ID Act (par. 5)

* Susan Akram and Maritza Karmely, « Immigration and Constitutional Consequences of
Post 9/11 Policies Involving Arabs and Mudlimsin the United States: Is Alienage a
Didtinction without a Difference? », 38 U.C. Davis L. Rev. 609 (2005)

Eléments de preuve cités dans le mémoir e supplémentair e des faits et du droit del’ appeante,
afin deréfuter la préention desintimés selon laquelle les Etats-Unis ne se confor ment pas aux
articles pertinents des Conventions, qui sont postérieurs ala désignation des Etats-Unisatitre
detierspayssir (dossier d'appel, volume 1, pages 311 et suivantes)

* Senate Report 109-273 — Department of Homeland Security Appropriations Bill, 2007
(rapport publié le 29 juin 2006) (le projet a é&té adopté en tant que Pub. L. 109-295
(4 octobre 2006), et concerne les détentions en matiere d’ immigration) (par. 120)

« GaoV. Gonzales, C.A. 2" Cir, dossier : 04-1874-ag (3 mars 2006), qui reconnait que les
mariages forcés célébrés en Chine congtituent de la persécution (par. 131)

» Roozbahani c. Canada (M.C.l.), [2005] A.C.F. n° 1867; Quevedo c. Canada (M.C.l.),
[2006] A.C.F. n° 1585; P.K. c. Canada (M.C.l.), [2005] A.C.F. n° 130, pour des
critiques des décideurs administratifs du Canada (par. 134)

« Adamc. Canada (M.C.I.), [2006] A.C.F. n° 264 (QL); El Balaz c. Canada (M.C.l.),
2006 CF 38, appuie laproposition selon laquelle le retard concernant le dépét au Canada
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sont un facteur important qui doit étre pris en considération dans |’ évauation de la
crainte fondée de persécution d’ un demandeur s'ils ne sont pas justifiés (par. 167)
Herrera c. Canada (M.C.l.), 2005 CF 1233; Laszo c. Canada (M.C.l.), 2005 CF 456;
Ortiz Juarez c. Canada (M.C.1.), 2006 CF 288; Lubega c. Canada (M.C.I.),

2006 CF 303; Sy c¢. Canada (M.C.l.) (2005), 271 F.T.R. 242; Khan c. Canada (M.C.l.),
2006 CF 839; Karanja c. Canada (M.C.l.), 2006 CF 574; Kimc. Canada (M.C.l.),
2005 CF 1168; Allafzadeh c. Canada (M.C.1.), 2006 CF 1173; C.P.H. c. Canada
(M.C.I.), 2006 CF 367; Jara c. Canada (M.C.l.), 2006 CF 973, au soutien de la
proposition selon laguelle au Canadala Commission de I'immigration et du statut de
réfugié, la Cour fédérale et la Cour d appel fédérale ont traité les questions de crédibilité,
de corroboration documentaire, de lien, de persécution et de persécution fondée sur le
sexe d’ une maniére semblable, sinon identique, aux Etats-Unis (par. 176)

Affidavits déposés par |’appelante

David Martin

Red 1D Act, 11 mai 2005

Principaux réglements américains sur I asile, le sursis et |a protection contre la torture,
titre 8 du Code of Federal Regulations (2006) (recueil de I’ appelante, onglet 8)
Asylum Officer Basic Training Course Manual, ébauche datée du 3 mars 2005 (recuell
del’ appelante, onglet 10)

Immigration and Nationality Act of 1952, modifiée le 24 juillet 2006 (recueil de

I’ appelante, onglet 19)

In re A-H- Respondent, décision rendue le 26 janvier 2005 (recueil de I’ appelante,
onglet 21)

Matter of SK-, Respondent (11 mars 2008), BIA, onglet 25(¢c)

Lajurisprudence sur la définition de réfugié au sens de la Convention,

31 décembre 2005 (recuell de |’ appdante, onglet 32) — traite des décisions rendues
jusgu’ au 31 décembre 2005

Comprehensive gatistics on U.S. Protection Decisions FY 2001-2005 (affidavit de

M. Martin, dossier d’ appel, vol. 6, onglet A)

Detainee Treatment Act of 2005, publiée le 30 décembre 2005

Affidavit supplémentaire, piece U — décisionsinédites du BIA infirmant ladécision d' un
juge de I’'immigration sur la corroboration (2005)

Affidavit supplémentaire, piece V — décisionsinédites du BIA infirmant ladécision d’ un
juge de I’'immigration dans des cas fondés sur différents motifs (2005)

Affidavit supplémentaire, piece X —HCR, Asylum Levels and Trendsin Industrialized
Countries, deuxieme trimestre, 2006

Asylum Officer Basic Training Course Manual, mai 2006 (dossier d' appel, p. 1665)
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Elémentsde preuve mentionnés par lejuge de premiereinstance qui sont postérieursala
désignation des Etats-Unis atitre detiers pays sir

L’ Entente sur lestiers pays slirs a été signée en 2002 et a été mise en cauvre par la prise des
articles 159.1 a159.7 du Reglement, lesquels ont été publiés le 3 novembre 2004 et sont entrés en
vigueur le 29 décembre 2004.

) Interdiction d’un an et sursisdu renvoi

Affidavit de David Martin — statistiques de 2005 (motifs, par. 147)

El Balaz c. Canada (Ministre dela Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2006 CF 38, pour la
proposition selon laguelle les juges canadiens ont le pouvoir discrétionnaire d’ examiner les
raisons du retard pour savoir s elles constituent ou non un facteur acceptable (motifs,

par. 156)

Eléments de preuve anecdotiques fournis par MM. Anker et Musalo — non datés (motifs,
par. 164)

I1) Exceptionsdanslescasdecriminalité et deterrorisme

Re AH., 231&N Dec 774 (A.G. 2005) 26 janvier 2005, ou le tribunal aconclu qu'il ne
faisait aucun doute qu’ une personne pouvait étre refoulée s'il &ait possible de croire qu' elle
pouvait congtituer un danger et ainterprété largement les exclusions visant les activités
terroristes (motifs, par. 174)

Matter of SK-, 23 1&N Dec. 936 (BIA, 8 juin 2006), selon laguelle |’ intention de contribuer
aune organisation terroriste N’ est pas nécessaire pour que I’ on conclue alafourniture d’ un
soutien matériel a une activité terroriste (motifs, par. 177 et 178)

Ariasv. Ashcroft, 143 Fed. Appx. 464 (2 ao(t 2005), selon lequel la contrainte n’ est pas un
moyen de défense (motifs, par. 180)

Kathirgamu c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2005 CF 300,
exclusions moins importantes au Canada en matiere de criminalité (motifs, par. 189)

[11) Interprétation du ter me « per sécution » et demandes fondées sur I’ appartenance a un
groupe social

Mémoires déposés par le Department of Homeland Security dans Matter RA, février 2004 et
22 février 2005 (motifs, par. 200 et 201) (de |’ affidavit de M™ Musado —le juge Phelan a
toutefois considéré que la citation éait insuffisante)

Bocova v. Gonzales, 412 F. 3d 257 (24 juin 2005), ou le tribunal areconnu quela
persécution N’ est pas définie et a statué qu’il devait consulter les décisions du Board of
Immigration Appeal afin d’en connaitre le sens véritable (motifs, par. 210). Celan’ éaie pas
cependant |e caractére déraisonnable de la décision.

REAL ID Act, 11 mai 2005 (motifs, par. 214)
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V) Corraoboration et crédibilité
* Red ID Act, 11 mai 2005 (motifs, par. 219)

V) Torturevisée par la Convention contrelatorture
* Lic. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), 2005 CAF 1 (motifs,
par. 243)
« Immigration Law and Practice, 2°éd., feuilles mobiles (Toronto, Butterworths, 2006)
* Rapport concernant Maher Arar, 2006 (motifs, par. 260)

REMARQUE :

USA Patriot Act, 115 Stat. 272 (26 octobre 2001) — éargit ladéfinition

d' [TRADUCTION] « activitésterroristes ». Toutefois, une grand nombre de dispositions de cette
loi devaient étre abrogées a compter du 31 décembre 2005, environ quatre ans apres son
adoption. De plus, cetteloi a éé modifiée, les modifications les plus récentes ayant été adoptées
par le Congrésle 2 mars 2006 et ayant force deloi depuis le 9 mars 2006.
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