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Une mesure d expulsion a été prise contre |’ appelante, mere d’ enfants a
charge nés au Canada. Elle a alors demandé d’ étre dispenseée de faire sa demande de
résidence permanente de I’ extérieur du Canada, pour des raisons d’ ordre humanitaire,
conformément au par. 114(2) delaLoi sur I'immigration. Sademande était appuyée de
lettres exprimant des inquiétudes quant ala possibilité d’ obtenir un traitement medical
dans son pays d' origine et quant al’ effet de son départ éventuel sur ses enfants nés au
Canada. Un agent d'immigration supérieur a répondu par lettre gu’il n'y avait pas
suffisamment de raisons humanitaires pour justifier de traiter sa demande au Canada.
Cettelettre nedonnait paslesmotifsdeladécision. L’ avocat del’ appelante acependant
demandé et recu lesnotes de |’ agent investigateur, que I’ agent supérieur d’ immigration
avait utilisées pour rendre sa décision. La Section de premiére instance de la Cour
fédérale areeté une demande de contrdle judiciaire mais a certifié la question suivante
en application du par. 83(1) delaLoi: «WuquelaLoi sur I’ immigration n’incorpore pas
expressement le langage des obligations internationales du Canada en ce qui concerne
la Convention internationale relative aux droitsde |’ enfant, les autorités d’ immigration
fédérales doivent-elles considérer |’ intérét supérieur de I’ enfant né au Canada comme
une considération primordiale dans I’ examen du cas d'un requérant sous le régime du
par. 114(2) delaLoi sur I'immigration?» La Cour d appel alimité son examen a cette
guestion et a conclu qu'il n’était pas nécessaire d accorder la primauté a I’intérét
supérieur des enfants dans |’ appréciation d’ une telle demande. Un sursis ala mesure
d’ expulsion de I’ appel ante prononceée aprés ladécision de I’ agent d’ immigration, a été

ordonné jusgu’ al’issue du présent pourvoi.

Arrét: Le pourvoi est accueilli.

LesjugesL’Heureux-Dubé, Gonthier, McLachlin, Bastaracheet Binnie: Le

paragraphe 83(1) de la Loi sur I'immigration n’exige pas que la Cour d' appel traite
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seulement laquestion certifiée. Lorsqu’ unequestion aété certifiée, laCour d’ appel peut

examiner tous les aspects de |’ appel qui relevent de sa compétence.

L’ obligation d’' équité procédurale est souple et variable et repose sur une
appréciation du contexte de laloi et desdroitsvisés. Lesdroits de participation qui en
font partie visent agarantir quelesdécisionsadministratives sont prisesau moyend une
procédure équitable et ouverte, adaptée au type de décision et a son contexte légal,
ingtitutionnel et social, comprenant la possibilité donnée aux personnes visées de
présenter leur point de vue et des ééments de preuve qui seront diment pris en
considération par le décideur. Plusieurs facteurs sont pertinents pour déterminer le
contenu de I’ obligation d’ équité procedurale: (1) lanature de la décision recherchée et
le processus suivi pour y parvenir; (2) lanature du régime |égidlatif et lestermes de la
loi régissant I’ organisme; (3) I'importance de la décision pour les personnes visees; (4)
les attentes | égitimes de la personne qui conteste ladécision; (5) les choix de procédure

gue I’ organisme fait lui-méme. Cette liste de facteurs n’est pas exhaustive.

L’obligation d'équité procédurale s applique aux décisions d ordre
humanitaire. Enl’espece, il N’y avait pas d’ attente |égitime ayant une incidence sur la
nature de |’ obligation d’ équité procédurale. Compte tenu des autres facteurs, bien que
certainsindiquent des exigences plus strictes en vertu de |’ obligation d’ équité, d’ autres
indiquent des exigences moins strictes et plus éloignées du modéle judiciaire.
L’ obligation d' équité dans ces circonstances est plus que minimale, et le demandeur et
les personnes dont les intéréts sont profondément touchés par |a décision doivent avoir
une possibilité valable de présenter les divers types de preuves qui se rapportent aleur
affaire et delesvoir évalués de fagon compl ete et équitable. Néanmoins, comptetenu de

touscesfacteurs, lefaitqu’il N’y ait paseud audienceni d' avisd’ audience ne constituait
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pas un manquement al’ obligation d’ équité procédurale. Lapossibilité de produire une

documentation écrite compléte était suffisante.

|1 est mai ntenant appropriédereconnaitre que, dans certainescirconstances,
notamment lorsgque ladécision revét une grandeimportance pour I’ individu, oulorsqu’il
existe un droit d appel prévu par laloi, I’ obligation d’ équité procédurale requerra une
explication écrite de la décision. Des motifs écrits sont nécessaires en |’ espéce, étant
donné I'importance cruciale de la décision pour les personnes visées. Cette obligation
a été remplie par la production des notes de I’agent subalterne, qui doivent étre
considérées comme les motifs de la décision. L’admission de ces documents comme
motifs de la décision confirme le principe selon lequel les individus ont droit & une
procédure équitable et a la transparence de la prise de décision, mais reconnait aussi

gu’ en matiére administrative, cette transparence peut étre atteinte de différentesfagons.

L’ équité procédural e exige également que les décisions soient rendues par
un décideur impartial, sans crainte raisonnable de partialité. Cetteobligation s applique
atouslesagents d’ immigration qui jouent un role significatif dans la prise de décision.
Parce qu’ elles visent nécessairement des personnes de provenances diverses, issues de
cultures, de races et de continents différents, les décisions en matiére d immigration
exigent de ceux qui les rendent sensibilité et compréhension. Elles exigent la
reconnaissance de la diversité, la compréhension des autres et I’ ouverture d esprit ala
différence. Les déclarations contenues dans les notes de |’ agent d’ immigration donnent
I’impression qu’il peut avoir tiré des conclusions en se fondant non pas sur la preuve
dont il disposait, mais sur le fait que I’ appelante était une mére célibataire ayant
plusieurs enfants, et était atteinte de troubles psychiatriques. En I’ espece, un membre

raisonnabl e et bien informeé de lacommunauté conclurait quel’ agent n’ apastraité cette
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affaire avec I'impartialité requise dans une décision rendue par un agent d’ immigration.

L es notes donnent donc lieu a une crainte raisonnable de partialité.

Lanotion de pouvoir discrétionnaire s’ applique dans les cas ou le droit ne
dicte pas une décision précise, ou quand le décideur se trouve devant un choix d’ options
al’intérieur de limitesimposeées par laloi. Le droit administratif a traditionnellement
abordéle contrdlejudiciaire des décisions discrétionnaires séparément de décisions sur
I’interprétation de régles de droit. Le contréle des éléments de fond d’ une décision
discrétionnaire est mieux envisageé selon la démarche pragmatique et fonctionnelle
définie par lajurisprudence de notre Cour, compte tenu particulierement de ladifficulté
defairedesclassificationsrigidesentrelesdécisionsdiscrétionnaireset lesdécisionsnon
discrétionnaires. Méme si en général il sera accordé un grand respect aux décisions
discrétionnaires, il faut que le pouvoir discrétionnaire soit exercé conformément aux
limitesimposéesdanslaloi, aux principesdelaprimautédu droit, aux principesdu droit
administratif, aux valeurs fondamental es de la société canadienne, et aux principes de

la Charte.

Dans|’ application desfacteurs pertinents aladétermination delanorme de
contrble appropriée, on devrait faire preuve d une retenue considérable envers les
décisionsd’ agentsd’immigration exercant les pouvoirs conférés par laloi, compte tenu
de la nature factuelle de |’ analyse, de son rdle d’ exception au sein du régime |égidlatif
et delalarge discrétion accordée par lelibellé delaloi. Toutefois, |’ absence de clause
privative, lapossibilitéexpressément prévued’ uncontrélejudiciairepar laCour fédérale
-- Section de premiéreinstance, ainsi quelanatureindividuelle plutét que polycentrique
deladécision, tendent aussi aindiquer quelanorme applicable nedevrait pasen étreune
d’ aussi granderetenue que celledu caractére «manifestement déraisonnable». Lanorme

de contréle appropriée est celle de la décision raisonnable simpliciter.
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Lelibellé delalégidation révélel’intention du Parlement de faire en sorte
gue ladécision soit fondée sur desraisons d’ ordre humanitaire. L’ exercice raisonnable
du pouvoir conféré par |’article exige que soit prétée une attention minutieuse aux
intéréts et aux besoins des enfants puisque les droits des enfants, et la considération de
leurs intéréts, sont des valeurs humanitaires centrales dans la société canadienne. Une
indication de ces valeurs se trouve dans les objectifs de la Loi, dans les instruments
internationaux, et dansleslignes directrices régissant les décisions d’ ordre humanitaire
publiées par le ministre. Etant donné que les motifs de la décision n’indiquent pas
gu’ elle aétérendue d’ une maniéreréceptive, attentive ou sensibleal’ intérét des enfants
de I’appelante, ni que leur intérét a été considéré comme un facteur décisionnel
important, elle constituait un exercice déraisonnable du pouvoir conféré par laloi. En
outre, les motifs de ladécision n’ accordent pas suffisamment d’importance ou de poids

aux difficultés gu’ un retour de |’ appel ante dans son pays d’ origine pouvait lui susciter.

Les juges Cory et lacobucci: Les motifs du juge L’Heureux-Dubé et le
dispositif qu’ elle propose sont acceptés sauf pour ce qui concerne laquestion del’ effet
du droit international sur I’ exercice du pouvoir discrétionnaire conféré au ministre par
le par. 114(2) de la Loi sur I'immigration. La question certifiée devrait recevoir une
réponse négative. Le principe gu’ une convention internationale ratifiée par le pouvoir
exécutif n"aaucun effet en droit canadien tant qu’ elle n’ est pas incorporée dansle droit
interne ne peut pas survivre intact apres|’ adoption d un principe de droit qui autorisele
recoursdansleprocessusd’ interprétation deslois, aux dispositionsd’ une convention qui

n’a pas été intégrée dans la légidation.
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Version frangcaise du jugement des juges L’ Heureux-Dubé, Gonthier,

McLachlin, Bastarache et Binnie rendu par

//Le juge L’ Heureux-Dubé//

LEJUGE L’HEUREUX-DUBE -- Lereglement passe en vertu du par. 114(2) de
laLoi sur I'immigration, L.R.C. (1985), ch. I-2, autorise le ministre intimé a faciliter
I”admission au Canada d’ une personne quand il est convaincu, pour desraisons d’ ordre
humanitaire, que I’ admission devrait étre facilitée ou qu’ une dispense d’ application des
reglements passes aux termes de la Loi devrait étre accordée. Le présent pourvoi porte
essentiellement sur ladémarcheasuivrelorsqu’ untribunal procede au contrdlejudiciaire
de cesdécisions, alafoissur lefond et sur le plan delaprocédure. Ce pourvoi souleve
également des questions relatives a la crainte raisonnable de partiaité, alarédaction de
motifs écritsdans e cadre de |’ obligation d agir équitablement et au réle del’ intérét des

enfants dans le contrdle judiciaire de décisions rendues conformément au par. 114(2).

Mavis Baker, citoyenne de la Jamaique, est entrée au Canada a titre de
visiteur en aolt 1981 et y vit depuis. Elle n"a jamais obtenu le statut de résidente
permanente, mais a subvenu illégalement a ses besoins en travaillant pendant 11 ans
commetravailleur domestique. Elleaeu quatre enfants(qui sont touscitoyens canadiens)
au Canada: Paul Brown, néen 1985, lesjumeaux Patriciaet Peter Robinson, nésen 1989,

et Desmond Robinson, néen 1992. Apreslanaissancede Desmond, M™ Baker asouffert
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d’ une psychose post-partum et on adiagnostiquequ’ elle était atteinted’ une schizophrénie
paranoide. A cette époque, elle a présenté une demande d’ assistance sociale. Quand on
adécouvert qu’ elle était atteinte de troubles mentaux, deux de ses enfants ont été confiés
aux soinsdeleur perenaturel et lesdeux autresont été placésenfoyer d’ accueil. Son état

s étant amélioré, elle a de nouveau la garde des deux enfants placés en foyer d accuell.

En décembre 1992, une ordonnance dexpulsion a été prise contre
I’ appelante, lorsqu’ on adécouvert qu’ elle avait travaill é illégalement au Canada et avait
s§journé au-delade sonvisadevisiteur. En 1993, M™ Baker ademandé d’ étre dispensée
de faire sademande de résidence permanente de I’ extérieur du Canada, pour des raisons
d’ ordre humanitaire, conformément au par. 114(2) de laLoi sur I'immigration. Elle a
obtenu I’aide d’un avocat pour remplir cette demande, et a notamment gouté, comme
documents additionnels, des observations de son avocat, unelettre de son médecin et une
lettre d’un travailleur social de la Société d' aide al’enfance. Les documents présentés
indiquaient que, mémesi elle éprouvait toujoursdesproblemespsychiatriques, ellefaisait
des progrés, mais qu’ elle pourrait retomber malade si elle était forcée de retourner en
Jamaique, parce qu'elle ne pourrait peut-étre pas y beénéficier d'un traitement.
Madame Baker aaussi clairement indiqué qu’ elle était laseule apouvoir prendre soin de
deux de ses enfants nés au Canada et que ses deux autres enfants avaient besoin de son
soutien affectif et étaient régulierement en contact avec elle. Les documents
mentionnaient également qu’ elle subirait aussi des difficultés d’ ordre émotionnel si elle

était séparée d’ eux.

En réponse a cette demande, une lettre datée du 18 avril 1994 et signée par
I"agent d immigration M. Caden ainformé M™ Baker de ladécision qu’il n'y avait pas
suffisamment de raisons humanitaires pour justifier de traiter au Canada sa demande de

résidence permanente, sans toutefois donner les motifs de la décision.
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A lademande de |’ avocat de |’ appel ante, les notes de I’ agent o immigration
G. Lorenz, que I’agent Caden a utilisées pour rendre sa décision, ont été remises a

I’ appelante. Apresunrésumédel’ historiquedel’ affaire, lesnotesdeM. Lorenz selisent:

[TRADUCTION] PC est sans emploi -- regoit I’ assistance sociale. Aucun
revenu connu -- pas de biens. A quatre enfants nés au Canada, quatre autres
en Jamaique -- HUIT ENFANTS AU TOTAL

Dit que seulement deux enfants sont sous sa garde directe. (Aucun
renseignement sur la garde des deux autres).

Il Ny arien qui I’ attend en Jamaique -- N’y est pas allée depuis longtemps --
n’est plus proche de ses enfants qui S'y trouvent -- pas d’ emplois -- N’ a pas
d’ autre métier que celui de domestique -- les enfants souffriraient -- elle ne
peut pas lesemmener avec elle et elle n’apersonneici aqui les confier. Dit
gu’ elle souffre de troubles mentaux depuis 1981 -- elle est actuellement une
patiente en consultation externe et son état s améliore. Si elle est renvoyée
|&-bas, elle fera une rechute.

Lettre de la Société d'aide a I’enfance -- dit que PC souffre d une
schizophrénie paranoide -- les enfants souffriraient, si elle était renvoyée.
Lettre d’ aolt 1993 d' un psychiatre du gouvernement de I’ Ontario

-- dit que PC a une psychose post-partum et a eu une breve période de
psychose en Jamaique quand elle avait 25 ans. Elle est maintenant patiente
en consultation externe et se porte relativement bien -- I’ expulsion serait une
expérience extrémement stressante.

L’ avocat dit que PC est une mére célibataire et qu’ elle est la seule apouvoir
prendre soin de deux de ses enfants nés au Canada. L’ état mental de PC se
détériorerait si elle devait étre déportée etc.

Cette affaire est une catastrophe. C’est aussi une condamnation de notre
systeme: lacliente est arrivée comme visiteur en aolt 1981, une ordonnance
d’ expulsionn’aétéprisequ endécembre 1992 eten AVRIL 1994 ELLEEST
TOUJOURSICI!

PC est atteinte de schizophreénie paranoide et recoit |’ assistance sociae. Elle
n'a pas dautres qualifications que de domestique. Elle a QUATRE
ENFANTS EN JAMAIQUE ET QUATRE AUTRES NES ICI. Elle sera,
bien entendu, un fardeau excessif pour nos systemes d'aide sociae
(probablement) pour le reste de sa vie. |l n'existe pas d’autres facteurs
d’ ordre humanitaire que ses QUATRE ENFANTS NES AU CANADA.
Devons-nous|lui permettre derester pour ¢a? Jesuisd’ avisquele Canadane
peut plus se permettre cette sorte de générosité. Toutefois, compte tenu des
circonstances, il est possiblequ’il y ait une mauvaise presse. Jerecommande
leregjet, maisvous désirerez peut-étre obtenir I’ approbation de quelqu’ un au
centre régional.
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Violence possible -- voir I’ accusation d’ agression armée. [Majuscules dans
I’original .]

A la suite du rejet de sa demande, M™ Baker a regu signification, le
27 mai 1994, del’ ordre de se présenter al’ aéroport Pearson le 17 juin pour son renvoi du

Canada. Un sursis d’ expulsion a été ordonné jusgu’ al’issue du présent pourvoi.

[I. Lesdispositions |égislatives et des traités internati onaux

Loi sur I'immigration, L.R.C. (1985), ch. |-2

82.1 (1) La présentation d’'une demande de contrdle judiciaire aux
termes de laLoi sur la Cour fédérale ne peut, pour ce qui est des décisions
ou ordonnances rendues, des mesures prises ou de toute question soulevée
dans e cadre de la présente loi ou de ses textes d’ application — reglements
ou regles — se faire qu'avec |’autorisation d’'un juge de la Section de
premiere instance de la Cour fédérale.

83. (1) Le jugement de la Section de premiere instance de la Cour
fédéral e rendu sur une demande de contrdlejudiciairerelative aune décision
ou ordonnance rendue, une mesure prise ou toute guestion soulevée dans le
cadredelaprésenteloi ou de sestextesd’ application— reglementsou regles
— ne peut étre porté en appel devant la Cour d'appel fédérale que si la
Section de premiéreinstance certifie dans son jugement quel’ affaire souleve
une question grave de portée générale et énonce celle-ci.

114.

(2) Legouverneur en conseil peut, par reglement, autoriser le ministrea
accorder, pour des raisons d’ ordre humanitaire, une dispense d’ application
d’un réglement pris aux termes du paragraphe (1) ou afaciliter I’admission
de toute autre maniére.

Reglement sur I'immigration de 1978, DORS/78-172 modifié par DORS/93-44

2.1 Le ministre est autorisé a accorder, pour des raisons d ordre
humanitaire, une dispense d’ application d un reglement pris aux termes du
paragraphe 114(1) de la Loi ou a faciliter I’admission au Canada de toute
autre maniére.
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Convention relative aux droits de I’ enfant, R.T. Can. 1992 n° 3
Article 3

1. Danstouteslesdécisionsqui concernent lesenfants, qu’ elles soient lefait
desinstitutions publiques ou privées de protection socia e, destribunaux, des
autorités administratives ou des organes |légidatifs, I’intérét supérieur de
I’ enfant doit étre une considération primordiale.

2. Les Etats parties s engagent a assurer al’ enfant la protection et les soins
nécessaires a son bien-étre, compte tenu des droits et des devoirs de ses
parents, de ses tuteurs ou des autres personnes |également responsables de
lui, et ilsprennent acettefin touteslesmesures|égislatives et administratives
approprieées.

Article9

1. LesEtats partiesveillent ace quel’ enfant ne soit pas séparé de ses parents
contre leur gré, @ moins que les autorités compétentes ne décident, sous
réserve de révision judiciaire et conformément aux lois et procédures
applicables, que cette séparation est nécessaire dans |’ intérét supérieur de
I’enfant. Une décision en ce sens peut étre nécessaire dans certains cas
particuliers, par exemplelorsguelesparentsmaltraitent ou négligent I’ enfant,
ou lorsqu’ils vivent séparément et qu’ une décision doit étre prise au sujet du
lieu de résidence de I’ enfant.

2. Dans tous les cas prévus au paragraphe 1 du présent article, toutes les
partiesintéressées doivent avoir lapossibilité de participer aux délibérations
et de faire connaitre leurs vues.

3. LesEtats parties respectent le droit de |’ enfant séparé de ses deux parents
ou del’un d eux d’ entretenir régulierement des rel ations personnelles et des
contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire a I’ intérét
supérieur de |’ enfant.

4. Lorsque la séparation résulte de mesures prises par un Etat partie, telles
gueladétention, I’emprisonnement, |’ exil, I’ expul sion ou lamort (y compris
lamort, quelle qu’ en soit la cause, survenue en cours de détention) des deux
parentsou del’un d eux, ou del’ enfant, I’ Etat partie donne sur demande aux
parents, a I’enfant ou, s'il y a lieu, a un autre membre de la famille les
renseignements essentiels sur le lieu ou se trouvent le membre ou les
membres de lafamille, amoins que ladivulgation de ces renseignements ne
soit pr§udiciable au bien-étredel’ enfant. Les Etats partiesveillent en outre
ace quelaprésentation d’ unetelle demande n’ entraine pas en elle-méme de
consequences facheuses pour |a personne ou |es personnes intéressees.

Article12

1. Les Etats parties garantissent a |’ enfant qui est capable de discernement
ledroit d’ exprimer librement son opinion sur toute question I’ intéressant, les
opinions de |’ enfant étant diment prises en considération eu égard a son age
et & son degré de maturité.
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2. A cettefin, on donneranotamment &’ enfant la possibilité d’ étre entendu
dans toute procédure judiciaire ou administrative |’intéressant, soit
directement, soit par I'intermédiaire d' un représentant ou d’un organisme

approprié, defacon compatible avec lesregles de procédure de lalégislation
nationale.

[11. Lesjugements

A. Cour fédérale -- Section de premiere instance (1995), 101 F.T.R. 110

Lejuge Simpson a prononcé a |’ audience les motifs rejetant la demande de
contréle judiciaire de |’ appelante. Elle a statué que, puisque |’ agent Caden n’ avait pas
motivé sadécision, qu’ aucun affidavit n’ avait é&éfourni, et qu’ aucun motif n’ était requis,
elle présumerait, en |’ absence de preuve contraire, gu’il avait agi de bonne foi et avait
rendu la décision en se fondant sur des principes appropriés. Elleareeté |’ argument de
I’ appelante selon lequel I affirmation dans les notes de I’ agent Lorenz que M™ Baker
serait unfardeau pour le systemed’ aide socialen’ était pas étayée par lapreuve, concluant
gu’il était raisonnable de conclure au vu des rapports fournis que M™ Baker ne pourrait
pas reprendre le travail. Elle aconclu que le langage de |’ agent L orenz ne donnait pas
lieu a une crainte raisonnable de partiaité, et a également conclu que les opinions
exprimeées dans ses notes étaient sans importance parce qu’ elles n’ étaient pas celles du
décideur, I'agent Caden. Elle a regjeté I'argument de I’appelante selon lequel la
Convention relative aux droitsdel’ enfant commandait quel’ intérét del’ appel ante prime
danslesdécisionsfondéessur le par. 114(2), concluant quelaConvention nes appliquait
pas acette situation, et nefaisait pas partie du droit interne. Elle aégalement conclu que
la preuve démontrait que les enfants avaient constitué un facteur important dans le
processus decisionnel et argeté I’argument de I’ appelante selon lequel 1a Convention
donnait lieu a une attente Iégitime que I'intérét des enfants serait une considération

primordiale dans la décision.
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Le juge Simpson a certifié la question suivante comme «question grave de
portée générale» en vertu du par. 83(1) delaLoi sur I'immigration: «Vu quelaLoi sur
I’immigration n’incorpore pasexpressément |elangage desobligationsinternationalesdu
Canada en ce qui concerne la Convention internationale relative aux droits de |’ enfant,
les autorités d immigration fédérales doivent-elles considérer I'intérét supérieur de
I’ enfant né au Canada comme une considération primordiale dans |’ examen du casd’un

requérant sous le régime du par. 114(2) delaLoi sur I’immigration?»

B. Cour d’ appel fédérale, [1997] 2 C.F. 127

LesmotifsdelaCour d’ appel sont exposéspar lejuge Strayer. |1 déclareque,
conformément au par. 83(1) delaLoi sur I'immigration, I’ appel est limité ala question
certifiée par le juge Simpson. |l rejette également la contestation par |’ appelante de la
constitutionnalitédu par. 83(1). Lejuge Strayer notequ’ untraiténe peut pasavoir d’ effet
juridique au Canadas'il n’apas été misen vigueur par une loi adoptée a cet effet, et que
laConvention n’ avait pas été adoptée par uneloi fédérale ou provinciae. Il conclut que,
bien que la loi doive, dans la mesure du possible, étre interprétée de facon a ne pas
entrainer de conflit avec lesobligationsinternationalesdu Canada, direquelepar. 114(2)
exige que le pouvoir discrétionnaire conféré s exerce conformément a la Convention
enfreindrait |a séparation des pouvoirsentrel’ exécutif et lelégidatif. Il conclut qu’ untel
principe pourrait également toucher des droits et obligations relevant de la compétence
deslégidatures provinciales. Le juge Strayer rejette également I’ argument selon lequel
guelque article de la Convention peut s'interpréter de facon a imposer I’ obligation au
gouvernement d accorder priorité a I'intérét des enfants dans une procédure comme
I’expulsion. 1l conclut que I’expulsion du pére ou de la mére n’est pas une decision

«concernant» les enfants au sens de I'article 3. Enfin, le juge Strayer, examinant
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I”argument de |’ appel ante fondé sur ladoctrine del’ attente | égitime, conclut que puisque
I’ attente | égitimene créeaucun droit matériel et quelefait d exiger qu’ un décideur donne
priorité al’ intérét supérieur des enfants souslerégimedu par. 114(2) aurait pour effet de

créer un droit matériel, la doctrine ne s appliquait pas.

V. Lesquestions en litige

Comme, amon avis, |” appel peut étre tranché en vertu des principes du droit
administratif et del’interprétation deslois, il N’ est pas nécessaire d examiner les divers
moyens fondés sur la Charte qui ont été invoqués par I’ appelante et les intervenants qui

I’ ont appuyée. Par consequent, les questions examinées sont |es suivantes:

(1) Quel effet juridique la question énoncée aux termes du par. 83(1) de la
Loi sur I'immigration a-t-elle sur la portée de |’ examen en appel ?

(2) Lesprincipes d’ équité procédurale ont-ils été enfreints en |’ espéece?

(i) Les droits de participation accordés étaient-ils compatibles avec
I’ obligation d’ équité procédurale?

(ii) Ledéfaut del’ agent Caden d’' exposer les motifs de sadécision a-t-il
enfreint les principes d’ équité procédurale?

(iii) Y avait-il une crainte raisonnable de partialité danslaprise de cette
décision?

(3) Lepouvoir discrétionnaire a-t-il été incorrectement exerceé en raison de
lafacon d’aborder |’ intérét des enfants de M™ Baker?

Jenotequec’ est latroisiéme question qui souleve directement | es points mentionnésdans

la question certifiée de portée générale énoncée par e juge Simpson.



12

-20-
V. Analyse

A. Lesquestions énoncées en vertu du par. 83(1) dela Loi sur I'immigration

La Cour d'appel a conclu, conformément a son arrét Liyanagamage c.
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’'lmmigration) (1994), 176 N.R. 4, que le
par. 83(1), en exigeant qu’ une «guestion grave de portée genérale» soit certifiée pour
gu’ un appel puisse étre autorisé, limite |’ appel aux questions soulevées par la question
certifiée. Toutefois, dans |’ arrét Pushpanathan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté
et de I’lmmigration), [1998] 1 R.C.S. 982, au par. 25, notre Cour a conclu que le
par. 83(1) n’exige pasquelaCour d appel traite uniquement delaquestion énoncéeet des

points qui S'y rapportent:

Sans la certification d’ une «question grave de portée générale», |” appel
ne serait pas justifie. L’objet de I’ appel est bien le jugement lui-méme, et
non simplement la question certifiée.

Lejuge Rothstein dit, dansle jugement Ramoutar ¢. Canada (Ministredel’ Emploi et de
I’mmigration), [1993] 3 C.F. 370 (1 inst.), que lorsgu’ une question a été certifiée, la
Cour d appel peut examiner tous les aspects de I’ appel qui relevent de sa compétence.
Je suisd accord. Lelibellé du par. 83(1) indique, et I’ arrét Pushpanathan e confirme,
gue la certification d' une «question grave de portée générale» permet un appel du
jugement de premiére instance qui, normalement, ne serait pas autorisé, mais ne limite
pas la Cour d’ appel ni notre Cour ala question énoncée ou aux points qui S'y rapportent
directement. Par conségquent, nous pouvons examiner tous les points soulevés dans le

pourvoi.
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B. Lerégimelégidatif et la nature de la décision

Avant d examiner |les divers moyens invoqués dans la demande de contréle
judiciaire, il est nécessaire d’ aborder brievement la nature de la décision rendue en vertu
du par. 114(2) delaLoi sur I'immigration, du réle que joue cette décision danslerégime

légidlatif, et des directives données par e ministre aux agents d’ immigration a ce sujet.

L eparagraphe 114(2) habilitele gouverneur en conseil aautoriser leministre
a accorder une dispense d’ application d' un réglement pris aux termes de la Loi, ou a
faciliter I’'admission d’ une personne au Canada. Le pouvoir du ministre d’ accorder une
dispense pour des raisons d’ ordre humanitaire découle de I’art. 2.1 du Réglement sur

I’immigration:

Leministre est autorisé aaccorder, pour desraisonsd’ ordre humanitaire, une
dispense d’ application d’ un reglement prisaux termes du paragraphe 114(1)
delaLoi ou afaciliter I'admission au Canada de toute autre maniére.

Pour plus de clarté, je référerai aux décisions rendues conformément a une combinaison

du par. 114(2) delaLoi et de!’art. 2.1 du reglement de «décisions d’ ordre humanitaire».

L esdemandesde rési dence permanente doi vent normal ement étre présentées
al’ extérieur du Canada, conformément au par. 9(1) delaLoi. L une des exceptions a
cette régle est I’admission fondée sur des raisons d ordre humanitaire. En droit,
conformément alaLoi et au réglement, ¢’ est le ministre qui prend les décisions d’ ordre
humanitaire, alors qu’ en pratique, ces décisions sont prises en son nom par des agents
d’immigration: voir, par exemple, Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration c.
Jiminez-Perez, [1984] 2R.C.S. 565, alap. 569. Enoutre, mémesi, endroit, unedécision

d’ ordre humanitaire est une décision qui prévoit une dispense d’ application du réglement
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oudelaLoi, enpratique, il s agit d’ une décision, dansdesaffairescomme celle dont nous
sommes saisis, qui détermine si une personne qui est au Canada, mais qui n’'a pas de
statut, peut y demeurer ou sera tenue de quitter I’ endroit ou elle S'est établie. |l s agit
d’ une décision importante qui a des conséquences capitales sur I’ avenir des personnes
visees. Elle peut également avoir des répercussions importantes sur la vie des enfants
canadiensdelapersonnequi afait lademandefondée sur desraisonsd’ ordre humanitaire
puisgu’ils peuvent étre séparés d’'un de leurs parents ou déracinés de leur pays de

citoyenneté, ou ils se sont installés et ont des attaches.

Les agents d'immigration qui prennent des déecisions d ordre humanitaire
recoivent une sériedelignesdirectrices, figurant au chapitre 9 du Guidedel’ immigration:
examen et application delaloi, qui leur servent d'instructions sur lafagon d exercer le
pouvoir discrétionnaire qui leur est délégué. Le public a aussi accés a ces lignes
directrices. Dans ceslignes directrices, plusieurs énonceés s appliquent ala demande de
M™ Baker. Ladirective 9.05 met I’accent sur le devoir des agents de décider quelles
affaires devraient recevoir une recommandation favorable, en étudiant avec soin les cas
soustous leurs aspects, en faisant preuve de discernement, et en se demandant ce gu’ une
personne senseée ferait dans une telle situation. Elle dit également que les agents ne
doivent pas «tente[r] d’ approfondir des questions qui ne sont pas soulevées au cours des
examens ou des entrevues. Toutefois, ils doivent essayer d obtenir des précisions
relativement a des raisons possibles d'intérét public ou d ordre humanitaire, méme si

celles-ci ne sont pas clairement formul ées».

Cesdirectivesdéfinissent également |lesfondementsdel’ exercicedu pouvoir
discrétionnaire conféré par le par. 114(2) et leréglement. Deux types de raisons pouvant
mener a une décision favorable sont indiqués -- les raisons d'intérét public et les

considérationshumanitaires. Conformément aladirective9.07, lesagentsd’ immigration
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doivent s assurer d' abord qu’il N’ existe pas de raisons d’intérét public, et, Sil 'y ena
pas, s il existedesconsidérationshumanitaires. Lesraisonsd’ intérét public comprennent,
notamment, le mariage a un résident du Canada, le fait qu’ une personne a vécu au
Canada, S'y est établie et est devenue un résident «de fait en situation administrative
irréguliere», et lefait que la personne est titulaire d un permis de travail de longue date
ou atravaillé comme travailleur domestique étranger. Ladirective 9.07 dit qu'il existe
des considérations humanitaireslorsque «des difficultésinhabituel les, injustes ou indues
seraient causees ala personne sollicitant I’ examen de son cas s celle-ci devait quitter le
Canada». Les directives traitent expressement de situations ou il existe des liens
familiaux de dépendance, et soulignent que I'obligation de quitter le Canada pour
présenter une demande del’ étranger peut occasionner des difficultés a certains membres
delafamille proche d’ un résident canadien, parents, enfants ou autres proches qui n’ ont
pas de liens de sang avec le demandeur. Elles précisent que dansdetelscas, il faut aussi
tenir compte des raisons pour lesquelles la personne n’'a pas présenté sa demande a
I’ éranger et de la présence d' une famille ou d’ autres personnes susceptibles de | aider

dans son pays d’ origine.

C. L’équité procédurale

Comme premier moyen pour contester la décision de I'agent Caden,
I’ appelante allegue gu’ elle N’ apas bénéficié del’ équité procédurale. L’ appelante estime
guel’ obligation d’ agir équitablement exigelerespect desprocédures suivantesquand des
parents ayant des enfants canadiens présentent une demande fondée sur des raisons
d ordre humanitaire: une entrevue orale devant le décideur, un avis de latenue de cette
entrevue aux enfants et a I’ autre parent, un droit pour les enfants et I’ autre parent de
présenter des arguments au cours de cette entrevue, un avisal’ autre parent delatenue de

I’entrevue et du droit de cette personne d’ étre représentée par un avocat. Elle allégue
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également que I’ équité procédural e exige que le décideur, soit I’ agent Caden, motive sa
décision, et que les notes de I’ agent Lorenz donnent lieu a une crainte raisonnable de

partialité.

En traitant des questions d équité, j’examinerai d abord les principes
applicablesaladétermination delanaturedel’ obligation d’ équité procédurale, et ensuite
les arguments de M™ Baker sur I’ insuffisance des droits de participation qui lui ont été
accordes, sur |'existence d’'une obligation de motiver la décision et sur la crainte

raisonnable de partialite.

Lesdeux parties admettent que I’ obligation d’ équité procédurale s applique
aux décisionsd’ ordre humanitaire. Lefait qu’ une décision soit administrative et touche
«les droits, priviléges ou biens d’ une personne» suffit pour entrainer I’ application de
I’ obligationd’ équité: Cardinal c. Directeur del’ établissement Kent, [1985] 2R.C.S. 643,
alap. 653. Il est évident que la décision quant a savoir si un demandeur sera dispensé
des exigences prévues par la Loi entre dans cette catégorie, et il est admis depuis
longtempsquel’ obligationd’ équités appliqueaux décisionsd ordrehumanitaire: Sobrie
c. Canada (Ministrede |’ Emploi et del’Immigration) (1987), 3Imm. L.R. (2d) 81 (C.F.
1"inst.), alap. 88; Said c. Canada (Ministredel’ Emploi et del’Immigration) (1992), 6
Admin. L.R. (2d) 23 (C.F. 1" inst.); Shah c. Ministre de I’Emploi et de I’lmmigration
(1994), 170 N.R. 238 (C.A.F.).

(1) Lesfacteurs ayant uneincidence sur la nature de |’ obligation d’ équité

L’ existence de I’obligation d’équité, toutefois, ne détermine pas quelles
exigences s appliqueront dans des circonstances données. Comme je |’ écrivais dans

I"arrét Knight c. Indian Head School Division No. 19, [1990] 1 R.C.S. 653, alap. 682,
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«lanotion d équité procédural e est éminemment variabl e et son contenu est tributaire du
contexte particulier de chague cas». 1l faut tenir compte de toutes | es circonstances pour
décider de la nature de I’ obligation d' équité procédurale: Knight, aux pp. 682 et 683;
Cardinal, precite, alap. 654; Assoc. desrésidents du Vieux S-Boniface Inc. ¢c. Winnipeg
(Ville), [1990] 3 R.C.S. 1170, le juge Sopinka.

Bienquel’ obligation d’ équitésoit soupleet variableet qu’ ellerepose sur une
appréciation du contexte de laloi particuliere et des droits visés, il est utile d’ examiner
lescriteresaappliquer pour définir lesdroitsprocéduraux requispar I’ obligation d’ équité
dans des circonstances données. Je souligne que I’ idée sous-jacente a tous ces facteurs
est quelesdroitsde participation faisant partiedel’ obligation d’ équité procédural e visent
a garantir que les décisions administratives sont prises au moyen d une procédure
équitable et ouverte, adaptée au type de décision et a son contexte |égal institutionnel et
social, comprenant lapossibilité donnée aux personnesviseées par |ladécision de présenter
leur points de vue compléetement ainsi que des éléments de preuve de sorte qu’ils soient

considérés par |e décideur.

Lajurisprudence reconnait plusieurs facteurs pertinents en ce qui atrait aux
exigences de I’ obligation d’ équité procédurale en common law dans des circonstances
données. Unfacteur important est lanature deladécision recherchéeet |e processus suivi
poury parvenir. Dansl’ arrét Knight, précité, alap. 683, on aconclu que «lamesure dans
laquelle le processus administratif se rapproche du processus judiciaire est de nature a
indiquer jusqu’ aquel point cesprincipesdirecteursdevraient s appliquer dansledomaine
delaprisededécisionsadministratives». Plusleprocessus prévu, lafonction du tribunal,
la nature de I organisme rendant la décision et |la démarche a suivre pour parvenir ala
décision ressemblent a une prise de décision judiciaire, plus il est probable que

I’ obligation d’ agir équitablement exigerades protectionsprocédural esprochesdu modéle
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du proces. Voir également Vieux S-Boniface, precité, alap. 1191; Russell c. Duke of
Norfolk, [1949] 1 All E.R. 109 (C.A.), alap. 118; Syndicat des employés de production
du Québec et de!’ Acadie c. Canada (Commission canadienne desdroitsdela personne),

[1989] 2 R.C.S. 879, alap. 896, |le juge Sopinka.

L e deuxiéme facteur est lanature du régime | égidlatif et les «termesdelaloi
en vertu de laquelle agit I’organisme en question»: Vieux S-Boniface, precité, a la
p. 1191. Lerdlequejoueladécision particuliere au sein du régimelégidlatif, et d’ autres
indications qui S'y rapportent dans la loi, aident a définir la nature de I’ obligation
d’ équitédanslecadred’ unedécision administrative précise. Par exemple, desprotections
procédural es plus importantes seront exigées lorsque laloi ne prévoit aucune procédure
d’ appel, ou lorsgue ladécision est déterminante quant alaquestion enlitigeet qu'il n’ est
plus possible de présenter d’autres demandes: voir D. J. M. Brown et J. M. Evans,
Judicial Review of Administrative Action in Canada (feuilles mobiles), aux pp. 7-66 et

7-67.

Le troiseme facteur permettant de définir la nature et |’étendue de
I’ obligation d' équité est I'importance de la décision pour les personnes visées. Plusla
décision est importante pour la vie des personnes visées et plus ses répercussions sont
grandespour cespersonnes, pluslesprotectionsprocédural esrequises seront rigoureuses.
C’est ce que dit par exemple le juge Dickson (plus tard Juge en chef) dans |’ arrét Kane
c. Conseil d’ administration del’ Université dela Colombie-Britannique, [1980] 1 R.C.S.

1105, alap. 1113:

Une justice de haute qualité est exigée lorsque le droit d une personne
d exercer sa profession ou de garder son emploi est en jeu. [...] Une
suspension de nature disciplinaire peut avoir des conséquences graves et
permanentes sur une carriere.
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Commelejuge Sedley (maintenant Lord juge Sedley) ledit dansR. c. Higher Education
Funding Council, ex parte Institute of Dental Surgery, [1994] 1 All E.R. 651 (Q.B.), ala
p. 667:

[TRADUCTION] Dans le monde moderne, les décisions rendues par des
organismes administratifs peuvent avoir un effet plus immediat et plus
important sur lavie desgensquelesdécisionsdestribunaux et ledroit public
a depuis I’arrét Ridge c. Baldwin [1963] 2 All E.R. 66, [1964] A.C. 40,
reconnu cefait. Bien quele caractérejudiciaire d’ unefonction puisse élever
les exigences pratiques en matiére d’ équité au-dela de ce qu’ elles seraient
autrement, par exemple en exigeant que soit présenté et veérifié oralement un
élément de preuve contesté, ce qui le rend «judiciaire» dans ce sens est
principalement la nature de la question atrancher, et non le statut formel de
I” organisme décisionnel.

L’ importanced’ une décision pour les personnesviséesadonc uneincidencesignificative

sur la nature de I’ obligation d’ équité procédurale.

Quatriemement, les attentes| égitimesdelapersonne qui contesteladécision
peuvent également servir adéterminer quellesprocédures|’ obligationd’ équitéexigedans
descirconstances données. Notre Cour adit que, au Canada, I’ attente | égitimefait partie
de la doctrine de I’ équité ou de la justice naturelle, et qu’elle ne crée pas de droits
matériels. Vieux S-Boniface, précité, alap. 1204; Renvoi relatif au Régime d’ assistance
publiqgue du Canada (C.-B.), [1991] 2 R.C.S. 525, a la p. 557. Au Canada, la
reconnaissance gqu’'une attente légitime existe aura une incidence sur la nature de
I’ obligation d’ équitéenverslespersonnesviseespar ladécision. Si ledemandeur s attend
|égitimement acequ’ unecertaineprocéduresoit suivie, I’ obligation d’ équitéexigeracette
procédure: Qi c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration) (1995), 33
Imm. L.R. (2d) 57 (C.F. 1° inst.); Mercier-Néron c. Canada (Ministre de la Santé
nationale et du Bien-étre social) (1995), 98 F.T.R. 36; Bendahmane c. Canada (Ministre

de’Emploi et de|’lmmigration), [1989] 3 C.F. 16 (C.A.). De méme, si un demandeur



27

28

-28-
S attend Iégitimement a un certain résultat, |’ équité peut exiger des droits procéduraux
plus étendus que ceux qui seraient autrement accordés. D. J. Mullan, Administrative Law
(3°éd. 1996), aux pp. 214 et 215; D. Shapiro, «L egitimate Expectation and itsApplication
to Canadian Immigration Law» (1992), 8 J.L. & Social Pol’y 282, alap. 297; Canada
(Procureur général) c. Comitédu tribunal desdroitsdela personne (Canada) (1994), 76
F.T.R. 1. Néanmoins, ladoctrinedel’ attente | égitime ne peut pas donner naissance ades
droits matériels en dehors du domaine de la procédure. Cette doctrine, appliquée au
Canada, est fondée sur le principe que les «circonstances» touchant I’ équité procédural e
comprennent | es promesses ou prati ques habituel les des décideurs administratifs, et qu'il
serait généralement injuste de leur part d’ agir en contravention d’ assurances données en
matiere de procédures, ou derevenir sur despromessesmateériellessansaccorder dedroits

procéduraux importants.

Cinquiémement, |’ analyse des procédures requises par I’ obligation d’ équité
devrait également prendre en considération et respecter les choix de procédure que
I’ organisme fait lui-méme, particuliérement quand laloi laisse au décideur lapossibilité
dechoisir sespropres procédures, ou quand I’ organisme aune expertise dansle choix des
procédures appropriées dans les circonstances. Brown et Evans, op. cit., aux pp. 7-66 a
7-70. Bien que, de toute évidence, cela ne soit pas déterminant, il faut accorder une
grande importance au choix de procédures par |’ organisme [ui-méme et & ses contraintes
ingtitutionnelles. 1WA c. Consolidated-Bathurst Packaging Ltd.,[1990] 1R.C.S. 282, le

juge Gonthier.

Je dois mentionner que cette liste de facteurs n’ est pas exhaustive. Tous ces
principes aident le tribunal a déterminer si les procédures suivies respectent I’ obligation
d’ equité. D’ autresfacteurs peuvent également étreimportants, notamment dans|’ examen

des aspects de I’ obligation d’ agir équitablement non reliés aux droits de participation.
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Lesvaleursqui sous-tendent I’ obligation d’ équité procédural e rel event du principe selon
lequel les personnes visées doivent avoir la possibilité de présenter entierement et
équitablement leur position, et ont droit a ce que les décisions touchant leurs droits,
intérétsou priviléges soient prisesalasuited’ un processus équitable, impartial et ouvert,

adapté au contexte légal, institutionnel et social de ladécision.

(2) L’attente Iégitime

Je passe maintenant a une application de ces principes aux circonstances de
I’ espece pour déterminer si les procédures suivies respectaient I’ obligation d’ équité
procédurale. Jedéciderai d abord s I’ existenced’ uneattentelégitimefondée sur letexte
desarticlesdelaConvention et lefait quele Canadal’ ait ratifiée auneincidence, comme
I’ appelante le soutient, sur I’obligation d équité procédurale qui serait autrement
applicable. A mon avis, les articles de la Convention et leur libellé n’ ont pas créé chez
M™ Baker I’ attente | égitime que sademande fondée sur des raisons d’ ordre humanitaire
donnelieu al’ application de droits procéduraux particuliers autres que ceux qui seraient
normalement exigés en vertu de |’ obligation d’ équité, a une conclusion positive, ou a
I’ utilisation de critéres particuliers. Cette convention n’est pas, amon avis, I’ équivalent
d’ une déclaration gouvernemental e sur lafagcon dont lesdemandesfondées sur desraisons
d’ ordre humanitaire doivent étre tranchées, elle n’indique pas non plus que des droits
autres que les droits de participation dont il est question ci-dessous seront accordés. Par
consequent, danslaprésenteaffaire, il N’ existe pasd’ attentelégitime ayant uneincidence
sur lanature de I’ obligation d’ équité et e quatrieme facteur identifié plus haut n’ affecte
donc pasl’analyse. Il n’ est pasnécessairede décider si uninstrument international ratifié

par le Canada pourrait, dans d’ autres circonstances, donner lieu a une attente | égitime.
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(3) Lesdroits de participation

La question suivante est de savoir si, compte tenu des autres facteurs
déterminant la nature de |’ obligation d équité, le défaut d’ accorder une audience et de
donner avis a M™ Baker ou a ses enfants était incompatible avec les droits de
participation qu’ exige |’ obligation d’ équité dans ces circonstances. Au coaur de cette
analyse, il faut sedemander si, comptetenu detouteslescirconstances, | espersonnesdont
les intéréts étaient en jeu ont eu une occasion valable de présenter leur position
pleinement et équitablement. La procédure en |’ espece se composait d’ une demande
écrite accompagnée de documents justificatifs, résumée par |’ agent subalterne (Lorenz)
et transmise avec une recommandation faite par ce dernier. Le résumé, la
recommandation et les documents ont alors été examineés par |’ agent principal (Caden),

qui aprisladécision.

Plusieursdesfacteurs susmentionnés servent adéterminer quel typededroits
de participation sont requis par |’ obligation d’ équité procédural e dans les circonstances.
En premier lieu, une décision d’ordre humanitaire est tres différente d’une décision
judiciaire, car elle supposel’ exerciced’ un pouvoir discrétionnaire étendu et I’ examen de
facteurs multiples. Deuxiemement, son role est aussi, dansle cadre du régime | égidlatif,
une exception aux principes généraux du droit canadien de I’immigration. Cesfacteurs
militent en faveur d’ une application moins stricte del’ obligation d’ équité. D’ autre part,
il n’existe pas de procédure d’ appel, bien qu’il puissey avoir un controle judiciaire sur
autorisation de la Cour fédérale, Section de premiéere instance. En outre, au vu du
troisieme facteur, il Sagit la d’'une décision qui, en pratique, a une importance
exceptionnelle sur lavie des personnes concernées -- le demandeur et les membres de sa
famille proche, ce qui accroit |’ étendue de I’ obligation d’ équité. Enfin, appliquant le

cinquiemefacteur ci-haut décrit, laloi donne au ministre une grandelatitude pour décider
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delaprocédureappropriée, et lesagentsd’ immigration, danslapratique, ne procédent pas
a des entrevues dans tous les cas. Les pratiques et les choix institutionnels que fait le
ministre sont importants, bien que ce ne soi ent évidemment pas desfacteurs déterminants
dans|’analyse. On peut donc voir que, si certains facteursindiquent des exigences plus
strictesen matiéred’ obligation d’ équité, d’ autresindiguent des exigences moinsstrictes,

plus éoignées du modéle judiciaire.

Pondérant cesfacteurs, je ne suis pasd’ accord avec laconclusion dela Cour
d’ appel fédérale dans|’ arrét Shah, précité, alap. 239, quel’ obligation d’ équité dans ces
circonstances est simplement «minimale». Au contraire, lescirconstances nécessitent un
examen complet et équitable des questions litigieuses, et le demandeur et les personnes
dont lesintéréts sont profondément touchés par la décision doivent avoir une possibilité
valable de présenter les divers types de preuves qui se rapportent aleur affaire et de les

voir évalués de facon compl éte et équitable.

Toutefois, on ne peut pas dire non plus qu une audience est toujours
nécessaire pour garantir I’ audition et I’ examen équitables desquestionsenjeu. Lanature
souple de I’ obligation d’ équité reconnait qu’ une participation valable peut se faire de
différentes fagcons dans des situations différentes. La Cour fédérale astatué quel’ équité
procédurale n’exige pas la tenue d' une audience dans ces circonstances. voir, par

exemple, Said, précité, alap. 30.

Jeconviensquelatenued’ uneaudiencen’ est pasune exigence genéral e pour
lesdécisionsfondées sur desraisonsd’ ordre humanitaire. 1l n’ est pasindispensablequ’il
y ait une entrevue pour exposer a un agent d’ immigration les renseignements relatifs a
une demande fondée sur des raisons d’ ordre humanitaire et pour que lesraisons d’ ordre

humanitaire présentées puissent étre évaluées de facon compléte et équitable. En
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I’ espece, I’ appelante aeu lapossibilité d’ exposer par €crit, par |’ entremise de son avocat,
sa situation, celle de ses enfants et leur dépendance émotive vis-avis d'ele, et de
présenter al’ appui de sademande des lettres d’ un travailleur social de la Société d’ aide
al’enfance et de son psychiatre. Ces documents étaient aladisposition desdécideurs, et
ils contenaient | es rensel gnements nécessaires pour laprise de décision. Comptetenu de
tous les facteurs pertinents pour évaluer le contenu de |’ obligation d’ équité, le fait qu'il
n'y a pas eu d'audience ni davis d'audience ne constituait pas, selon moi, un
manquement al’ obligation d’ équité procéduraleenversM™ Baker danslescirconstances,
particulierement en raison du fait que plusieurs des facteurs militaient en faveur d’ une
norme plus souple. La possibilité qui a été offerte a |’ appelante et a ses enfants de
produire une documentation écrite compl eterel ativement atousles aspectsde sademande
remplit les exigences en matiere de droits de participation que commandait I’ obligation

d’ équité en |” espece.

(4) L’ exposeé des motifs

L appelante soutient également que I'obligation d'équité, dans les
circonstances, exige que le décideur motive ses décisions. Elle soutient qu’il faut soit
considérer lesnotesdel’ agent Lorenz commeles motifsde ladécision, soit conclure que
le défaut de I’agent Caden de donner les motifs écrits de sa décision, ou un affidavit

subséquent les expliguant, est un manguement aux principes d' équité.

Cette question a été abordée dans plusieurs cas de contréle judiciaire de
demandesfondées sur desraisonsd’ ordre humanitaire. LaCour d’ appel fédérale astatué
gu’il n’ était pas nécessaire que les décisions soient motivées. Shah, précite, aux pp. 239
et 240. Elle a également statué que les notes de |’ historique des faits préparées par un

agent subalterne ne doivent pas étre consi dérées comme lesmotifsdu décideur: voir Tylo
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c. Ministre de I’Emploi et de I’lmmigration (1995), 90 F.T.R. 157, aux pp. 159 et 160.
L es décisions Gheorlan c. Canada (Secrétaire d’ Etat) (1995), 26 Imm. L.R. (2d) 170
(C.F. 1 ingst.), et Chan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’lmmigration)
(1994), 87 F.T.R. 62, concluent qu’il ne faut pas considérer les notes de |’ agent de
réexamen comme des motifs de décision, mais que ces notes peuvent servir adéterminer
Sl existe une erreur susceptible de contréle judiciaire. Dans Marques c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration) (n° 1) (1995), 116 F.T.R. 241, une
décision d’ ordre humanitaire a été annulée parce que le décideur n’ avait pas motivé sa

décision, ni fourni d’ affidavit expliquant les motifs de sa décision.

Plus généralement, la common law a traditionnellement reconnu que
I’ obligation d’ équité n’exige pas, en régle générale, que les décisions administratives
soient motivees: Northwestern Utilities Ltd. c. Ville d Edmonton, [1979] 1 R.C.S. 684;
Supermar chés Jean Labrecque Inc. c. Flamand, [1987] 2 R.C.S. 219, alap. 233; Public
Service Board of New South Wales ¢. Osmond (1986), 159 C.L.R. 656 (H.C.A.), aux
pp. 665 et 666.

Toutefois, les tribunaux et les auteurs ont maintes fois souligné I’ utilité des
motifs pour assurer la transparence et |’ équité de la prise de décision. Quoique |’ arrét
Northwestern Utilities traite d’ une obligation |égale de motiver des décisions, le juge
Estey fait I’ observation suivante, alap. 706, sur I’ utilité d’ une régle de common law qui

exigerait la production de motifs:

Cette obligation est salutaire: €lle réduit considérablement les risques de
décisions arbitraires, raffermit la confiance du public dans le jugement et
I” équité des tribunaux administratifs et permet aux parties aux procédures
d évaluer lapossibilité d’un appel . . .
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L’ importance des motifs a récemment été réitérée par la Cour dans le Renvoi relatif ala
rémunération des juges de la Cour provinciale de I'Tle-du-Prince-Edouard, [1997]

3 R.C.S. 3, aux par. 180 et 181.

On a soutenu que la rédaction de motifs favorise une meilleure prise de
décision en ce qu’ elle exige une bonne formulation des questions et du raisonnement e,
en conseguence, uneanalyseplusrigoureuse. Le processusderédaction desmotifsd’ une
décision peut en lui-méme garantir une meilleure décision. Les motifs permettent aussi
aux partiesde voir que les considérations applicables ont été soigneusement étudiées, et
ils sont de valeur inestimable si |a décision est portée en appel, contestée ou soumise au
contréle judiciairee R. A. Macdonald et D. Lametti, «Reasons for Decision in
Administrative Law» (1990), 3C.J.A.L.P. 123, alap. 146; Williamsc. Canada (Ministre
de la Citoyenneté et de I’ mmigration), [1997] 2 C.F. 646 (C.A.), au par. 38. 1l est plus
probable que les personnes touchées ont |'impression d’ étre traitées avec eéquite et de
facon appropriée si des motifs sont fournis. de Smith, Woolf & Jowell, Judicial Review
of Administrative Action (5° éd. 1995), aux pp. 459 et 460. Je suisd accord qu'il s agit

la d’ avantages importants de la rédaction de motifs écrits.

D’ autres ont émis des réserves quant al’ utilité d’ une regle de common law
qui exigerait laproduction de motifsécrits. Dans|’ arrét Osmond, précité, lejuge en chef
Gibbsadit, alap. 668, qu'il craignait gu’ une obligation derédiger des motifs puissefinir
par imposer un fardeauindu aux décideursadministratifs, entrainer une augmentation des
colts et des délais, et [TRADUCTION] «dans certains cas occasionner un manque de
sincérité de la part des fonctionnaires concernés». Méme s'ils conviennent quel’ équité
devrait exiger que des motifs soient donnés dans certaines circonstances, Macdonald et

Lametti, loc. cit., font une mise en garde contre une exigence donnant lieu a des motifs
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[TRADUCTION] «d’ archives» S apparentant aux décisions judiciaires, et notent qu’il faut
tenir comptedelanature particuliéredel’ organisme décisionnel dansdifférentscontextes
pour évaluer |’ exigence des motifs. A mon avis, cependant, on peut répondre a ces
préoccupations en veillant a ce que toute obligation de motiver la décision en raison de
I’ obligation d’ équitélai sse aux décideursassez delatitude, en acceptant comme suffisants

diverstypes d’ explications écrites.

En Angleterre, un droit de common law a la production de motifs dans
certaines circonstances est apparu dans la jurisprudence: voir M. H. Morris,
«Administrative Decision-makers and the Duty to Give Reasons. An Emerging Debate»
(1997), 11 C.J.AL.P. 155, aux pp. 164 a 168; de Smith, Woolf & Jowell, op. cit., aux
pp. 462 a465. L’ arrét R. c. Civil Service Appeal Board, ex parte Cunningham, [1991] 4
All E.R. 310 (C.A.), aconclu qu’ une commission décidant de I’ appel du congédiement
d’un agent de prison devait motiver sadécision. La Chambre deslords, dans !’ arrét R.
c. Secretary of Sate for the Home Department, ex parte Doody, [1994] 1 A.C. 531, a
exigé que le Secrétaire de I’ Intérieur fournisse des motifs quand il exerce le pouvoir
discrétionnaire dont I’investit laloi de décider du temps qu’ une personne condamnée a
I’ emprisonnement a perpétuité devait passer en prison avant d’ avoir droit aun réexamen.
Lord Mustill, au nom de tous les lords juristes dans I’ affaire, conclut que méme s'il
n'existe pas d obligation générale de fournir des motifs en common law, dans les
circonstances visees, il était inéquitable de ne pasfournir desmotifs. D’ autres décisions
anglaises ont conclu que la common law exige que les décisions soient motiveées quand
il existe un droit d'appel prévu par laloi: voir Norton Tool Co. c. Tewson, [1973] 1
W.L.R.45(N.I.R.C.), alap. 49; Alexander Machinery (Dudley) Ltd. c. Crabtree, [1974]
I.C.R. 120 (N.I.R.C.).
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Certains tribunaux canadiens ont imposé aux décideurs administratifs, dans
descirconstancesparticulieres, uneobligation decommon law demotiver leursdécisions,
tandisque d autres ont été plus hésitantsalefaire. L’ arrét Orlowski c. British Columbia
(Attorney-General) (1992), 94 D.L.R. (4th) 541 (C.A.C.-B.), aux pp. 551 et 552, conclut
gu’ en général une commission d’ examen agissant sous le régime de la partie XX.1 du
Codecriminel devait motiver sesdécisions, enraison notamment del’ existenced’ undroit
d’ appel prévu par laloi et de I'importance des droits touchés par ces décisions. Dans
I’arrét RD.R. Construction Ltd. ¢. Rent Review Commission (1982), 55 N.S.R. (2d) 71
(C.A.), lacour astatué qu'en raison de I’ existence d’ un droit d’ appel prévu par laloai, il
existait implicitement uneobligation dedonner desmotifs. Lejugesuppléant Smith, dans
I’ affaire Taabea c. Comité consultatif sur le statut deréfugié, [1980] 2 C.F. 316 (1°inst.),
a impose une obligation de motiver une décision ministérielle portant sur le statut de
réfugié, enraison du droit d en demander |e réexamen devant la Commission d’ appel de
I’'immigration. De méme, alorsqu’il examinait si |’ exigence prévue par laloi de donner
des motifs avait été convenablement remplie, le juge Bastarache (alors juge a la Cour
d’ appel) a souligné, dans |’ arrét Boyle c. Commission de la santé, de la securité et de
I’indemnisation des accidents au travail (N.-B.) (1996), 179 R.N.-B. (2°) 43 (C.A.), ala
p. 55, qu’'il était important de disposer de motifs appropriés quand une décision est portée
en appel. Toutefois, la Cour d appel fédérae a récemment conclu qu'il n’'était pas
nécessaire de motiver une décision dont le but était de déclarer qu’ un résident permanent
constituait un danger pour le public en vertu du par. 70(5) de laLoi sur I'immigration:

Williams, precité.

A mon avis, il est maintenant approprié de reconnaitre que, dans certaines
circonstances, I’ obligation d’ équité procédurale requerra une explication écrite de la
décision. Lessolidesargumentsdémontrant lesavantages de motifsécritsindiquent que,

dans des cas comme en |’espece ou la décision revét une grande importance pour
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I’individu, dans des cas ou il existe un droit d’ appel prévu par laloi, ou dans d autres
circonstances, une forme quelconque de motifs écrits est requise. Cette exigence est
apparue dans la common law ailleurs. Les circonstances de I’espece, a mon avis,
constituent I’ une de ces situations ol des motifs écrits sont nécessaires. L’importance
crucialed’ unedécision d’ ordre humanitaire pour les personnesvisées, comme cellesdont
il est question dans les arréts Orlowski, Cunningham et Doody, milite en faveur de
I’ obligation de donner desmotifs. Il serait injusteal’ égard d’ une personne visée par une
telle décision, si essentielle pour son avenir, de ne pas lui expliquer pourquoi €elle a été

prise.

Jestime, toutefois, que cette obligation a été remplie en I’ espece par la
production des notes de I’agent Lorenz a I’appelante. Les notes ont été remises a
M™ Baker lorsgue son avocat a demandé des motifs. Pour cette raison, et parce qu'il
N’ existe pas d’ autres documents indiquant les motifs de la décision, les notes de I’ agent
subalterne devraient étre considérées, par déduction, comme les motifs de la décision.
L’ admission de documents tels que ces notes comme motifs de la décision fait partie de
lasouplessenécessaire, ainsi quel’ ont souligné Macdonald et L ametti, loc. cit., quand des
tribunaux évaluent les exigences de I’ obligation d’ équité tout en tenant compte de la
réalité quotidienne des organismes administratifs et des nombreuses fagons d' assurer le
respect des valeurs qui fondent les principes de |’ équité procédurale. Cela confirme le
principe selon lequel lesindividusont droit aune procédure équitable et alatransparence
de la prise de décision, mais reconnait aussi qu en matiére administrative, cette
transparence peut étre atteinte de différentesfacons. Je conclus qu’en I’ espece les notes
de I’ agent Lorenz remplissent I’ obligation de donner des motifs en vertu del’ obligation

d’ équité procédurale, et qu’ elles seront considérées comme les motifs de la décision.
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(5) Lacrainte raisonnable de partialité

L’ équité procédural e exige également quel esdécisions soient rendues par un
décideur impartial, sans crainte raisonnable de partiaité. L’intimeé soutient que le juge
Simpson a eu raison de conclure que les notes de I’ agent L orenz ne peuvent pas donner
lieu aune crainte raisonnable de partialité, parce quelevrai décideur était I’ agent Caden,
qui a simplement fait une revue de la recommandation préparée par son subalterne.
L’ obligation d’ agir équitablement et, en conséquence, d’ une facon qui ne donne paslieu
a une crainte raisonnable de partialité, s applique, a mon avis, a tous les agents
d’immigration qui jouent un réle significatif dans la prise de décision, qu’ils soient des
agents de réexamen subalternes, ou ceux qui rendent la décision finale. L’agent
subordonné joue un réle important dans le processus, et si une personne ayant un role
aussi central n’'agit pas de fagon impartiale, la décision elle-méme ne peut pas étre
considérée comme ayant été rendue de fagon impartiale. En outre, comme je le dis au
paragraphe précédent, les notes de I’ agent L orenz constituent les motifs de la décision,
et s elles donnent lieu a une crainte raisonnable de partialité, la décision elle-méme en

est viciée.

Le test de la crainte raisonnable de partialité a été exposé par le juge de
Grandpré, dissident, dans|’ arrét Committee for Justice and Liberty c. Office national de

I’énergie, [1978] 1 R.C.S. 369, alap. 394:

. .. la crainte de partialité doit étre raisonnable et le fait d’ une personne
sensee et raisonnable qui se poserait elle-méme la question et prendrait les
renseignements nécessaires a ce sujet. [. . .] [C]e critére consiste a se
demander «aquelleconclusion enarriverait une personnebien renseignée qui
étudierait la question en profondeur, de facon réaliste et pratique. Croirait-
elle que, selon toute vraisemblance, [le décideur], consciemment ou hon, ne
rendra pas une décision juste?»
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Notre Cour asouvent souscrit a cette définition du test, plus récemment dans|’ arrét R. c.
S (RD.), [1997] 3 R.C.S. 484, au par. 11, le juge Magjor; au par. 31, les juges

L’ Heureux-Dubé et McLachlin; et au par. 111, le juge Cory.

Il aété décidé queletest relatif alacrainte raisonnable de partialité pouvait
varier, comme d’ autres ééments de |’ équité procédurale, selon le contexte et le genre de
fonction exercée par |le décideur administratif concerné: Newfoundland Telephone Co.
c. Terre-Neuve (Board of Commissionersof Public Utilities), [1992] 1 R.C.S. 623; Vieux
S-Boniface, précité, a la p. 1192. Le contexte en I'’espece est que les agents
d’immigration doivent réguliérement prendre des décisions qui ont une trés grande
importance pour les personnes visees, mais qui souvent ont aussi une incidence sur les
intéréts du Canada comme pays. Ce sont des décisions de nature individuelle plutét que
générale. Ellesexigent également une grande sensibilité. Le Canada est une nation en
grande partie composée de gens dont les familles ont émigré dans les siecles derniers.
Notre histoiredémontrel’importancedel’immigration, et notre sociétéest I’ exemple des
avantages de la diversité de gens originaires d une multitude de pays. Parce qu’elles
visent nécessairement des personnes de provenancesdiverses, issuesde cultures, deraces
et de continentsdifférents, les décisionsen matiéred immigration exigent de ceux qui les
rendent sensibilité et compréhension. Elles exigent qu’ on reconnaisse ladiversité ainsi

gu’ une compréhension des autres et une ouverture d’ esprit ala différence.

A mon avis, les membres bien informés de la communauté percevraient la
partialité dansles commentaires de |’ agent Lorenz. Sesnotes, et lafagon dont elles sont
rédigées, ne témoignent ni d' un esprit ouvert ni d’une absence de stéréotypes dans
I’ évaluation des circonstances particulieresdel’ affaire. Plusregrettableencoreest lefait
gu’ elles semblent établir un lien entre les troubles mentaux de M™ Baker, sa formation

comme domestique, lefait qu’ elleait plusieursenfants, et laconclusion qu’ €lle serait, en
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consequence, un fardeau pour notre systeme d’ aide sociale pour le restant desavie. En
outre, la conclusion tirée était contraire a la lettre du psychiatre, qui disait qu’avec un
traitement, I’éat de M™ Baker pouvait continuer de s améliorer et qu’elle pouvait
redevenir un membre productif delasociété. Qu’ ellesaient étéfaitesdanscetteintention
ou non, ces déclarations donnent I"’impression que I’ agent Lorenz peut avoir tiré des
conclusions en se fondant non pas sur la preuve dont il disposait, mais sur le fait que
M™ Baker était une mere célibataire ayant plusieurs enfants, et était atteinte de troubles
psychiatriques. L’utilisation de majuscules par I’ agent pour souligner le nombre des
enfants de M™ Baker peut également indiquer au lecteur que ¢’ était [a une raison de lui
refuser sa demande. A la lecture des commentaires de |’ agent, je ne crois pas qu’un
membrerai sonnabl e et bieninformédelacommunauté conclurait quel’ agent atraité cette
affaire avec I'impartialité requise de la part d’ un agent d’immigration rendant ce genre
dedécision. Unobservateur raisonnable noterait quelaproprefrustration del’ agent face
au «systeme» |’ empéchait d’ évaluer avecimpartialités I’ admission del’ appelantedevrait
étre facilitée pour des raisons d’ ordre humanitaire. Je conclus que les notes de I’ agent

Lorenz donnent lieu a une crainte raisonnable de partialite.

D. Lecontréle de |’ exercice du pouvoir discrétionnaire du ministre

Bien que I’ existence d' une crainte raisonnable de partialité suffise pour
trancher le présent pourvoi, cette conclusion neregle paslespointslitigieux énoncésdans
la«qguestion grave de portée généralex, certifiée par lejuge Simpson, concernant lafagon
d’ aborder I’intérét des enfants dans le contrdle de I’ exercice du pouvoir discrétionnaire
conféré par la Loi et le reglement. Comme il est important de traiter des questions
centrales qui ont conduit au présent pourvoi, j’examinerai également si, sur le fond, la

décision d’ ordre humanitaire a été incorrectement rendue dans la présente affaire.
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L’ appelante allegue que les notes qu’ on lui aremises montrent que, en droit,
la décision devrait étre annulée par voie de contrdle judiciaire. Elle soutient que la
décision devrait respecter la norme de la décision correcte, que les principes de droit
administratif exigent que ce pouvoir discrétionnaire soit exercé conformément a la
Convention, et que le ministre devrait faire de I'intérét supérieur de I’enfant une
considération primordiale dansles décisionsd ordre humanitaire. L’ intimé soutient que
la Convention n’a pas été incorporée dans le droit canadien, et qu’il serait inapproprié
d'exiger que le par. 114(2) et son reglement d application soient interprétés
conformément ala Convention, parce que celaempiéterait sur le pouvoir discrétionnaire
étendu conféré par le Parlement, et sur e partage des pouvoirs entre les gouvernements

fédéral et provinciaux.

(1) Ladémarche relative au contréle de décisions discrétionnaires

Commejel’ai dit précédemment, laloi et lereglement dél éguent untréslarge
pouvoir discrétionnaire au ministre dans la décision d’ accorder une dispense pour des
raisons d’ ordre humanitaire. Lereglement dit que «[I]e ministre est autorisé a accorder,
pour des raisons d ordre humanitaire, une dispense [. . .] ou afaciliter I’admission au
Canadadetouteautre maniere». Celangagetémoignedel’ intentiondelaisser auministre
une grande latitude dans sa décision d accorder ou non une demande fondée sur des

raisons d' ordre humanitaire.

La notion de pouvoir discrétionnaire s applique dans les cas ou le droit ne
dicte pas une décision précise, ou quand le décideur setrouve devant un choix d’ options
al’intérieur de limites imposées par laloi. K. C. Davis écrit ceci dans Discretionary

Justice (1969), alap. 4
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[TRADUCTION] Un fonctionnaire possede un pouvoir discrétionnaire quand

leslimitesréellesde son pouvoir [ui donnent laliberté de choisir entredivers
modes d’ action ou d’ inaction possibles.

Il faut examiner en I’ espece |’ approche du contrdle judiciaire en matiere de pouvoir
discrétionnaire administratif, en tenant compte de I'analyse «pragmatique et
fonctionnelle» du contréle judiciaire qui a été enoncée pour lapremiére foisdans|’ arrét
U.E.S, Local 298 c. Bibeault, [1988] 2 R.C.S. 1048, et appliquée dans des arréts
postérieurs dont Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, aux
pp. 601 a 607, le juge L’Heureux-Dubé, dissidente sur d autres points, Pezim c.
Colombie-Britannique (Superintendent of Brokers), [1994] 2 R.C.S. 557; Canada
(Directeur des enquétes et recherches) c. Southam Inc., [1997] 1 R.C.S. 748;

et Pushpanathan, preécité.

Ledroit administratif a traditionnellement abordé le contréle judiciaire des
décisionsdiscrétionnaires separément de décisions sur I interprétation deregles de droit.
Le principe est gu'on ne peut exercer un contréle judiciaire sur les décisions
discrétionnaires que pour des motifs limités, comme la mauvaise foi des décideurs,
I’exercice du pouvoir discrétionnaire dans un but incorrect, et I'utilisation de
considérations non pertinentes.  voir, par exemple, Maple Lodge Farms Ltd. c.
Gouvernement du Canada, [1982] 2 R.C.S. 2, aux pp. 7 et 8; Produits Shell Canada Ltée
c. Vancouver (Ville), [1994] 1 R.C.S. 231. Un principe général relatif au «caractere
déraisonnable» aparfois été appliqué auss a des décisions discrétionnaires. Associated
Provincial Picture Houses, Ltd. c. Wednesbury Corporation, [1948] 1 K.B. 223 (C.A.).
A mon avis, ces principes englobent deux idées centraes -- qu'une décision
discrétionnaire, comme toute autre décision administrative, doit respecter leslimites de
la compétence conférée par la loi, mais que les tribunaux devront exercer une grande

retenue a |’égard des décideurs lorsqu’ils contrélent ce pouvoir discrétionnaire et
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déterminent |’ étendue de la compétence du décideur. Ces principes reconnaissent que
lorsque le législateur confére par voie légisative des choix étendus aux organismes
administratifs, son intention est d’ indiquer que les tribunaux ne devraient pas intervenir
a la légére dans de telles décisions, et devraient accorder une marge considérable de
respect aux décideurs lorsqu’ils révisent la facon dont les décideurs ont exercé leur
discrétion. Toutefois, I exercice du pouvoir discrétionnaire doit quand méme rester dans
les limites d’ une interprétation raisonnable de la marge de manceuvre envisagée par le
|égidlateur, conformément aux principes de laprimauté du droit (Roncarelli c. Duplessis,
[1959] R.C.S. 121), suivant les principes généraux de droit administratif régissant
I’ exercice du pouvoir discrétionnaire, et de fagon conciliable avec la Charte canadienne

desdroits et libertés (Saight Communications Inc. c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038).

Jestimequ’il estinexact deparler d’ unedichotomiestricteentrelesdécisions
«discrétionnaires» et les décisions «non discrétionnaires». La plupart des decisions
administratives comporte I’ exercice d’ un pouvoir discrétionnaire implicite relativement
a de nombreux aspects de la prise de décision. Pour ne donner qu’ un seul exemple, les
décideurspeuvent avoir un pouvoir discrétionnairetres étendu danslesréparationsqu’ils
accordent. Enoutre, il n’est pas facile d établir une distinction entre I’ interprétation et
I’ exercice du pouvoir discrétionnaire; |’ interprétation de regles de droit comporte un
pouvoir discrétionnaire étendu pour cequi est declarifier, decombler lesvidesjuridiques,
et de choisir entre différentes options. Comme le disent Brown et Evans, op. cit., ala

p. 14-47:

[TRADUCTION] Le degré de discrétion dans |’ attribution d’un pouvoir
peut aller d’ un pouvoir danslequel le décideur est contraint seulement par les
objectifsdelaloi, aun pouvoir s défini quen’intervient pratiquement pasde
discrétion. Entrelesdeux, évidemment, il existe plusieurslimitesalaliberté
de choix du décideur, parfois appel € une discrétion «structurée».
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La démarche «pragmatique et fonctionnelle» reconnait qu’il y a une large
gammede normesde contrdlejudiciaire deserreursde droit, certaines décisions exigeant
plus de retenue, et d autres moins. Pezim, précité, aux pp. 589 et 590; Southam, précité,
au par. 30; Pushpanathan, précité, au par. 27. Trois normes de contrdle ont été définies:
ladécision manifestement déraisonnabl e, ladécision raisonnablesimpliciter et ladécision
correcte: Southam, précité, aux par. 54 a56. Je suisd’ avisque lanorme de contrdle des
éléments de fond d'une décision discrétionnaire est mieux envisagée dans ce cadre,
compte tenu particulierement de la difficulté de faire des classifications rigides entre les
décisionsdiscrétionnaireset lesdécisionsnondiscrétionnaires. Ladémarche pragmatique
et fonctionnelle tient compte de considérations comme I’ expertise du tribunal, la nature
de ladécision qui est prise, et le libellé de la disposition et des lois qui S'y rapportent.
Elle comprend des facteurs comme le caractere «polycentrique» d une décision et
I’intention exprimeée par lelangage employépar laloi. Lalatitude quelaissele Parlement
au decideur administratif et la nature de la décision qui est prise sont également
d’importantes considérations dans I’analyse. La gamme de normes de contréle peut
comprendrele principe que, dans certains cas, lalégislature afait part de sonintention de
laisser des choix plus grands aux décideurs que dans d autres, mais qu’il faut qu'un
tribunal intervienne quand unetelle décision dépassel’ éendue du pouvoir conféré par le
Parlement. Enfin, je signalerais que notre Cour a dga appliqué ce cadre a des
dispositions |égidatives qui accordent une latitude importante a des organismes
administratifs, par exemple, en controlant I’ exercice des pouvoirs de réparation conférés

par laloi en cause dans |’ arrét Southam, précité.

L’ intégration du contrdl ejudiciairede décisionscomportant un large pouvoir
discrétionnaire dans |’ analyse pragmatique et fonctionnelle en raison d’ erreurs de droit
ne devrait pas étre considérée comme une diminution du niveau de retenue accordé aux

décisions de nature hautement discrétionnaire. Enfait, desnormesde contrélejudiciaire
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empreintes de retenue peuvent donner au décideur discrétionnaire une grande liberté
d’action dans la détermination des «objectifs appropriés» ou des «considérations
pertinentes». La démarche pragmatique et fonctionnelle peut tenir compte du fait que
plus le pouvoir discrétionnaire accordé a un décideur est grand, plus les tribunaux
devraient hésiter aintervenir danslamaniére dont les décideurs ont choisi entre diverses
options. Toutefois, méme si, en général, il sera accordé un grand respect aux décisions
discrétionnaires, il faut que le pouvoir discrétionnaire soit exercé conformément aux
limitesimposéesdanslaloi, aux principes de laprimauté du droit, aux principesdu droit
administratif, aux valeurs fondamental es de la soci été canadienne, et aux principesdela

Charte.

(2) Lanorme de contréle en I’ espéce

Jexamine maintenant |’application de la démarche pragmatique et
fonctionnelle pour déterminer la norme de contrdle appropriée a |’ égard de décisions
rendues en vertu du par. 114(2) et del’ art. 2.1 du réglement, et les facteurs a considérer
misen évidencedans!’ arrét Pushpanathan, précité. Cet arrét conclut queladécision, qui
se rapportait a la détermination d'une question de droit par la Commission de
I’immigration et du statut de réfugié, devait respecter la norme de la décision correcte.
Bien gu'elle ait également été rendue sous le régime de la Loi sur I'immigration, la
décision enlitige était tresdifférente, tout commel’ était ledécideur. Il faut donc évaluer

la norme de contréle appropriée distinctement dans la présente affaire.

Le premier facteur a examiner est la présence ou |’ absence d'une clause
privative et, le cas échéant, le libellé de cette clause: Pushpanathan, au par. 30. LaLoi
sur I’ immigration ne contient pas de clause privative, maisle contréle judiciaire ne peut

se faire sans I’ autorisation de la Cour fédérale, Section de premiére instance, selon
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I'art. 82.1. Comme jel’a dit précédemment, le par. 83(1) exige la certification d’une
«question grave de portée générale» par la Cour fédérale, Section de premiere instance,
pour que cette décision puisse étre portée en appel devant la Cour d’appel. L’ arrét
Pushpanathan montre que I’ existence de cette disposition signifie un degré moindre de
retenueal’ égard despointslitigieux liésalaquestion certifiée. Toutefois, il nes agit que
de I'un des facteurs a considérer pour déterminer la norme de contréle, et il faut

également évaluer les autres.

Ledeuxiémefacteur est |’ expertise du décideur. En |’ espéce, e décideur est
le ministre de la Citoyenneté et de I’'lmmigration ou son représentant. Le fait que,
officiellement, e décideur soit le ministre est un facteur militant en faveur delaretenue.
L e ministre aune certaine expertise par rapport aux tribunaux en matiére d’ immigration,

surtout en ce qui concerne les dispenses d’ application des exigences habituelles.

Le troisiéme facteur est I’ objet de la disposition en particulier, et de laLoi
dans son ensemble. Cette décisionimplique une grande latitude pour le ministre qui doit
décider s desraisonsd’ ordre humanitairejustifient une dispense desexigencesdelal oi.
La décision commande aussi |’ application de principes juridiques relativement peu
«limitatifs», un facteur militant en faveur d’une plus grande retenue: Pushpanathan,
précité, au par. 36. L’ objet de ladisposition en question est également de dispenser les
demandeurs, dans certaines circonstances, des exigences de laLoi ou de son réglement.
Cefacteur joue aussi en faveur d’ une plus grande retenue enversladécision du ministre.
Toutefois, il faut également signaler, en faveur d’une norme plus stricte, que cette
décision vise directement les droits et les intéréts d’un individu par rapport au
gouvernement plutét qu’ elle n’ évalue ou ne pondére les intéréts de divers groupes. Le
but de la décision est de déterminer si I’ admission au Canada d’un individu particulier,

dans des circonstances données, devrait étre facilitée.
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Le quatrieme facteur mis en relief dans |’ arrét Pushpanathan vise la nature
du probléeme en question, particulierement s'il s agit de droit ou de faits. La décision
d’ accorder une dispense fondée sur des raisons dordre humanitaire demande
principalement I’ appréciation de faits relatifs au cas d’ une personne, et ne porte pas sur
I” application ni sur I’ interprétation de régles de droit précises. Lefait que cette décision
soit de nature hautement discrétionnaire et factuelle est un facteur qui milite en faveur de

laretenue.

Touscesfacteursdoivent étresoupesésafind’ enarriver alanormed’ examen
appropriée. Je conclus qu’ on devrait faire preuve d’ une retenue considérable enversles
décisions d’ agents d’ immigration exercant les pouvoirs conférés par laloi, compte tenu
de la nature factuelle de I’ analyse, de son role d’ exception au sein du régime légid atif,
du fait que le décideur est le ministre, et de lalarge discrétion accordée par le libellé de
laloi. Toutefois, I’ absence de clause privative, la possibilité expressément prévue d’un
contrélejudiciaire par la Cour fédérale, Section de premiére instance, et la Cour d' appel
fédérale dans certaines circonstances, ainsi que la nature individuelle plutét que
polycentrique de la décision, tendent aussi aindiquer que lanorme applicable ne devrait
pas en étre une d'aussi grande retenue que celle du caractere «manifestement
déraisonnable». Jeconclus, apresavoir évaluétouscesfacteurs, quelanormedecontrdle

appropriée est celle de la décision raisonnable simpliciter.

(3) Ladécision était-elle déraisonnable?

Jexaminera maintenant si la décision dans la présente affaire, et

I’interprétation par I’ agent d’ immigration de |’ étendue du pouvoir discrétionnaire qui lui
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était confére, étaient déraisonnables au sens ou I’ entend le juge lacobucci dans I’ arrét

Southam, précité, au par. 56:

Est déraisonnable la décision qui, dans I’ ensemble, n’est étayée par aucun
motif capable de résister aun examen assez poussé. En conséquence, lacour
qui contréle une conclusion en regard delanorme dela décision raisonnable
doit se demander s'il existe quelque motif étayant cette conclusion. Le
défaut, s'il en est, pourrait découler de la preuve elleeméme ou du
raisonnement qui a été appliqué pour tirer les conclusions de cette preuve.

L’ examen de cette question devrait étre axé sur les points découl ant de la«question grave
de portée générale» énoncée par le juge Simpson: la facon d’aborder la question de

I"intérét des enfants dans le contrdle d' une décision d' ordre humanitaire.

Les notes de I'agent Lorenz relatives a |I’examen des raisons d ordre

humanitaire, disent ceci:

[TRADUCTION] PC est atteinte de schizophrénie paranoide et recoit
I’ assistance sociale. Ellen’apasd autres qualifications que de domestique.
ElleaQUATRE ENFANTSEN JAMAIQUE ET QUATRE AUTRESNES
ICI. Elle sera, bien entendu, un fardeau excessif pour nos systémes d’ aide
sociae (probablement) pour le reste de sa vie. |l n’'existe pas d autres
facteurs d ordre humanitaire que ses QUATRE ENFANTS NES AU
CANADA. Devons-nous lui permettre de rester pour ¢ca? Jesuisd avisque
le Canada ne peut plus se permettre cette sorte de générosite.

A mon avis, lafagon dont elle traite I’ intérét des enfants montre que cette
décision était déraisonnableau sensdel’ arrét Southam, précité. L’ agent n’ aprétéaucune
attention a |’ intérét des enfants de M™ Baker. Comme je le démontrerai avec plus de
détailsdanslesparagraphesqui suivent, |’ estimequeledéfaut d’ accorder del’ importance
et de la considération a I'intérét des enfants constitue un exercice déraisonnable du

pouvoir discrétionnaire conféré par I’ article, méme s'il faut exercer un degré élevé de
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retenue envers la décision de I’ agent d’ immigration. Le professeur Dyzenhaus énonce

ainsi lanotion de la[TRADUCTION] «retenue au sens de respect»:

[TRADUCTION] Laretenue au sens de respect ne demande pas|a soumission,
mais une attention respectueuse aux motifs donnés ou qui pourraient étre
donnés al’appui d'une décision . . .

(D. Dyzenhaus, «The Politics of Deference: Judicial Review and

Democracy», dans M. Taggart, dir., The Province of Administrative Law
(1997), 279, alap. 286.)

Les motifs de I’ agent d’immigration démontrent que sa décision n’ était pas compatible
aveclesvaleurssous-jacentesal’ octroi d’ un pouvoir discrétionnaire. 1lsnepeuvent donc

pas résister al’ examen assez pousse qu’ exige la norme du caractére raisonnable.

Lelibellé du par. 114(2) et de I’ art. 2.1 du réeglement exige que le décideur
exerce le pouvoir en sefondant sur «des raisons d’ ordre humanitaire» (je souligne). Ces
mots et leur sens doivent se situer au coeur de la réponse a la question de savoir si une
décision d' ordre humanitaire particuliére constituait un exercice raisonnable du pouvoir
conféré par le Parlement. Laloi et le réglement demandent au ministre de décider si
I’admission d’une personne devrait étre facilitée pour des raisons humanitaires. |Is
démontrent que I'intention du Parlement est que ceux qui exercent le pouvoir
discrétionnaire conféré par laloi agissent de facon humanitaire. Notre Cour ajugé que
le ministre est tenu d’ examiner les demandes d’ ordre humanitaire qui sont présentées:
Jiminez-Perez, précité. Deméme, quand il procede acet examen, leministre doit évaluer

la demande d’ une maniére qui soit respectueuse des raisons d’ ordre humanitaire.

Afindedécider si ladémarchedel’ agent d’ immigration respectait leslimites
imposées par le libellé de la loi et les valeurs du droit administratif, une analyse

contextuelle est requise comme I’ exige en général I’ interprétation des lois: voir R. C.
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Gladue, [1999] 1 R.C.S. 688; Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 R.C.S. 27, aux
par. 20 423. A mon avis, |’ exercice raisonnable du pouvoir conféré par I’ article exige
gue soit prétée une attention minutieuse aux intérétset aux besoinsdesenfants. Lesdroits
des enfants, et la considération de leurs intéréts, sont des valeurs d’ ordre humanitaire
centrales dans la société canadienne. Une indication que I’intérét des enfants est une
considération importante dans |’ exercice des pouvoirs en matiere humanitaire se trouve,
par exemple, danslesobjectifsdelaloi, danslesinstrumentsinternationaux, et dansles
lignes directricesrégissant les décisionsd ordre humanitaire publiées par le ministrelui-

méme.

a) LesaobjectifsdelalLoi

Un des objectifs de laLoi est notamment, selon I’al. 3c):

de faciliter la réunion au Canada des citoyens canadiens et résidents
permanents avec leurs proches parents de I’ étranger;

Bien que cette disposition traite de |’ objectif du Parlement de réunir des citoyens et des
résidents permanentsavec leursproches parentsdel’ étranger, elle permet, amon avis, en
utilisant une interprétation large et libérale des valeurs sous-jacentes a cette loi et a son
objet, de présumer que le Parlement estime important également de garder ensemble des
citoyens et des résidents permanents avec leurs proches parents qui sont déja au Canada.
L’ objectif al’al. 3c) énonce |’ obligation d’ accorder une grande importance au maintien
des enfants en contact avec leurs deux parents, si celaest possible, et au maintien du lien

entre les membres d’ une proche famille.
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b) Ledroit international

Un autreindice del’importance de tenir comptedel’ intérét des enfants dans
une décision d ordre humanitaire est la ratification par le Canada de la Convention
relativeaux droitsdel’ enfant, et lareconnaissancedel’ importance desdroitsdesenfants
et del’intérét supérieur des enfants dans d’ autres instruments internationaux ratifiés par
le Canada. Les conventions et les traités internationaux ne font pas partie du droit
canadien a moins d’ étre rendus applicables par laloi: Francis c. The Queen, [1956]
R.C.S. 618, a la p. 621; Capital Cities Communications Inc. c. Consell de la
Radio-Télévision canadienne, [1978] 2 R.C.S. 141, aux pp. 172 et 173. Je suisd accord
avec I’intimeé et la Cour d appel gue la Convention n’a pas été mise en vigueur par le

Parlement. Ses dispositions n’ont donc aucune application directe au Canada.

Les valeurs exprimées dans le droit international des droits de la personne
peuvent, toutefois, étre prises en compte dans|’ approche contextuelle de |’ interprétation
deslois et en matiere de controle judiciaire. Comme ledit R. Sullivan, Driedger on the

Construction of Statutes (3° éd. 1994), alap. 330:

[TRADUCTION] [L]a législature est présumée respecter les valeurs et les
principes contenus dans le droit international, coutumier et conventionnel.
Cesprincipesfont partiedu cadrejuridique au sein duquel uneloi est adoptée
et interprétée. Par conséquent, dans la mesure du possible, il est préférable
d adopter des interprétations qui correspondent a ces valeurs et a ces

principes. [Je souligne.]

D’autres pays de common law ont aussi mis en relief le réle important du droit
international des droits de la personne dans |’ interprétation du droit interne: voir, par
exemple, Tavita c. Minister of Immigration, [1994] 2 N.Z.L.R. 257 (C.A.), alap. 266;
Vishaka c. Rajasthan, [1997] 3 L.R.C. 361 (C.S. Inde), alap. 367. Il aégalement une
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incidence cruciae sur I'interprétation de I’ éendue des droits garantis par la Charte:

Saight Communications, précité; R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697.

Les valeurs et les principes de la Convention reconnaissent |I'importance
d’ étre attentif aux droits des enfants et aleur intérét supérieur dans les décisions qui ont
une incidence sur leur avenir. En outre, le préambule, rappelant la Déclaration
universelle des droits de |I” homme, reconnait que «l’enfance a droit & une aide et a une
assistance spéciales». D’ autresinstrumentsinternationaux mettent également |’ accent sur
lagrande valeur aaccorder ala protection des enfants, aleurs besoins et aleursintéréts.
LaDéclaration des droits de |’ enfant (1959) de I’ Organisation des Nations Unies, dans
son préambule, dit quel’ enfant «abesoin d’ une protection spécial e et de soins spéciaux».
Les principes de la Convention et d’ autres instruments internationaux accordent une
importance spécialealaprotection desenfantset del’ enfance, et al’ attention particuliere
gue meéritent leursintéréts, besoins et droits. |ls aident a démontrer les valeurs qui sont
essentielles pour déterminer si ladécision en |’ espece constituait un exercice raisonnable

du pouvoir en matiere humanitaire.

c) Leslignesdirectrices ministérielles

Troisiemement, les directives données par le ministre aux agents
d’immigration reconnaissent et révelent les valeurs et la démarche qui sont décrites
ci-dessus et qui sont énoncées dansla Convention. Commeil est dit plus haut, les agents
d’immigration sont censeés rendre la décision qu’ une personne raisonnable rendrait, en
portant une attention particuliére ades consi dérations humanitairescomme maintenir des
liens entre les membres d’ une famille et éviter de renvoyer des gens adesendroitsouils
n’ont plus d' attaches. Les directives révélent ce que le ministre considere comme une

décision d’ ordre humanitaire, et elles sont tres utiles a notre Cour pour décider si les
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motifs de |’agent Lorenz sont valables. Elles soulignent que le décideur devrait étre
conscient des considérations humanitaires possibles, devrait tenir compte des difficultés
gu’ une décision défavorable imposerait au demandeur ou aux membres de sa famille
proche, et devrait considérer comme un facteur important les liens entre les membres
d’une famille. Les directives sont une indication utile de ce qui constitue une
interprétation raisonnable du pouvoir conféré par I'article, et le fait que cette décision
était contraireaux directivesest d' unegrande utilité pour évaluer si ladécision constituait

un exercice déraisonnable du pouvoir en matiere humanitaire.

L esfacteurssusmentionnésmontrent quelesdroits, lesintéréts, et lesbesoins
des enfants, et | attention particuliere a préter al’ enfance sont des valeursimportantes a
considérer pour interpréter de fagon raisonnable les raisons d ordre humanitaire qui
guident I’ exercice du pouvoir discrétionnaire. Je conclus qu’ étant donné que les motifs
deladécision n’indiquent pas qu’ elle a été rendue d’ une maniére réceptive, attentive ou
sensible al’intérét des enfants de M™ Baker, ni que leur intérét ait été considéré comme
un facteur décisionnel important, elle constituait un exercice déraisonnable du pouvoir
conféré par la loi et doit donc étre infirmée. En outre, les motifs de la décision
n’ accordent pas suffisamment d’importance ou de poids aux difficultés gu’ un retour en
Jamaique pouvait susciter pour M™ Baker, alors qu’ elle avait passé 12 ans au Canada,
gu’ elle était malade et n’ était pas assurée de pouvoir suivre un traitement en Jamaique,

et qu' elle serait forcément séparée d’ au moins certains de ses enfants.

Il enrésulte quejenesuispasd accord avec laconclusion delaCour d’ appel
fédérale dans |’ arrét Shah, précité, alap. 239, qu’ une décision en vertu du par. 114(2)
«releve entierement [du] jugement et [du] pouvoir discrétionnaire» (je souligne). Le
libellé du par. 114(2) et du réglement montre que le pouvoir discrétionnaire conféré est

assorti delimites. Bien queje soisd accord avec laCour d appel quelaLoi nedonneau
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demandeur aucun droit a un résultat précis ou a |’ application d’un critere juridique
particulier, et queladoctrinedel’ attentelégitime ne commande pas un résultat conforme
au libellé d'instruments internationaux, la décision doit étre prise suivant une démarche
qui respecte les valeurs humanitaires. Par consequent, |’ attention et la sensibilité a
I’importance des droits des enfants, de leur intérét supérieur, et del’ éoreuve qui pourrait
leur étre infligée par une décision défavorable sont essentielles pour qu’ une décision
d’ ordre humanitaire soit raisonnable. Méme s'il faut faire preuve de retenue dans le
contréle judiciaire de décisions rendues par les agents d immigration en vertu du
par. 114(2), ces décisions ne doivent pas étre maintenues quand elles résultent d’une
démarche ou sont elles-mémes en conflit avec des valeurs humanitaires. Lesdirectives
du ministre elless-mémes soutiennent cette approche. Toutefois, la décision en |’ espece

était incompatible avec cette approche.

La question certifiée demande s'il faut considérer I'intérét supérieur des
enfantscomme une considération primordial e dans|’ examen du casd’ un demandeur sous
le régime du par. 114(2) et du reglement. Les principes susmentionnés montrent que,
pour quel’ exercicedu pouvoir discrétionnaire respectelanormedu caractereraisonnable,
ledécideur devrait considérer I intérét supérieur desenfantscomme un facteur important,
lui accorder un poids considérable, et étre réceptif, attentif et sensible acet intérét. Cela
ne veut pas dire que I'intérét supérieur des enfants I’ emportera toujours sur d’ autres
considérations, ni qu’il n'y aura pas d autres raisons de rejeter une demande d’ ordre
humanitaire méme en tenant compte de I’ intérét des enfants. Toutefois, quand I’ intérét
des enfants est minimisg, d’ une maniére incompatible avec la tradition humanitaire du

Canada et les directives du ministre, la décision est déraisonnable.
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E. Conclusions et dispositif

En conséquence, parce gu’il y a eu manquement aux principes d équité
procédurale en raison d' une crainte raisonnable de partialité, et parce que |’ exercice du
pouvoir en matiére humanitaire était déraisonnable, je suis d’ avisd accueillir le présent

pourvoi.

L’ appelante a demandé que lui soient adjugés les dépens comme entre
procureur et client si elle avait gain de cause dans son pourvoi. Notre Cour aconclu ala

majorité dans |’ arrét Young c. Young, [1993] 4 R.C.S. 3, alap. 134:

L es dépens comme entre procureur et client ne sont généralement accordés
ques'il y aeu conduite répréhensible, scandal euse ou outrageante d’ une des
parties.

Il N’ apas éte démontré que le ministre a eu une telle conduite au cours du présent litige,
et jenecroispas qu’il s agisse d un des cas exceptionnels ou |es dépens devraient étre
adjugés comme entre procureur et client. Je suis d'avis d accueillir le pourvoi, et
d’annuler la décision de I’ agent Caden en date du 18 avril 1994, avec les dépens entre
parties dans toutes les cours. L’affaire sera renvoyée au ministre pour qu’'un agent

d’immigration différent rende une nouvelle décision.

Version frangai se des motifs des juges Cory et lacobucci rendus par

//Le juge lacobucci//
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LE JUGE IACOBUCCI -- Je souscris aux motifs du juge L’ Heureux-Dubé et au
dispositif qu’ elle propose dansle présent pourvoi, sauf pour laquestion del’ effet du droit
international sur I’ exercice du pouvoir discrétionnaire conféré au ministre par le par.
114(2) de la Loi sur I'immigration, L.R.C. (1985), ch. I-2. La question certifiée en
I’ especeviseadéterminer si lesautoritésd’ immigration fédéralesdoivent traiter I intérét
supérieur del’ enfant comme une considération primordial e dans|’ examen d’ unedemande
fondée sur des raisons d' ordre humanitaire en vertu du par. 114(2) delaLoi, alors que
cette loi ne donne pas effet aux dispositions de la Convention relative aux droits de
I’enfant, R.T. Can. 1992 n° 3, une convention multilatérale dont le Canadaest signataire.

A mon avis, la question certifiée devrait recevoir une réponse négative.

Il est bien établi gqu’une convention internationale ratifiée par le pouvoir
exeécutif n’aaucun effet en droit canadien tant que ses dispositions ne sont pasincorporées
dansledroit interne par uneloi lesrendant applicables. Capital Cities Communications
Inc. c. Conseil de la Radio-Télévision canadienne, [1978] 2 R.C.S. 141. Je ne suis pas
d’ accord avec |’ analyse de ma collegue lorsqu’ elle se référe aux valeurs sous-jacentes a
un traité international non-applicable dans une approche contextuelle del’ interprétation
des lois et du droit administratif, parce qu’ une telle approche n’est pas conforme a la
jurisprudence de la Cour sur la question du statut du droit international dans le systeme

juridique interne.

A mon avis, il faut aborder avec prudence des décisions de ce genre, sous
peine de rompre I’ équilibre établi par notre tradition parlementaire ou de conférer par
inadvertanceal’ exécutif le pouvoir delier |esadministréssanslaparticipation du pouvoir
légidatif. Jene partage pas|a certitude de ma colleégue que le précédent établi par notre
Cour dans Capital Cities, précité, peut survivre intact aprés |’ adoption d’ un principe de

droit qui autorise le recours, dansle processus d’ interprétation deslois, aux dispositions
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d’ une convention qui N’ a pas été intégrée danslalégisation. Aulieu de cela, lerésultat
seraquel’ appelante pourraparvenir indirectement ace qu’ elle ne peut faire directement,
c'est-a-dire donner effet dans le systeme juridique interne a des obligations
international es assumeées par |e pouvoir executif seul et qui n’ ont pas encore été soumises

alavolonté démocratique du Parlement.

La primauté donnée aux droits des enfants dans la Convention -- a supposer
pour les fins de la discussion que les faits du pourvoi ressortissent aux dispositions
pertinentes -- est sans effet tant et aussi longtemps que ces dispositions n’ont pas été
incorporées par une loi adoptée par le Parlement. En donnant une réponse négative ala
guestion certifiée, je suis conscient du fait que le résultat aurait pu étre différent s ma
collégue avait conclu que la demande de I’ appelante relevait de I’ application des droits
garantis par la Charte canadienne des droits et libertés. Si celaavait été le cas, la Cour
aurait eu lapossibilité d’ envisager I’ application de la présomption interprétative établie
par notre Cour dans I’ arrét Saight Communications Inc. ¢. Davidson, [1989] 1 R.C.S.
1038, et confirmée dans la jurisprudence qui a suivi, selon laguelle le pouvoir
administratif discrétionnairetouchant desdroits garantis par laCharte doit étre exercéen

conformitéavec desnormesinternationalessimilairesen matierededroitsdelapersonne.
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