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“Give me your tired, your poor,

Your huddled masses yearning to breathe free, 

The wretched refuse of your teeming shore. 

Send these, the homeless, tempest-tossed, to me: 

I lift my lamp beside the golden door.”
Emma Lazarus, “The New Colossus”.
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A. Introduction. 
I. Contexte.

1. Current Framework [R. 24-25]
L'actuelle Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés (LIPR) a été rédigée en 1995, mais n'est en vigueur que depuis 2002. Elle s'accompagne de régulations et de politiques. 

Elle suppose deux types d'exercices de pouvoirs:
· La facilitation de l'immigration (demandes, visas, relève du ministère de l'Immigration et de la Citoyenneté. 
· Application (avant, MIC, aujourd'hui Agence des services frontaliers du Canada (ASFC)/ Canada Border Security Agency, (CBSA)).
Du côté des tribunaux, nous avons la Commission de l'immigration et du statut du réfugié (CISR)/immigration refugee board (IBR)
, lequel est subdivisé en (1) division de l'immigration (qui révise les décisions), la division d'appel (révise les demandes parrainées) et la section de protection des réfugiés (SPR)/refugee protection division (RPD) (réviser les dossiers de gens présentement au Canada). 

Une demande de révision judiciaire peut être formulée à la Cour fédérale (selon les règles habituelles de la révision judiciaire, avec ou sans permission). 

2. Quelques notions d'histoire de l'immigration
2.1. De 1867 à 1947: racisme systémique et exclusion
Avant la PGM et même avant 1947, la politique d'immigration canadienne (comme nation souveraine, disons à partir de 1885 avec la taxe par tête de la Loi sur l'immigration chinoise). Les premières affaires soumises à la révision des cours [C. 13-15], généralement dans une perspective de fédéralisme comparé. Les parties n'étaient généralement pas les immigrants!

Building a settlor society [R. 1-3]

Seuls 3% des habitants de la planète vivent dans un pays où ils ne sont pas nés. Au Canada, c'est 18%. Phénomène occidental, c'est une partie intégrante de la planification gouvernementale. 

. L'attitude générale est à l'effet que l'État a le droit de décider qui passe ses frontières. La Cour suprême a d'ailleurs validé cette vision dans Chiarelli (1992): «The most fundamental principle of immigration law is that non-citizens do not have an unqualified right to enter or remain in the country. At common law an alien has not right to enter or remain in the country». Il y a donc nécessaire une discrimination entre les citoyens et les non-citoyens. Blabla, historiquement raciste, white power, blabla. Donne l'exemple des "free blacks" qui n'ont pas reçu les incitatifs agraires de leur frères loyalistes blancs ou de la «taxe par tête» passée de 50$ avec le Chinese Immigration Act britano-colombien de 1885 à 500$ en 1903. 
Mais si certains juges ont trouvé que c'est inacceptable (même s'ils ont plutôt utilisé la séparation des pouvoirs pour invalider les lois), d'autres ont appuyé cette discrimination systémique. 
La question fondamentale en est une d'immigration et de race. Les cours ne touchent ces questions qu'obliquement, à travers une discussion du fédéralisme. 
Union Colliery of BC Ltd. v. Bryden [1899] AC 580 (CJCP) [R. 4] 

Les faits. Union Colliery emploie des mineurs chinois. Or, la Loi sur les mines britano-colombienne interdit l'emploi de mineurs de moins de douze ans, de femmes et de chinois. Bryden est actionnaire de Union Colliery qu'il poursuit pour violation de la loi. Il croit que l'emploi de Chinois est dangereux pour les autres, ce que UC nie. 
La question. La loi est-elle ultra vires?
La décision. Oui.
Le raisonnement. La naturalisation et l'immigration sont de compétence fédérale (art. 91(25) Lc67) et c'est le fédéral qui a le pouvoir de décider qui entre, mais aussi ce qui arrive à ceux qui rentre. Or, le fédéral a décrété que ces Chinois seraient des sujets britanniques. À ce titre, aucune restriction ne devrait pouvoir en faire des citoyens de seconde classe. 
La ratio. L'objet véritable de la loi britano-colombienne empiétait sur la naturalisation et l'immigration, qui sont de compétence fédérale (art. 91(25) Lc67). La loi est donc ultra vires. 
Commentaires. Intéressant de voir comment on parle toujours de «Chinamen», terme péjoratif s'il en est un. 

R. v. Quong-Wing (1914), 49 SCR 440 [R. 6] 

Les faits. En 1912, la Saskatchewan adopte An Act to Prevent the Employment of Fermal Labour in Certain Capacities, qui interdit aux «Japonais, Chinois et autres orientaux» d'engager des femmes, ce que fait un blanchisseur chinois. 

La question. La loi est-elle ultra vires?

La décision. Non. 

Le raisonnement. Davies J. Union Colliery doit être pris avec circonspection. Le gouvernement fédéral peut décider de l'acceptation des Chinois, mais il ne peut pas réclamer prendre toutes les facettes de leur vie en compte, ça serait trop
. «Personne n'a le droit inhérent d'employer des femmes, quelle que soit son origine». À l'argument de Quong Wing qui plaide que la loi en question ne devrait pas concerner les citoyens canadiens comme lui et que si ça vise des immigrants et le crime, c'est fédéral, la cour répond que la substance de la loi est la protection des femmes et non la discrimination des Chinois. Iddington J. (dissenting). «En effet, il paraît curieux de constater qu'une loi apparemment adoptée pour promouvoir le sens moral se fonde sur la transgression de la bonne foi qui est à la base de toute question de moralité sur laquelle il vaut la peine de se pencher».

La ratio. La substance de la loi est la protection des femmes et non la discrimination des Chinois. 

Commentaires. Voir www.chrc-ccdp.ca/fr/timePortals/milestones/11mile.asp

Cela dit, comme le montre la chronologie de Dench [R. 13], même si contrairement à l'Australie, dont la politique d'immigration était officiellement de n'accepter que des Blancs, le Canada était en théorie plus «ouvert», dans les faits, les politiques étaient faites pour encourager l'immigration blanche, britannique de préférence, sinon des fermiers d'Europe de l'Est
: en plus de certaines lois aux titres on ne peut plus clairs (p.ex. Chinese Exclusion Act), il y avait diverses mesures, des landing fees, des head tax (23M$ de 1885 à 1923), beaucoup de discrétion (notamment dans la Loi sur l'immigration de 1910). Il y avait également la règle du voyage sans interruption (continuous journey rule, jusqu'en 1947) qui interdisait l'immigration de gens ayant fait une escale (ce qui était nécessaire lorsqu'on passait par le Pacifique mais pas par l'Atlantique). 

Canada v. Singh; re Munshi Singh [1914] BCJ n° 116 (CA) [R. 16] 

Les faits. Munshi et ses amis, tous des citoyens de l'Empire britannique ont entrepris un long voyage depuis l'Inde jusqu'au Canada dans l'espoir de s'y établir. Or, voici qu'on leur refuse le droit de descendre de leur navire, le Komagata Maru. Munshi Singh fait savoir qu'il estime que l'on brime ainsi son droit à la mobilité en tant que citoyen de l'empire.

La question. La loi est-elle ultra vires?
La décision. Non. 

Le raisonnement. Le fédéral, par 91(25) a des droits pléniers en politique interne, comme le parlement impérial au Royaume-Uni. La seule question est: la Loi sur l'immigration a-t-elle été adoptée validement? Et la réponse est oui, même si elle ne vise que les Asiatiques, c'est un choix législatif. Quant à la mobilité au sein de l'empire, il s'agit d'un droit supplétif. Le Parlement canadien est souverain et peut protéger ses frontières comme il l'entend. Les seuls personnes dont il ne contrôle pas les entrées et sorties au pays sont ceux qui sont déjà citoyens. Or, l'immigration indienne est un flux qui pourrait menacer l'intégrité voire l'existence du Canada (leur conception de la vie est fondamentalement différente [20], "they should remain in their country of origin and there do their share, as they have in the past, in the preservation and devleopment of the Empire". 
La ratio. Le droit à la mobilité des habitants de l'Empire est un droit supplétif, «caché» par l'art. 91(25).
Commentaires. http://en.wikipedia.org/wiki/Komagata_Maru

Question ouverte: comment pourrait-on aujourd'hui dire que l'autorité de l'État de contrôler ses frontières, qui est fondamentalement liée à l'idée de l'État-nation la phrase n'est pas finie. 

2.2. Et aujourd'hui?

Current Situation [R. 24]

Il est vrai qu'après la DGM, les politiques du Canada se sont faites plus libérales. Ce n'est cependant qu'en 1969 que le Canada a adhéré à la Convention des Nations unies sur le statut des réfugiés [R. 23]. À partir des années 70, l'attitude change, on accepte beaucoup de réfugiés: ceux qui fuient Pinochet, Amin Dada. Les réfugiés font 25% des admis. [current framework 24-26]. «Recognising the injustices of the past has not necessarily led to an assumption of responsibility for those actions» [27]. Ainsi après le dédommagement (politique et symbolique) fait aux japonais pour l'emprisonnement de leurs ancêtres dans les camps de concentration, certains citoyens Chinois ont réclamé des excuses. L'affaire s'est rendue devant les cours ontariennes et, sur motion préliminaire, a été struck failure to demonstrate cause of action. C'était l'affaire Mack v. Canada (P.G.) (2002) 60 OR (3d) 737 (CA) [R. 28]. Les descendants d'immigrants chinois qui avaient été soumis à la taxe par tête plaident deux arguments, tous deux rejetés. Ils estimaient d'ailleurs qu'il y avait eu violation continue de la Charte (on-going wrong) par l'absence de redressement pour la faute qu'était la discrimination. La Cour dit que La Charte s'applique au préjudice dont on se plaint. Or, la taxe s'est arrêtée en 1923 (même si c'était pour être remplacée par une politique de frontières fermées) et que tout le préjudice avait été fait à ce moment. Le deuxième argument, à savoir que la taxe par tête constituait un enrichissement injustifié, est également rejeté car l'enrichissement injustifié suppose que (1) la perte de l'un (3) corresponde et soit liée (2) au gain de l'autre (4), gain injustifié. Or, ici la loi justifiait ce gain. On peut soupçonner la Cour d'avoir eu peur d'ouvrir les vannes. 

Suivent [32] des chiffres et des graphiques. 
Discussion: Séparation des pouvoirs. Le pouvoir souverain, c'est le droit de faire des lois unilatérales et de manière discrétionnaire. En bref, on choisit ses bourreaux. Là il part sur sa thèse sur le devoir fiduciaire de l'État envers ses citoyens. Ç'aurait probablement mieux passé (c'est bien passé avec les amérindiens)
II. Theoretical Perspectives: Sovereignty and Open Borders

Theoretical Perspectives: Liberal Debates and Challenges [R. 41-42]
Introduction. La notion de frontière est essentielle au droit de la migration, ce sont les limites de la nation comme «communauté imaginée» (selon le terme de Benedict Anderson, Imagined Communities). «Borders exist to those who enforce them and, therefore, borders matter to those who wish to cross them» [41]. 

Sovereignty. La paix de Westphalie de 1648 marque généralement l'idée de l'État souverain à l'intérieur des limites desquels les princes voisins n'ont aucun droit. Pourtant, avant le 19e siècle, il y avait peu de contrôler transfrontaliers sur les mouvements migratoires: l'histoire n'aide guère l'idée d'une entrée restreinte dans un territoire; c'est plutôt une analogie avec la propriété qui est utile (l'État est propriétaire de son territoire). 
1. Michael Trebilcock, une approche économique [R. 43] 
À l'aide d'une argumentation utilitariste (le plus grand bien du plus grand nombre), Trebilcock demande une ouverture quasi complète des frontières. Si les frontières étaient ouvertes pour les gens autant qu'elles le sont pour les capitaux et les biens et services, ça serait mieux pour tout le monde.

Conceptual framework. Auteur du mouvement droit et économie (analyse coût/bénéfice), Trebilcock n'a que faire de la morale de la Charte (dans la logique utilitariste, l'esclavage, le châtiment des innocents et le sacrifice sont tous justifié, c'est d'ailleurs ce qui a donné mauvaise presse au mouvement). 
Sur la question de l'immigration, les prémisses sont les suivante: (1) de manière empirique, il n'y a pas tant d'immigration que ça (même s'il estime qu'il y a 800 000 immigrants légaux et 400 000 immigrants illégaux annuellement!), (2) les immigrants sont utiles à la société d'accueil dont il font augmenter le PIB (ceux qui ne sont pas éduqués font les jobs dont les gens ne veulent pas) sans drainer les ressources (de peur d'être traités de profiteurs); (3) s'il est vrai que les travailleurs éduqués qui quittent des pays moins développé y contribuent à l'exode des cerveaux, ils est également exact que la plupart des immigrants envoient de l'argent à leurs pays restés au pays, ce qui contribue à cette économie (c'est comme un retour d'être parti). (4) Les réfugiés ne comptent que pour 10 ou 12% de l'immigration, les autres viennent à cause de leur famille ou par le système de points. 
Les réformes qu'il suggère [50]: supprimer le système de points (il est dirigé par une bureaucratie centralisée qui se fiche des conséquences (donc, pas optimal
); la présence de la famille n'a pas d'incidence significative sur la qualité de l'apport économique au pays d'accueil, l'expérience de travail ne garanti pas que le pays d'origine ait un meilleur retour sur son «investissement»); dans les faits, les immigrants illégaux sont bons pour le système, or, s'ils sont illégaux, c'est souvent parce qu'ils ne parviennent pas à se qualifier
. 
Trebilcock reconnaît que la raison pour laquelle il y a des quotas
 d'immigration, c'est la crainte d'un abus des ressources. Il critique ce système de quota qui lui semble arbitraire (tant dans le choix des immigrants que dans les chiffres des prévision eux-mêmes) mais reconnaît qu'il est possible qu'avec des frontières ouvertes, le flux d'immigrants soit plus important, quitte à peser plus lourd sur l'assurance sociale. Sa solution est la suivante: il faudrait implanter un programme d'assurance sociale pour prévenir l'abus de système
. 

Les exceptions à sa politique d'ouverture des frontières [48]: les malades en phase terminale (c'est une perte sèche), les gens au lourd passé criminel (criminalité passé comme gage de criminalité future, mais aussi qu'il y a moins de criminalité dans les pays développés et donc, que les marges nettes sont plus tentantes) et les menaces à la sécurité nationale. 
2. Joseph H. Carens, un libéral rawlsien [R. 55]

Carens s'inspire de la Théorie de la justice de John Rawls pour suggérer, lui aussi, l'ouverture des frontières. Si le verdict ressemble à celui des utilitaristes, ainsi que certains argument (argent envoyé à ceux restés là-bas [61], bureaucratie non affectée), il en critique néanmoins la démarche, leur reprochant notamment la possibilité du sacrifice d'une minorité. 
Conceptual Framework. La pensée est libérale (au sens de liberté): le bonheur de chaque individu importe davantage qu'un grand bonheur global [voir 78]. Autre prémisse: chaque individu a la même valeur morale. Pour Rawls, la meilleure société possible est celle dont l'organisation est décidée par des gens qui ignorent (veil of ignorance) où ils se retrouveront (quelle sera leur position originale, c'est-à-dire s'ils seront riches ou pauvres, talentueux ou malhabiles, etc.). Non seulement les questions politiques et «civiques» seraient-elles traitées, mais les ressources seraient autrement distribuées. Rawls croit également que (le principe de l'assurance) les gens, dans leur ensemble, cherchent à éviter le risque.

Pour Rawls, la vie est une grande loterie de la nature: nous ne sommes ni fautifs ni à féliciter pour nos talents, notre milieu démo-économique, bien que ces choses aient un très grand impact sur nos vies. Nul n'a donc droit aux fruits de son travail en vertu de sa seule classe ou de ses talents
.Si on enlève ces contingences, on pourra réfléchir aux principes de justice même, d'abord la liberté (et l'égalité de valeur entre les individus
) ensuite les autres. Et on pourra l'appliquer à divers systèmes, comme Carens à l'immigration. 

Pour Carens, la citoyenneté est une barrière empêchant l'égalité des individus, empêchant certains d'avoir avoir accès à certains privilèges, exactement comme la noblesse au Moyen-Âge. La seule restriction possible que Carens voit à l'ouverture des frontières est la suivante [59b]: la liberté peut être restreinte pour le bien de la liberté puisque la liberté dépend de la sécurité et de l'ordre publics: c'est dans la seule optique où les vagues d'immigration sont telles qu'elles empiètent vraiment sur les libertés de façon immédiate (et non de façon hypothétique comme dans cette excuse qu'on emploie trop souvent) qu'elles pourront être restreintes. 
3. Michael Walzer [R. 63] et le communautarisme. 
Conceptual framework: Walzer est plus proche de l'entendement moyen de la souveraineté des États, mais son approche est communautariste. Walzer croit en l'importance intrinsèque de la communauté, qui est plus qu'un agrégat d'individus qui poursuivent ce que chacun croit être «le bien». Pour qu'il y ait justice distributive, il faut un groupe qui accepte de distribuer selon des règles qui lui paraissent justes. 

La question fondamentale est l'appartenance à un groupe donné. C'est la base de la très-fondamentale liberté d'association. Chaque peuple a droit a l'autodétermination, ce qui signifie que les gens ont le droit de former un État avec leurs pairs. Chaque État est un club, et c'est aux membres de décider qui en fera partie [white Australia comme communauté de pair est justifiable, 74]: Walzer croit à un accès restreint
 et à la force du territoire [71]. 
Exception: au-delà des politiques d'immigration qu'il appartient au groupe d'accueil de décider, il y a des situations qui doivent être évitées: les réfugiés [76], les apatrides, le nettoyage ethnique d'un peuple coexistant sur un même territoire (l'attachement à la terre fait partie de la notion de nation, ou d'État). 

En bref. Comme le résultat Carens (pour le critiquer [79]), pour Walzer, le droit à l'autodétermination de la communauté suppose qu'elle a le droit de décider qui en fait partir ou non à trois exceptions: aider ceux qui sont en situation de vie ou de mort (les réfugiés), accepter ceux qui ont fait la preuve de leur appartenance à la communauté s'ils le veulent (des «travailleurs invités» permanents iraient à l'encontre de l'idée de communauté unie), finalement, il n'est pas possible à un nouvel État de mettre à la porte des habitants du territoires même s'ils sont considérés comme des étrangers par la communauté (idée de territoire). 
Discussion (en classe) et critique [voir Carens 78]: 
· que fait-on de l'argument de loterie naturelle combinée à l'apathie et à la potentielle difficulté de quitter un pays?

· les États agissent probablement comme des clubs, mais en sont-ce vraiment? Pourquoi l'État, pourquoi pas la ville [Seattle a plus en commun avec Vancouver qu'avec Jacksonville 80]? 
· Ensuite à partir du moment où ton club est public, il doit obéir aux règles de l'espace public, au Canada, le système d'égalité moral. L'argument ne fonctionnerait pas dans un système purement communautarien mais Carens essaie de rallier Walzer à sa théorie en disant que notre communauté à nous est fondée sur la liberté et donc, doit respecter cette approche libérale [81]. 
· Autre critique: cette théorie oublie trois choses: elle fonctionne comme s'il n'y avait pas d'immigration illégale, elle suppose que tout le monde veut rentrer, elle ne s'applique que tant que le club assure sa propre pérennité (et étant donné nos démographies, ce n'est guère le cas). 

4. Donald Galloway [R. 83]
Une politique de portes ouvertes n'est pas la seule application possible du libéralisme rawlsien, croit-il. 
La souveraineté des États, sur les personnes et les territoires, est une pierre d'assise du concept. C'est le même genre de droit qu'on les individus sur leurs biens: le droit d'exclure autrui. En common law, les individus n'ont pas d'obligations entre eux en l'absence de contrat (de matière générale). Malfeasance et nonfeasance. Le choix de faire quelque chose, c'est la liberté d'action: en common law, personne ne peut unilatéralement imposer des termes et conditions à autrui, cela empiéterait sur sa liberté (d'où la division stricte en common law entre les obligations positives et négatives
). 
Dans cette optique, les États n'ont aucune obligation d'aide aux étrangers dans une logique froide de common law. 
Mais comment réconcilier cela avec le fait que la liberté des individus de choisir l'État de leur choix? Et c'est ici que Galloway utilise l'argument rawlsien de la position originale. 
Par contre, si, même si on l'ignore, chacun naît dans un pays qui correspond vraisemblablement à lui, les frontières seront logiques, mais la liberté de mouvement (?)
Qu'est-ce que l'autonomie individuelle? Les libéraux politiques croient que c'est choisir (1) la fin qu'on se donne et les moyens et se donner la possibilité de changer de fins ou de moyens (self-interest) et (2) l'égalité de la valeur morale des individu suppose qu'ils doivent se venir en aide (mutual aid) tant que c'est facile (altruisme limité). Or, ouvrir les frontières à tous vents demanderait des sacrifices trop grands. Les réfugiés ça va, mais tout le monde, ça noierait notre intérêt dans l'intérêt des autres (notre autonomie en pâtirait). 
Carens doit permettre que certaines formes d'organisations exclusives (and self-established) sont possibles et doivent être permises (un orchestre, une quartette
, p.ex.
). Rawls a parlé du «bon» pays de naissance pour éviter certaines questions (genre la race to the bottom). Pour Galloway, qui s'intéresse à l'immigration justement, il faut y penser. Et la question préliminaire est alors: les États sont-ils nécessaire at all? Il y a quatre réponses possibles pour Galloway:
(1) dans la position originale, les États sont mauvais (soit en eux-mêmes soit parce qu'ils nous empêche d'être bons) – anarchie. 
(2) Plusieurs États avec des frontières ouvertes (Carens)
(3) Plusieurs États avec des frontières fermées (Galloway)
(4) Il devrait n'y avoir qu'un gros État, un village global, sans frontières intermédiaires. Globaliste. 

Les gens aiment la structure qu'offre l'État. Ainsi compris, les États sont un gens de self-help organisation, dans la mesure où ils contribuent à l'autonomie des individus (de poursuivre leurs intérêts, buts, etc.). Galloway croient que les frontières doivent être fermées parce que de la position de quelqu'un dans la position originale, il est logique de penser que les gens vont former des alliances, des organisations (comme l'État), et étant donné ces organisations, on n'aurait pas accepté une liberté de frontières absolues (c'est onéreux pour les membres des États qui ont choisi d'y être). 
Il y a d'autres arguments, mais EFD n'en parlera pas (partiellement parce qu'ils sont un peu pop). 
Commentaires étudiants: 
État, volonté des individus, entreprise, contingences historique (les gens critiquent le fait que l'État soit définie comme self-help organisations). 

Même si on se défait de toutes les contingences, en bout de ligne, on naît quelque part. 
Attention, oui, il y a une idée de risk aversion qui milite en faveur des frontières ouvertes, mais le risque n'est pas juste un niveau de mis, c'est aussi une question de culture et al. 
Importance de la boussole morale dans la machine bureaucratique. 
5. Catherine Dauvergne [R. 94]

Le libéralisme est amoral en ce qui concerne l'immigration. Elle regarde tous les libéraux et les attaque: 
· Rawls et Dworkin présument un État; 
· Ce qui est fallacieux dans l'argument de Walzer, c'est qu'être sans club et sans État n'est pas tout à fait la même chose; 
· Galloway croit qu'il y a un parallèle à faire entre l'opposition entre soi et l'autre (au niveau individuel) et entre nous et eux (au niveau de l'État); pour Dauvergne, l'analogie est fausse parce qu'il est impossible de penser à soi-même sans penser à autrui (genre: on n'existe que dans l'œil de l'autre), c'est vrai, mais il est possible de penser à un État qui existe en lui-même, sans besoin de se comparer à d'autres;

· Carens réduit la politique du libéralisme moral à une théorie de la morale. Or, justement, les libéraux présument l'État et vont ensuite à la coopération sociale qui peut être justifié; pour Dauvergne, il refuse de reconnaître combien l'État est essentiel à la théorie politique libérale; le libéralisme est amoral ou bankrupt parce qu'il y a une tension entre la valeur égale des individus et le sacrifice des riches; ce n'est pas un équilibre, c'est une tension, dit Dauverge (la résolution de cette tension est le problème des centristes);

· Les humanitaristes qui réécrivent en termes généreux et chevaleresques l'hostilité des libéraux face à l'immigration révèlent leur amoralité en refusant la justice, en ce sens que leur geste est charitable mais il n'est pas juste (les États riches choisissent qui peut être sauvé et les sauve). La charité n'était pas une obligation, les réfugiés n'ont pas de droit à l'immigration (et doivent remercier). 

III. Status. 

Status [R. 109-138]

Avant la Loi sur l'immigration de 1947, la communauté politique canadienne n'était pas vraiment définie, bien que le concept de «citoyenneté canadienne» ait été en place depuis au moins 1910 (concurremment avec l'idée de sujet britannique), il n'était pas très clair ni bien réglé. Aujourd'hui, si la LIPR et la Charte donnent au citoyen le droit absolu d'entrée, c'est la Loi sur la citoyenneté qui règle l'acquisition et la perte de citoyenneté. Cela dit, Hogg pense que «hors des lois statutaires, le *concept* ne veut rien dire». […] [133] La LIPR impose à ceux qui obtiennent leur résidence permanente d'obtenir une carte de statut dans les 180 jours, généralement valide pour cinq ans. L'art. 31 LIPR présume que les détenteurs de cette carte sont des résidents permanents. 

Foreign nationals [134] Il y a les temporaires (étudiants, travailleurs et visiteurs) qui doivent subir un examen et dont le permis peut être annulé en tout temps mais qui a des avantages au moment d'obtenir le statut de résident permanent. Il y aussi les «undocumented migrants» (comme dans «la GRC dit entre 20 000 et 200 000»!), les illégaux qui peuvent faire l'objet d'un ordre de déportation. 
1. Citoyenneté

1.1. Principes généraux
Être citoyen, c'est être libre d'entrer et de sortir du Canada, être protégé par la Charte, être sujet à la la LIPR et la Loi sur la citoyenneté. Il y a trois sortes de «citoyens» au Canada: les Canadiens généraux (1.2); les membres des Premières Nations (1.3); les gens naturalisés (1.4). 
1.2. Les Canadiens de sol ou de sang
1.2.1. Les Canadiens de sol (jus soli)
À quelques exceptions (les familles de diplomates, p.ex.), celui qui est né en sol canadien est Canadien. Même si les parents sont illégalement au pays
. 

· Langner
: Ewa et Stanislaw sont hors-visa et sont refusés comme réfugiés. Ils en appellent de leur déportation au motif humanitaire (auj. art. 25 LIPR): leur enfant est né au Canada, il est canadiens. Ils ne sont pas visés par l'ordre de déportation, mais leurs parents ne peuvent pas les laisser seuls. La Cour dit que la décision d'amener les enfants en Pologne avec eux est un choix des parents, pas du gouvernement canadien. Le droit des enfants de rester au Canada n'emporte pas celui de leurs parents d'y rester également
. 

· Quelques années plus tard, nous avions pourtant la décision Baker
 qui arrivait à la conclusion inverse. Malgré l'ordre de déportation qui pèse contre elle, on permet à une Jamaïcaine mère de quatre enfants canadiens de rester au Canada, en suivant la notion de meilleur intérêt de l'enfant (qui devient fondamentale dans la discussion). [R. 126: si c'est à l'officier d'immigration jugeant des motifs humanitaires de décider si les parents peuvent rester dans le meilleure intérêt de l'enfant, cela signifie que la Charte ne protège pas le droit des enfants citoyens (donc, pas contradiction avec Langner, qui n'est pourtant pas citée); mais John, [2003] FCJ n°583 dit peut-être que oui dans le fond] 
· Nous avons ensuite Legault qui essaie de réconcilier deux approches, l'une, processuelle, selon laquelle le meilleur intérêt de l'enfant est très important sans en faire pour autant une portée d'entrée, l'autre, substantive qui dit que la citoyenneté de l'enfant équivaut à la citoyenneté du parent (sauf dans certains cas extrêmes). Attention de donner aux juges le pouvoir de changer le poids des arguments des législateurs. Le juge dans Legault dit que Baker était une approche substantielle. 
1.2.2. Les Canadiens d'origine (jus sanguinis)
Être né de parents canadiens est également un moyen de devenir Canadien
. 

· Benner
: jusque dans les années 60, l'enfant né hors du pays d'un père canadien était automatiquement canadien aussi, s'il était canadien par sa mère, il devait la demander et, pour ses fins, se soumettre à un test (enfin, un security check). Benner a coulé ce test et a fait un charter-challenge en disant que la pratique était discriminatoire. La CSC a dit que même si la règle était antérieure à la Charte, la discrimination, elle, y était postérieure. Discrimination indirecte, mais tout de même discriminatoire. 

· Sieradzki
: né au Canada, il est citoyen «d'office»; en 1969, ses parents lui obtiennent la citoyenneté américaine. Il perd sa citoyenneté canadienne parce que à l'époque, la double citoyenneté n'existait pas. Il poursuit plusieurs années plus tard, alléguant qu'il s'agit d'une forme de discrimination fondée sur l'âge. Sauf que la Cour dit que c'est une application rétroactive de la Charte pour des gestes passés avant 1982. 
1.3. Les Premières Nations [R. 110]. 

Les amérindiens enregistrés ont les mêmes droits que les citoyens (art. 19(1) LIPR), bien qu'ils puissent par ailleurs demandeur leur citoyenneté canadienne. Cette distinction repose probablement sur le fait que certaines réserves sont transfrontalières. Watt v. Liebelt (1998): «the sovereign nature of Canada is not a legal barrier to the existence of Aboriginal rights.» 
En pratique, aucune différence mais parfois des loopholes interprétatif (p.ex. un accord bilatéral Canada−-États-Unis permettant aux condamnés canadiens de servir leur sentence au Canada et vice-versa, mais les Amérindiens ne sont pas des citoyens canadiens stricto sensu). 

1.4. Naturalisation. 

1.4.1. Acquérir sa citoyenneté

Il faut faire une demande à un «juge de citoyenneté» (sur la Commission de la citoyenneté), nommé par CIC, mais actes posés de façon quasi judiciaire et indépendante. Donc, on peut demander une révision à la CF (par le ministre ou le demandeur). On cherche fondamentalement à déterminer la «canadienneté» du demandeur. Les règles sont posées à l'art. 5 Loi sur la citoyenneté, L.R.C., c. C-29: 

5. (1) Le ministre attribue la citoyenneté à toute personne qui, à la fois : 

a) en fait la demande;

b) est âgée d’au moins dix-huit ans;

c) est un résident permanent [donc, il faut avoir demandé à l'être] au sens du paragraphe 2(1) de la Loi sur l’immigration et la protection des réfugiés et a, dans les quatre ans qui ont précédé la date de sa demande, résidé au Canada pendant au moins trois ans en tout, la durée de sa résidence étant calculée de la manière suivante [voir Chen et Xia, plus bas]: 

(i) un demi-jour pour chaque jour de résidence au Canada avant son admission à titre de résident permanent,

(ii) un jour pour chaque jour de résidence au Canada après son admission à titre de résident permanent;
[et l'art. 21 dit que les jours de prison, de probation ou de liberté conditionnelle ne comptent pas]

d) a une connaissance suffisante de l’une des langues officielles du Canada;

e) a une connaissance suffisante du Canada et des responsabilités et avantages conférés par la citoyenneté;

f) n’est pas sous le coup d’une mesure de renvoi et n’est pas visée par une déclaration du gouverneur en conseil faite en application de l’article 20.

-

· Chen
 était au Canada pendant 643 jours, et absent 452 présents sur les 1095 de trois ans. La Cour a jugé que c'était trop peu. Chen a cherché à faire appliquer la décision Koo qui a adopté une approche, presque fiscale, de lien substantiel (présence physique, famille, pattern de résidence, durée et cause des absences, lien plus fort avec le Canada qu'avec tout autre pays). Ici, la cour a considéré qu'il n'avait pas de liens suffisants. 
· Dans Xia
, les absences totalisaient plus de 919 jours pour 337 jours de présence. Le fait que Xia travaillât en Chine pour Husky, compagnie canadienne, qu'elle cotisât à l'assurance-emploi fédérale, qu'elle possédât un condo à Calgary et une carte de bibliothèque n'étaient pas suffisant; ce n'étaient que des indices passifs de toutes façons; de surcroît, son condo était sous-loué, Husky voulait étendre son contrat en Chine pendant deux ans, sa famille la suivait en Chine. La cour a jugé que même si Xia avait un désir véritable, il n'était pas suffisant pour en faire une résidente «canadianisée»
. 
1.4.2. Perdre sa citoyenneté [R. 122]
C'est le seul cas dans laquelle la nationalité peut être révoquée: sur rapport et recommandation de CIC, le gouverneur-général en conseil peut révoquer la citoyenneté obtenue par fraude, mensonge, omission. Ce sont les articles 19 et 20 de la Loi sur la citoyenneté. 
Point is: un citoyen naturalisé c'est moins safe qu'un citoyen de naissance
.

2. Résidence permanente [R. 127]. 

2.1. Acquérir la résidence permanente

Pour demander la résidence permanente de l'extérieur du Canada (art. 27 LIPR), il faut avoir de la famille ici, faire partie de la classe économique ou être réfugié (ce cas est une exception en elle-même). 

Il ne suffit pas d'avoir le visa de résidence permanente pour l'être, il faut également passer un genre de «test», au cours duquel l'officier de l'immigration doit évaluer les critères suivants: avez-vous le visa, désirez-vous vraiment vous établir de façon permanente, autres documents si besoin est (accord bilatéraux provincial-fédéral qui pourraient imposer des règles supplémentaires) et finalement êtes-vous un «inadmissible» (terroriste, violeur de droits internationaux, criminel, etc.)?
2.2. Perdre la résidence permanente

Il faut être physiquement présent au Canada pendant au moins deux ans des cinq précédentes, sous peine de perdre sa résidence permanente. Il y a quelques exceptions: celui qui accompagne un citoyen à l'étranger, qui est employé à l'extérieur du Canada par un employeur canadien ou si vous êtes un fonctionnaire. 
L'ordre peut être fait par les personnes habituelles. Un appel est généralement disponible (sauf?? menace à la sécurité nationale), dans certains délais. Passé ces délais, c'est l'ordre de déportation immédiat. 
· Romans
 est résident permanent canadien depuis 25 ou 30 ans. Il ne connaît personne à l'extérieur du pays. C'est également un paranoïaque schizophrène chronique qui a passé la moitié de sa vie en prison et l'autre dans la rue (la CAF l'a qualité de cas irrécupérable, quel que soit son pays). La police a décidé de le faire considérer comme une menace à la société (pas tant par sa criminalité que pour la sécurité publique) et veut le faire déporter (art. 34(1)d) LIPR). La CAF dit que le droit absolu d'être au Canada n'est reconnu qu'aux citoyens (art. 6(1) Lc82) et que les principes de justice fondamentale de l'art. 7 ne sont pas heurtés par un tel ordre de déportation. 
Ce qu'EFD veut illustrer, c'est surtout que ça ne peut pas arriver à un citoyen. 
3. Les étrangers (foreign nationals) [R. 134]
Ni citoyen ni résident permanent, ce sont généralement des résidents temporaires). Les trois types les plus communs sont les visiteurs, les travailleurs, les étudiants. 

À la frontière, ces étrangers doivent passer un test pour devenir résidents temporaires, et il faut généralement un visa et parfois des permis (pour étudier, pour travailler). Le permis peut être révoqué en tout temps (il faut alors quitter le Canada). Attention comme vous êtes un étranger, si l'officier des douanes décide de vous faire braire, si vous sortez, p.ex. pour des vacances, votre permis ne vous permet pas automatiquement de rentrer. 
Par contre, le résident temporaire peut devenir résident permanente s'il réside au Canada pour les temps prévus par la LIPR. Entre trois et cinq ans, généralement. 

[Et il y a les illégaux, voir les quelques notes au recueil]. 
B. Review

I. Constitutional Review

1. Sources 

Il y a trois sources constitutionnelles à la compétence en matière d'immigration. D'abord, l'art. 91(25) Lc67 («la naturalisation et les aubains
»), l'art. 95 Lc67 («Dans chaque province, la législature pourra faire des lois relatives à l'agriculture et à l'immigration dans cette province; et il est par la présente déclaré que le parlement du Canada pourra de temps à autre faire des lois relatives à l'agriculture et à l'immigration dans toutes les provinces ou aucune d'elles en particulier; et toute loi de la législature d'une province relative à l'agriculture ou à l'immigration n'y aura d'effet qu'aussi longtemps et que tant qu'elle ne sera incompatible avec aucune des lois du parlement du Canada»), en vertu duquel sont passés les accord Canada-provinces [illustration de l'accord québécois à R. 141] également prévus aux art. 8 et 9 LIPR (et toujours, principe de prépondérance du fédéral en cas de conflit). 
Ce sont les accords qui sont les Paul Arcand
 des politiques d'immigration (quotas/niveau, sélection et admission, réception/l'intégration); ils sont également réciproques en ce sens que les critères d'admissions de l'un doivent être acceptés par l'autre. Ainsi, l'affaire Mangat
 confrontait une politique fédérale qui disait que les «consultants» (genre des parajuristes) peuvent plaider au CISR, alors que, dans le droit des provinces, seuls les avocats peuvent pratiquer le droit. La Cour suprême a dit que c'était la prépondérance du fédéral: «le Parlement a prévu que les étrangers pourront se faire représenter par des non-avocats rétribués et, à cet égard, il avait pour objectif légitime d’établir un processus informel, accessible (sur le plan financier, culturel et linguistique) et rapide, propre aux tribunaux administratifs».
2. La Charte [R. 147] 

2.1. À qui s'applique la Charte?
Première question: est-ce que la Charte s'applique aux ressortissants étrangers? Peuvent-ils s'en prévaloir? L'art. 3(3)d) de la LIPR semble dire que oui, mais l'art. 32 de la Charte lui-même et la CAF semblent dire que non. Et dans Schreiber, la CSC a restreint la portée extraterritoriale de la Charte. 
Les articles qui sont invoqués sont généralement les articles 15 (discrimination entre les citoyens et les non-citoyens) et 7 (principes de justice fondamentale). 
2.2. La discrimination et l'art. 15

En ce qui concerne l'article 15, même si dans Andrews v. Law Society of British Columbia il a été dit que les résidents permanents étaient un groupe analogue à ceux du texte de l'art. 15. Cela dit, discrimination ou pas, on a depuis clairement établi que c'était acceptable (art. 1), notamment dans Lavoie. 
Lavoie c. Canada [2002] 1 RCS 769 [R. 148]. 

Les faits. L’alinéa 16(4)c) de la Loi sur l’emploi dans la fonction publique confère aux citoyens canadiens un traitement préférentiel pour ces emplois (selon différents concours et présentations qui rappelle Romain Gary dans l'armée). Lavoie a postulé sans être citoyenne.

La question. Le privilège viole-t-il l'art. 15 de la Charte?

La décision. Oui, mais art. 1.

Le raisonnement. Majorité (4). Le but de l'art. 15 est de montrer que tous les êtres humains sont aussi méritants les uns que les autres. S'il est vrai que la loi contestée établit une distinction nette entre citoyens et non-citoyens, que la citoyenneté est un motif de discrimination analogue et que le droit au travail est un droit fondamental à l'épanouissement (en substance, c'est vraiment ça qui est écrit), il est également exact que la distinction entre citoyen et non-citoyen relève de la loi (les situations diffèrent par choix du Parlement), que le but de la discrimination est de valoriser la citoyenneté et le sentiment d'appartenance au Canada en respectant la diversité culturelle (si, si), ce qui constitue un objectif assez important pour justifier la discrimination. En plus, c'est une atteinte minimale (c'est difficile pour tout le monde de devenir fonctionnaire). Arbour et LeBel. L'alinéa 16(4)c) n'est pas discriminatoire parce qu'il ne porte pas atteinte à la dignité humaine essentielle des appelantes (test de Law pas rempli, et Arbour d'expliquer pourquoi c'est important d'avoir une partie objective dans ce test). McL, L'HD et Binnie (dissidents). Oui, c'est une discrimination parce que c'est une exclusion fondée sur un facteur contre lequel on ne peut rien faire et qui porte atteinte à la dignité humaine. Définir la citoyenneté canadienne n’exige pas que le Parlement soit autorisé à exercer de la discrimination contre des non-citoyens. Le fait que Lavoie aurait pu demander sa citoyenneté ne rend pas le motif de discrimination moindre. Et l'atteinte n'est pas justifiée car même si l'objectif est d'encourager une catégorie restreinte de fonctionnaires à devenir citoyens canadiens est urgent et réel, il n’y a pas de lien rationnel entre la mesure discriminatoire contestée et ces objectifs. Au contraire, la disposition sape cet objectif en donnant à penser que la citoyenneté canadienne bénéficie de la discrimination exercée contre des non-citoyens. En plus, la preuve n'établit pas que la mesure ait une véritable incidence. Finalement, le fait que la pratique soit internationalement répandue n'est pas pertinent (pas nécessairement les mêmes objectifs que notre Parlement).

La ratio. 

Commentaires. 

2.3. La justice fondamentale et l'art. 7

Encore une fois, il s'agit de savoir si cet article protège les non-Canadiens. Et la réponse est oui. 
Singh c. MEI [1985] 1 RCS 177 [R. 154] 

La procédure. Singh prête serment, ensuite il va au Comité sur le statut des réfugiés, qui fait une recommandation au ministre qui prend une décision, qu'il communique à Singh. Pas besoin de raisonnement, pas besoin de dire s'il a suivi le rapport du comité ou pas. Par contre, Singh peut faire un appel à la Commission d'appel de l'immigration où on a refuser de lui donner une audience, alléguant que ça reviendrait à faire de lui un réfugié et à trancher la question sur le fond (or, la Commission n'est qu'un organe de révision). 
Les faits. On a refusé à Singh son statut de réfugié. Or, s'il retournait dans son pays d'origine, il allait très vraisemblablement être torturé. Le Ministère a dit que c'était triste mais que les non-citoyens n'ont pas de droit absolu de rester dans un État qui n'est pas le leur, et aussi que c'est triste, mais ce n'est pas le gouvernement qui lui en veut, c'est un tiers (pas la main de l'État canadien). Singh en appelle de cette décision en invoquant la Charte tant sur le fond que sur le procédé, au cours duquel on ne leur donne jamais le droit d'être entendu (expliqué plus bas). 
La question. Tout immigrant potentiel a-t-il le droit d'être entendu, en vertu des garanties juridiques exprimées dans la Charte canadienne?
La décision. Oui (mais Beetz dit que la Charte importe peu parce que le BoR fait ce qu'il faut)
Le raisonnement. Wilson + 5. C'est l'esprit de la Charte qui veut qu'elle s'applique. [pas dans l'extrait] il y a des sections de la Charte où on reconnaît les droits des citoyens ou des résidents permanents (art. 6), si on avait voulu restreindre le droit à eux seuls, on aurait pu le faire. Quant à l'argument de causalité, même si le gouvernement canadien n'est pas directement responsable, notre compréhension de la Charte doit être comprise à partir des effets de la perte d'un droit. Or, il est manifeste que les effet de la décision «feront du mal» à Singh (ça c'est pour la liberté et la sécurité). En ce qui concerne l'équité procédure, la procédure ne donne jamais à Singh le droit de s'exprimer, de répliquer, ce qui donne à la décision un standard inférieur à celui des révisions judiciaire et qui abaisse les garanties procédurales de justice naturelle. Attention, cela ne signifie pas qu'il faille toujours procéder à une audience, non, un questionnaire peut suffire. Cependant, il faudra toujours entendre l'intéressé lorsque la crédibilité des parties/de l'affaire est en jeu, c'est une question d'équité procédurale et jamais la commodité administrative ne pourra l'emporter à ce point sur les principes de justices fondamentale. Discute de la Convention de 1951 sur le statut des réfugiés. 

Beetz (+2). Le second, groupe de Beetz, rappelle l'art. 26 de la Charte mais dit que le BoR va plus loin puisqu'il permet le droit à un procès juste et équitable dans tous les domaines (et pas strictement au pénal): il rend une décision en vertu de la Déclaration (alors qu'il aurait pu le faire en vertu de la Charte, mais les deux n'ont pas tout à fait la même portée, notamment parce qu'il montre ici que la Déclaration canadienne des droits a encore sa place). Le BoR s'applique à tout individu physiquement présent au Canada, qu'il y soit légalement ou non.
La ratio. 

Commentaires. 
Canada (MEI) c. Chiarelli [1992] 1 RCS 711 [R. 161] 

Les faits. Chiarelli, un résident permis, a commis un crime qui aurait pu lui donner plus de cinq ans de prison au Canada. Au cours d'enquêtes sur le crime organisé, la GRC s'en rend compte et ordonne une déportation. L'ordre se donne sans appel (audience à huis clos devant le Comité de surveillance des activités de renseignement de sécurité du Canada). Chiarelli dit que si le ministre n'avait pas fait cette recherche sur lui, il ne l'aurait jamais su et il aurait eu un droit d'appel.
La question. 1. L'audience à huis clos viole-t-elle l'art. 7? 2. L'ordre de déportation sur cette seule circonstance viole-t-elle l'art. 7?
La décision. 1. Non. 2. Non. 
Le raisonnement. 1. Pas au recueil. 2. Les art. 21(1)d)ii) et 32(2) rendent obligatoire la déportation dans certains cas, sans égards aux autres circonstances (atténuantes ou humanitaires, normalement). Elles ne sont pas inconstitutionnelles. Il n'y a pas de droit absolu d'être au Canada, le Parlement fait ce qu'il veut et il peut envoyer les criminel ailleurs s'il veut. Il n'y a pas d'injustice inhérente à ce que l'ordre soit obligatoire. 
La ratio. Pas de droit absolu d'être au Canada.
Commentaires. Mentionné en classe. 
Ruddock v. Vadarlis [2001] FCAustr. 1329 [R. 501].
La ratio: les demandeurs d'asile sont des étrangers, hors de la protection du Migration Act. Un bref de libération ne permet pas aux cours de forcer pour autant le gouvernement à accepter sur son territoire un étranger. Seul le pouvoir exécutif a le pouvoir d'autoriser cette entrée. An alien has no right to enter Australia. 

II. Administrative Review [R. 169]. 
1. Dispositions pertinentes en contexte d'immigration

De l'art. 18.1(4) de la Loi sur la cour fédérale, qui se lit comme suit:
(4) Les mesures prévues au paragraphe (3) sont prises si la Cour fédérale est convaincue que l'office fédéral, selon le cas : 

a) a agi sans compétence, outrepassé celle-ci ou refusé de l’exercer;

b) n’a pas observé un principe de justice naturelle ou d’équité procédurale ou toute autre procédure qu’il était légalement tenu de respecter;

c) a rendu une décision ou une ordonnance entachée d’une erreur de droit, que celle-ci soit manifeste ou non au vu du dossier;

d) a rendu une décision ou une ordonnance fondée sur une conclusion de fait erronée, tirée de façon abusive ou arbitraire ou sans tenir compte des éléments dont il dispose;

e) a agi ou omis d’agir en raison d’une fraude ou de faux témoignages;

f) a agi de toute autre façon contraire à la loi.

retenons qu'il est possible de demander une révision judiciaire de la décision administrative d'un officier de l'immigration. Cette demande de révision se fait cependant sur permission, laquelle n'est généralement pas accordée. On peut appeler de cette décision à la CAF dans le cas où «le juge [de première révision] certifie que l’affaire soulève une question grave de portée générale et énonce celle-ci» (art. 74(d) LIPR). 
2. Motifs de révisions

La demande de révision sur le fond peut en avoir contre le résultat et/ou le raisonnement. Elle peut également en avoir contre l'interprétation d'une loi (Pushpanathan) ou contre l'exercice de la discrétion (Baker, Suresh, art. 25 LIPR). 

Historiquement, nous avons trois standards de révision:
· la décision correcte (correctness): ne s'applique qu'au résultat. 

· la décision raisonnable (reasonableness [simpliciter]): 
· le raisonnement se tient, repose sur une base logique et rationnelle et soutient la conclusion, même s'il est possible que «personnellement», les juges d'appel en seraient venus à une autre conclusion. En bref, l'examen des faits et du droit par le juge doit être relativement probante. 
· C'est l'approche retenue depuis Barreau du NB c. Ryan, [2003] 1 R.C.S. 247.
· la décision manifestement déraisonnable (patent unreasonableness): 
· la différence entre la décision raisonnable et manifestement déraisonnable, c'est l'immédiateté (combien immédiatement absurde/pervers/faux est-ce?) et la magnitude (est-ce un gros problème juridique ou c'est un problème de calculer des dépens?) de l'erreur. 

· Historiquement, les demandes de révision judiciaire de décisions avec une forte composante discrétionnaires étaient toujours révisées selon ce standard. Ce qui rendait, dans la fait, la révision assez rare. La révision se faisait seulement à l'encontre mauvaise foi, avoir considéré des choses impertinentes, abus de pouvoir (ou utilisation de pouvoir dans un but abusif).
3. L'approche (dite) pragmatique et fonctionnelle à la révision judiciaire

L'approche de la révision judiciaire est aujourd'hui l'approche (dite) pragmatique et fonctionnelles. En common law traditionnelle, la question était: le décideur était-il ultra ou intra vires? Le problème, c'est que personne n'était capable de faire la différence entre un ultra vires et une simple erreur de droit et nous en sommes venus, petit à petit, à ce qui allait devenir l'interprétation «déférentielle»: si l'interprétation du juge de première instance peut être justifiée, alors il y aura déférence judiciaire. L'évolution de cette doctrine a créé l'approche (dite) pragmatique et fonctionnelle qui prend quatre facteurs (évidemment pas étanches) en considération, bien expliqués dans Pushpanathan: 
(1) les clauses privatives. Ce sont des dispositions/dispositifs de style «la décision du ministre est finale et sans appel» (clause privative partielle) ou «définitive et péremptoire; aucun bref de certiorari (quashing) ne pourra être émis» (clause privative intégrale). La Cour doit trouver l'équilibre entre ce choix ministériel (qui suppose beaucoup de retenue) et le droit des cours de réviser les décisions
 (c'est un pouvoir constitutionnel et inhérent à leur fonction que de pouvoir donner les limites des pouvoirs et uns et des autres). En bref, ces clauses ne sont pas prises à la lettre par les tribunaux –puisque cela reviendrait à laisser une Commission dicter les limites de sa compétence–, mais c'est un indicateur de déférence très fort: le seul standard de révision est celui de la décision manifestement déraisonnable (puisque le législateur a clairement voulu que le commissaire ait le dernier mort).

(2) l'expertise: plus le tribunal est spécialisé, plus il y a de déférence (facteur très important). L'expertise est celle du décideur (ministre, juge), de la cour («[s]i le tribunal est doté d’une certaine expertise quant à la réalisation des objectifs d’une loi, que ce soit en raison des connaissances spécialisées de ses membres, de sa procédure spéciale ou de moyens non judiciaires d’appliquer la loi, il y a lieu de faire preuve de plus de retenue»), de la question elle-même (lien avec le quatrième facteur, plus bas; «[l]es tribunaux ont également formulé un principe de retenue judiciaire qui s’applique à l’égard non seulement des faits constatés par le tribunal, mais aussi des questions de droit dont le tribunal est saisi en raison de son rôle et de son expertise»). 

(3) l'objet de la loi dans son ensemble et de la disposition en cause. Parfois confondu avec l'expertise dans les cas de régime spécialisés, il s'agit avec ce facteur de gérer l'étendue du pouvoir décisionnel concédé par la loi au regard de facteurs sociaux (objectif de protection, de permission, d'encouragement, de prohibition, etc.). Ces «question[s] polycentrique[s] f[on]t intervenir un grand nombre de considérations et d’intérêts entremêlés et interdépendants». 

(4) nature du problème: question de fait (plus de déférence car le juge a entendu directement la preuve), de droit (détachable des faits, moins de retenue, «notamment parce que le juge des faits n’a peut-être pas acquis une connaissance particulière des questions de droit»), question mixte (application d'un test juridique à une série de faits; ici, le principe doit être relativement clair et on doit savoir si le principe s'applique; pas tant l'étendue du principe que vraiment si le cas en fait partie)?

Pushpanathan c. Canada (MIC) [1998] 1 RCS 982 [R. 170] 

Les faits. Réfugié dans les années 80. Résidence permanence sur le fast-track. Il aime le Canada, il décide d'y vendre de l'héroïne (c'est beau l'intégration, hein?). Il se fait prendre (10M$, street-value): ordre de déportation. Or, avant de signer l'ordre, il faut faire un genre de pre-removal risk assessment (le même test que pour savoir si on admet un réfugié mais à l'envers): Pushpanathan dit qu'il serait torturé s'il était déporté (et dans ce cas, la décision du Canada de le déporter serait contraire à la Déclaration de l'ONU intégrée dans le droit canadien). Le ministère dit que la Convention permet de renvoyer les criminels. 

La question. 1. Quel est le standard de révision à appliquer? 2. Pushpanathan devrait-il rester au Canada?

La décision. 1. Norme correcte. 2. Oui. 

Le raisonnement. 1. L'intention du législation quant à la norme de contrôle est l’utilisation, au par. 83(1) de la Loi est claire: il parle d'«une question grave de portée générale», ce qui signifie qu'il y a nécessairement une question de droit si ça se rend en appel. Et comme c'est une question de droit, et non de faits et l’expertise factuelle dont jouit la Commission ne lui est d’aucun secours pour l’interprétation de ce principe de droit général (d'autant qu'elle n'est pas elle- responsable de l’élaboration des politiques) et il n'y a pas de clause privative stricte. 2. La Convention est un instrument de défense des droits de la personne. L'idée, c'est qu'on peut refouler des réfugiés qui constituent un danger pour le pays d’accueil ou pour la communauté, mais ces réfugiés sont plutôt des «créateurs de réfugiés» (seigneurs de la guerre, milices étatiques) que des criminels «autonomes» (même si c'est un problème grave, ce n'est pas une violation suffisamment grave et soutenue des droits fondamentaux de la personne pour constituer un renvoi menant à persécution). Dissidence (2). 1. Idem. 2. «La catégorie des agissements contraires aux buts et aux principes des Nations unies ne devrait pas être limitée aux seuls agissements qui font expressément l’objet d’une déclaration en ce sens». Même si le droit international ne vise généralement que les États et non ses représentants, il est désormais admis que des particulier agissant à titre privé peuvent accomplir des actes qui portent atteinte aux règles du droit international. C'est le cas de Pushpanathan.

La ratio. 2. Les principes de l'ONU ne devraient pas être adoptés pour réduire l'étendue des droits de l'homme. 

Commentaires. 

4. L'exercice de la discrétion: Baker

Jusqu'à Baker, le critère de révision judiciaire d'une décision discrétionnaire était celui de la décision manifestement déraisonnable. Or, dans Baker, la CSC a décidé d'employer l'approche dite pragmatique et fonctionnelle pour permettre à une paranoïaque schizophrène mère de quatre enfants (canadiens) de rester au pays.
4.1. Appliquer l'approche dite pragmatique et fonctionnelle aux décisions discrétionnaires

En passant à travers les quatre critères de Pushpanathan [R. 183], L'Heureux-Dubé dans Baker en est venue à dire qu'il n'y avait pas (1) de clause privative, (2) que le ministre avait une certaine expertise et une certaine discrétion; (3) que l'objectif de la loi n'était pas clair (mix-message de oui, c'est une décision discrétionnaire mais ce n'est pas une décision polycentrique comme l'aurait été une décision de politique publique) et (4) que la question en était surtout une de fait, ce qui commandait de la déférence. Au final, le standard de révision, était donc plutôt celui de la décision raisonnable simpliciter. C'était la première fois qu'on appliquait ce test à toute la substance de la décision plutôt qu'à la seule interprétation d'une disposition. Et en plus, L'HD a choisi la voie du milieu, même si elle est allée jusqu'à suggérer que la distinction entre l'interprétation d'une disposition et l'exercice de la discrétion devrait être remise en question parce toute interprétation suppose un peu de discrétion et toute discrétion doit se faire dans l'esprit de la loi. 

La Cour ajoute qu'il ne s'agit pas de dire «voici notre interprétation, voyons si la réponse du juge de première instance est assez proche»; non, il s'agit de voir si les raisons soutiennent la conclusion (pas le résultat, la manière d'y parvenir). 
4.2. Critères du raisonnable 
Quant à savoir si la décision est déraisonnable, L'HD regarde trois types d'endroit d'où on peut tirer des règles expliquant ce que doit être une raison humanitaire au sens de l'art. 25 LIPR [R. 184b]:
· les objectifs de la loi (garder les familles ensemble, p.ex.) [R. 186]; 
· le droit international, notamment ce qui émane du Comité international de la Croix-rouge. Évidemment, séparation des pouvoirs obligeant, L'HD reconnaît que les traités non ratifiés ne font pas partie du droit. Cependant, le Parlement doit connaître le contexte de ces lois; c'est une lunette interprétative et s'il est possible de lire notre législation d'une manière cohérente avec le droit international, il faut l'utiliser [R. 186];
· les lignes directrices ministérielles: reconnaissances des valeurs de la convention, notamment «[l]es principes susmentionnés montrent que, pour que l’exercice du pouvoir discrétionnaire respecte la norme du caractère raisonnable, le décideur devrait considérer l’intérêt supérieur des enfants comme un facteur important, lui accorder un poids considérable, et être réceptif, attentif et sensible [alert, alive and sensitive] à cet intérêt» [para. 75] [R. 187]
Au final (et autour du para. 53), L'HD relève cinq contraintes/guides généraux dans l'exercice de la discrétion:

· objectif de la loi pour guider l'interprétation

· la primauté du droit
· les principes de justice administrative, 
· les valeurs de la Charte, 
· l'intérêt supérieur de l'enfant. 

Or, il est ressort clairement des notes de l'officier qu'il croyait que Mavis Baker sera sur le BS (à peu près dans ces termes) jusqu'à la fin de ses jours (et le fait qu'elle a quatre enfants en majuscules et que le Canada est trop généreux), ce qui, pour L'HD, montre qu'il a clairement perdu de vue que sa décision devait se faire sur l'art. 25 LIPR et donc la décision n'est pas raisonnable. 
4.3. La dissidence (pas au recueil)

La courte dissidence du juge Iacobucci n'a qu'un objectif: répondre par la négative à la question de l’effet du droit international sur l’exercice du pouvoir discrétionnaire conféré au ministre. Il ne croit pas que l’intérêt supérieur de l’enfant doive être traitée comme une considération primordiale dans l’examen d’une demande fondée sur des raisons d’ordre humanitaire, alors que cette loi ne donne pas effet aux dispositions de la Convention relative aux droits de l’enfant car il est bien établi qu’une convention internationale ratifiée par le pouvoir exécutif n’a aucun effet en droit canadien tant que ses dispositions ne sont pas incorporées dans le droit interne par une loi les rendant applicable. Il n'y a pas de valeurs sous-jacentes à un traité international non applicable (ni conforme à la jurisprudence ni à l'esprit du droit international). 

Discussion: qu'est-ce qu'on pense de la décision et particulièrement de l'approche au droit international puisque cela semble un objet de contentieux entre la majorité et la dissidence? Note que l'on aime à croire que le Canada signe des trucs avec lesquels il est capable de comply ou qu'il est en voie de. 
La Cour serait-elle arrivée à la même conclusion si le standard avait été celui de la décision manifestement déraisonnable? Et s'il n'y avait pas eu de notes
? Probablement que sans les notes, la CSC aurait réservé son jugement. Si la Cour a pris la peine de faire tout ça, c'était surtout pour montrer que le sort des immigrants ne pouvait être se faire sur la seule mal/chance d'un employé aigri. 
Baker c. Canada (MIC) [1999] 2 RCS 817 [R. XXX]
Les faits. Mavis Baker est entrée au Canada en 1981 et n'a jamais acquis sa résidence temporaire. Elle a eu quatre enfants au pays et souffre désormais de troubles schizophrènes. En 1992, on émet un ordre de déportation contre elle. Elle demande la résidence permanente pour des motifs humanitaires, ce qui lui est refusé sur le rapport d'un officier junior écrit en des termes plus dignes. 

La question. 1. L'exercice de la discrétion ministérielle respectait-il les critères d'équité procédurale? 2. Les conventions internationales (ici, la Convention internationale sur les droits de l'enfant) peuvent-elles aider Baker?

La décision. 1. Non. 2. Non. 
Le raisonnement. L'HD. 1. Le ministre doit au moins considérer la possibilité d'accorder la résidence pour de motifs humanitaires et toute évaluation doit être respectueuse de la dignité du demandeur. Un exercice de pouvoir raisonnable demande que l'on porte attention aux droits des enfants et d'ailleurs un des objectifs de la loi est de garder les familles unies. Le ministre a de surcroît l'obligation de fournir des raisons et celles qu'il a fournies, même si ce n'est pas lui qui les a écrites, sont faites siennes. 2. Les conventions ratifies sans être implantées n'ont pas d'application directe dans le droit canadien mais elles peuvent servir de guide en donnant les valeurs qui devraient se refléter dans l'interprétation des lois. Ce rôle interprétation se trouve partout dans les pays de common law. Iacobucci fait bien attention de souligner que le MIE n'est pas le seul facteur et que sa prise en compte ne signifie nullement que la Convention sur les droits de l'enfant s'applique même en l'absence d'incorporation nationale et que L'HD pousse un peu avec ses valeurs. 
La ratio. 1. Le MIE est très important et doit être pris en compte pour un bon exercice de discrétion. 2. Ce ne sont que des guides interprétatifs. 
Commentaires. Les cours regardent de plus en plus les conventions. 

4.4. Quelques précisions apportées par Suresh [R. 191]
Le problème de Suresh, c'est que Baker y a été suivie mais de façon confuse en ce qui a trait au standard de révision puisque Suresh est venu à la conclusion que le standard était celui de la décision manifestement déraisonnable. En passant à travers les critères de Pushpanathan [R. 189], la cour dit que (1) le législateur a voulu donner un droit d'appel limité; (2) le ministre est un expert; (3) il faut également une déférence vu les buts de la loi, c'est-à-dire l'équilibre entre la compassion et le danger posé à la sécurité canadienne et (4) la nature de la question, qui est très factuelle. 
Même s'il est vrai que le cas Suresh supposait une prise en compte de certains principes du droit humanitaire, ce n'est pas parce que la décision est discrétionnaire que la Charte n'est pas prise en compte. La cour est d'avis que tous les bons facteurs sont été pris en compte et pas de facteurs impertinents, pas de mauvais exercice de pouvoir (pas de re-weighting). 
Suresh c. Canada (MIC) [2002] 1 RCS 3 [T. 180]
Les faits. Le gouvernement canadien accorde à Suresh son statut de réfugié, lui qui est tamoul et dit risquer la torture et la mort au Sri Lanka. Effectivement, il est tamoul: en fait, c'est un tigre tamoul qui envoie de l'argent au Sri Lanka, ce qui constitue une activité terroriste. Le gouvernement ordonne sa déportation. Il en appelle, disant qu'il sera torturé là-bas. 

La question. 1. Les conventions internationales sur la torture qui disent qu'on ne devrait pas renvoyer les gens qui pourraient être torturés s'appliquent-elles? 2. L'art. 7 de Suresh est-il violé par cette décision?

La décision. 2. Non. 1. Non.

Le raisonnement. 1. C'est peut-être une règle de jus cogens (tellement essentielle qu'elle ne peut être discutée, art. 53 CVDT), mais le Canada a aussi une loi qui le protége contre le terrorisme et que l'ordre d'expulsion a pris en compte les intérêts. 2. Peu importe quel aurait été le résultat, Suresh n'a jamais eu de droit de réponse, il gagne donc sur la procédure. 
La ratio. 

Commentaires. La discussion du jus cogens est un peu décevante pour un internationaliste: la cour dit que c'en est une, mais ne dit pas que c'est donc du droit coutumier et passe à la Charte immédiatement. 

Notes Ellis: plutôt que d'aborder la question en substance (le Canada a-t-il le droit de renvoyer quelqu'un dont on sait qu'il risque d'être torturé?), la Cour choisit une voie procédurale. 

Par ailleurs, en ce qui concerne la torture, il y a certes une Convention internationale contre la torture, mais c'est aussi du droit coutumier et, qui plus est, c'est du jus cogens. 

Si la prohibition contre la torture est coutumière, elle est nécessairement et unilatéralement incluse dans le droit canadien. 
5. Équité procédurale (process of review and procedural fairness) [R. 193].
Le fond sera révisé par les cours d'appel mais également l'équité. Encore ici, on applique une approche dite pragmatique et fonctionnelle. Baker et Suresh illustrent très bien l'approche prise. Comme L'HD l'a déjà écrit dans Knight c. Indian Head School Division No. 19, [1990] 1 R.C.S. 653, et elle se cite, «[l]a notion d'équité procédurale est éminemment variable et son contenu est tributaire du contexte particulier de chaque cas». 
5.1. Droit à participer à son procès: the Baker five [R. 193]
Dans Baker, L'HD émet cinq critères pour évaluer s'il y a eu droit de participer au processus qui mènera à la décision (le droit de présenter des raisons écrites, parfois d'avoir une audience, d'avoir un avocat, un peu de disclosure (voir plutôt Suresh): (1) la nature de la décision recherchée et le processus suivi pour y parvenir; (2) la nature du régime législatif et les termes de la loi régissant l’organisme; (3) l’importance de la décision pour les personnes visées; (4) les attentes légitimes de la personne qui conteste la décision; (5) les choix de procédure que l’organisme fait lui-même. Cette liste de facteurs n’est pas exhaustive.

5.1.1. Nature de la décision
La décision est-elle plutôt  judiciaire ou plutôt administrative? Plus c'est judiciaire, plus on détermine les droits d'une partie, plus forts seront les garde-fous procéduraux. 
5.1.2. Régime législatif
À qui sert la loi? Limite-t-elle expressément les procédures disponibles (p.ex.: «les particuliers peuvent faire des soumissions écrites» peut signifier que le Législateur ne voulait pas vraiment d'audition)?

Aussi, quel est le rôle de la décision dans le régime législatif: si c'est discrétionnaire, il y aura plus de déférence; mais si la décision se veut finale, il y aura davantage de garde-fous procéduraux. 
5.1.3. Importance de la décision pour l'individu
Traditionnellement, on considérait que les droits importants étaient les droits pré-existants at common law, les droits de l'individus. Avec la décision Nicholson (1979) dans laquelle le droit au travail a été jugé important bien qu'en common law s'il y a avis et compensation, il n'y a pas beosin d'avoir une cause juste pour renvoyer, l'évaluation de «l'importance» a changé, on cherche désormais quelque chose qui se rapproche d'un critère objectif d'utilité à l'individu (il est important d'avoir un emploi, pas un permis de pêche sportive), une idée qualité substantielle du sujet de la décision hors des catégories formeles: travail, résidence et consort imposent un processus d'équité procédurale plus lourde au décideur
5.1.4. Attentes légitimes
Ah, celle-là, c'est tout un débat. Au Royaume-Uni, les cours on accepté l'idée que si le gouvernement (un officiel, un fonctionnaire public, etc.) te fait croire (soit par ses paroles, soit par ses pratiques) que c'est dans le sac, tu devrais y avoir droit (à moins que l'intérêt public ne le commande autrement). La décision-phare est Khan dans laquelle un homme veut adopter son neveu, on lui dit, t'a qu'à remplir la circulaire, c'est du rubber-stamping, ce qu'il fait, mais on lui refuse l'adoption. Plus récemment, il y a eu une histoire d'éviction de centre pour personnes âgées (Kaufmann (2002)). Au Canada, la cour a répété à quelques reprises que la théorie des attentes légitime ne peut donner naissance à un droit substantiel, à moins bien sûr que la common law le permette, mais alors la théorie est inutile puisque la common law est là
. 
On l'a quand même plaidé dans Baker en disant que la ratification par le Canada de la Convention sur les droits de l'enfant créait des attentes raisonnables par une pratique gouvernementale supposée par l'engagement du Canada. 
Le même argument avait été soulevé dans l'affaire Teoh en Australie, et accepté par la Cour, ce qui avait soulevé un tollé, une grande indignation ministérielle et plein de promesses de changer la loi pour ne pas que les cours jouent ainsi dans les plates-bandes du législateur.
Minister of State c. Teoh (1995) HCAustr. [T. 176]
Les faits. Le malaisien Teoh arrive en Australie sur un visa temporaire pour épouser la veuve de son frère (par ailleurs mère de quatre enfants et accro à l'héroïne). Entre le premier renouvellement de son visa temporaire et le moment où il voulait faire sa demande de résidence permanente, il est accusé de trafic (grave) d'héroïne. La demande de résidence permanente est refusée. Il est établi que l'expulsion de Teoh aurait un impact négatif sur les enfants. 

La question. 1. Quel est le rôle des conventions internationales en droit interne? 2. Qu'oblige la théorie des attentes légitimes?

La décision. 1. Lignes directrices. 2. Équité procédurale. 

Le raisonnement. 1. On sait que les conventions internationales signées par l'exécutif ne lient pas le parlement à moins d'être incorporées législativement. C'est une question constitutionnelle. Cela ne signifie pas que la ratification soit absolument sans importance: lorsqu'une loi est ambiguë, les cours devraient favoriser l'interprétation qui correspond au traité, puisque l'on peut supposer que c'est la volonté des signataires du traité que de lui donner effet en droit interne. Les cours peuvent également utiliser les énoncés de principes qui y sont contenus comme des valeurs qui devraient sous-tendre leurs décisions. Toohey J. va encore plus loin et dit que ça doit influencer les pratiques de tous les agents gouvernementaux. 2. En l'espèce, la ratification a donné des attentes légitimes à Teoh (que sa demande allait être acceptée malgré sa peine de prison et pour le bien de ses enfants), ce qui ne lie pas l'exécutif en tant que tel mais qui l'oblige à, s'il prend une autre direction, donner à l'autre partie le droit de s'exprimer, ce qui n'a pas été fait et donc, n'a pas respecté l'équité procédurale. 

La ratio. 1. Lorsqu'il est possible de lire une loi de façon à suivre un traité international ratifié mais non incorporé, il faut le faire. 2. La théorie des attentes légitimes ne lie pas le gouvernement mais l'oblige à faire preuve de plus d'équité procédurale. 

Commentaires. Cette décision a suscité un tollé. 

Dans Baker, Teoh n'est pas mentionné, L'HD se contentant de dire que la Convention n'était pas nécessaire puisqu'il existe en common law règles qui reflètent d'autres droits menant au même résultat. 
Cela dit, ce n'est pas très développé au Canada parce que dans les quatre décisions qui en ont traité, on a dit que ça ne faisait pas de différence, sous réserve de l'ouverture (peut-être involontaire) dans Suresh, comme on le verra plus bas. 

Conclusion L'HD: (1) à (3) oui (4) ne s'applique pas, (5) plus ou moins (L'HD renverse Shaw (1994) où la CAF avait dit que l'importance des garde-fous était laissé à la discrétion du ministre): le choix du ministre est satisfaisant (Baker pouvait présenter des raisons écrites). 
5.1.5. Choix de procédure de l'organe décisionnel

Le ministre (en immigration), le tribunal, ailleurs; la nature discrétionnaire de la décision, suggère de la déférence. Cela dit, plusieurs croient que dans Baker, L'HD a repris ce qu'elle a développé dans Knight, à savoir que le droit à l'équité procédurale peut exister indépendemment du texte des lois. L'existence du devoir général d'agir équitablement dépend: (i) de la nature de la décision à prendre par l'organisme administratif (pression, court terme); (ii) de la relation existant entre cet organisme et le particulier; et (iii) de l'effet de cette décision sur les droits du particulier. 
5.2. Le devoir de donner ses raisons. 
C'est un devoir de transparence après la décision, pas le devoir de donner accès aux documents pour que le demandeur puisse les réfuter (on les confond souvent et le recueil ne parle pas de ce duty to disclose). Plutôt que de simplement donner un rapport (risque de juste cocher des cases), il s'agit de donner des raisons qui étayent la conclusion. On pourrait croire que ça se rapproche beaucoup de l'approche dite pragmatique et fonctionnelle, mais d'après L'HD, c'est plus symbolique que substantiel, c'est-à-dire qu'il ne s'agit pas tant de justifier que de donner le droit de savoir comment en appeler (ce qui est un composante fondamentale de la dignité, apparemment), sauf si le critère de l'importance est élevé. 

Différent de la common law où, sauf dans certains cas exceptionnels (les refus de libération conditionnelle au prisonniers), il n'y avait pas besoin de justification. Cela dit, même en Angleterre, on dit désormais que même s’il n’existe pas d’obligation générale de fournir des motifs en common law, dans les circonstances visées, il est inéquitable de ne pas fournir des motifs. L'HD conclut, au para. 43 de Baker que «il est maintenant approprié de reconnaître que, dans certaines circonstances, l’obligation d’équité procédurale requerra une explication écrite de la décision. Les solides arguments démontrant les avantages de motifs écrits indiquent que, dans des cas comme en l’espèce où la décision revêt une grande importance pour l’individu, dans des cas où il existe un droit d’appel prévu par la loi, ou dans d’autres circonstances, une forme quelconque de motifs écrits est requise.» Et en l'espèce (critère d'importance élevé), il fallait donner des raisons. 

Cela dit, l'officier Lorenz a rempli cette exigence. Manifestement déraisonnables, peut-être, mais dans les règles de l'art procédural. Elles ont été fournies par le ministère à la demande de l'avocat. 
5.3. Crainte d'un biais [R. 200]. 

Baker laisse penser qu'ici aussi il faut regarder la décision en profondeur, mais ça demeure un critère d'équité procédurale parce qu'il faut s'assurer que le décideur soit impartial. 
On ne peut pas dire que le décideur a été impartial dans Baker parce qu'il s'est fortement appuyé sur le rapport de l'officier junior (c'est ce qui a été fourni comme raisons à l'avocat de Baker), et que cet officier avait des préjudices manifestes. 
5.4. Et Suresh pour nous mélanger un peu [R. 202]
L'article 7 de la Charte (droit constitutionnel, donc c'est à la Cour d'en fixer les limites et de spécifier les garde-fous procéduraux) est important dans Suresh, d'une part à cause de la composante d'équité procédurale qui s'y trouve, ensuite à cause du droit à la sécurité de la personne: il y avait de très fortes chances que Suresh soit torturé s'il était déporté, même si les Affaires étrangères sri lankaises assuraient le gouvernement canadien que non (de toutes façons, ç'aurait pu être une torture par des groupes paragouvernementaux). Cette crainte de torture, c'est le «stade critique» de l'article 53 de la LIPR: c'est donc une décision très importante, si l'on utilise les cinq critères de Baker. Mais les autres facteurs jouent plutôt en faveur de la discrétion ministérielle: il est donc correct que Suresh n'ait pu que présenter des raisons écrites (comme Mavis Baker), l'audience n'était pas nécessaire. Et il avait droit que les documents lui soient fournis (right to disclosure), sauf si rendre ces documents publics représente une menace pour la sécurité publique canadienne. 
Au final, cependant la CSC retourne la décision au ministre en disant que Suresh n'a pas eu droit à une procédure parfaitement équitable étant donné les circonstances mais ne dit pas que le risque de torture à la suite d'un ordre de déportation devrait être une raison d'empêcher l'ordre de déportation (ce qui est contraire à la lettre de l'art. 3 de la Convention sur la torture). C'est étrange parce que, sans en parler directement, la CSC semble dire dans Suresh, que cette convention équivaut peut-être à des attentes légitimes, qu'en la ratifiant, le Canada n'a pas donné les garde-fous prévus par cette convention
. 
6. Autres

6.1. L'indépendance institutionnelle [R. 208]

Sous la LIPR, le ministre a le droit d'émettre des guides de jurisprudence qui dit quelles sont les décisions «fortes, normatives», que les cours devraient suivre. Mais ce n'est pas de la législation. Question: ces guides ont-elles vocation à être des lois administratives, ce qui violerait la séparation des pouvoirs et de l'indépendance institutionnelle (en disant que les décisions de la CISR ont une valeur prééminente et que toutes déviation doit être justifiée). 
EFD pense que tant que c'est n'est pas dit que c'est binding, ce sont des lignes d'aides, on peut en dévier mais who knows. 
6.2. Les ordonnances de mandamus [R. 210]
En introduisant la LIPR, le gouvernement a émis de nouveaux standards d'immigration (changement de la structure de points). Il y a eu des problèmes à la transition, mais on a dit que le ministère utiliserait le système le plus favorable. C'est la décision Dragan

III. International Review [R. 215]: au-delà du Canada.

1. Organismes de surveillance
Étant donné un individu qui veut rester (ou rentrer) au Canada et qui a épuisé ses recours à l'interne: à quels organismes de protection des droits de l'homme (internationaux) peuvent-ils s'adresser? Trois tribunaux sont d'une importance particulière pour le Canada: 

· le Conseil des droits de l'homme de l'ONU (lié au Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIRDCP) [R. 216]). Généralement, il reçoit des plaintes pour violation des droits de l'homme à la suite d'un ordre de déportation vers un pays où l'ex-demandeur risque la torture. 

· Le Comité de l'ONU sur la Convention contre la torture [R. 218] occupe des fonctions similaires: il reçoit les plaintes et émet des opinions quant au comportement de l'État; 
· Indirectement, le Canada est aussi lié par la Convention interaméricaine sur les droits de l'homme [R. 221]. Le Canada ne l'a pas ratifié directement, mais en adhérant à l'OÉA, il a bien dû y adhérer, ainsi que souscrire à la «juridiction» de la commission interaméricaine sur les droits de l'homme, qui a la même fonction de surveillance. 

Ces trois organismes visent à protéger les droits de l'homme à l'extinction des droits d'appels au Canada. Merci beaucoup. Selon eux, les citoyens ont un droit absolu et unqualified de rester dans leur pays de citoyenneté. Un autre droit protégé est un droit à la famille
. 
2. Un peu de jurisprudence
· Dans Khan
, il sont dit que le test critique est celui de la raison substantielle et véritable de penser qu'il y aura torture (en l'espèce, le Canada a le devoir de ne pas renvoyer Khan au Pakistan). 

· Le problème, et on l'a vu dans Suresh, c'est qu'on ne sait pas si l'art. 3 de la Convention contre la torture prohibe complètement la déportation vers la torture en droit canadien ou stipule simplement qu'il doit y avoir équilibre des intérêts. 

· Ancien tueur à gage des services secrets iraniens, Ahani
 se voit opposer un ordre de déportation. Or, il est certain qu'il se fera rendre la monnaie de sa pièce en Iran, ce que lui souligne lourdement le CDHONU. Le gouvernement a refusé d'accepter la demande du Comité des droits de l'homme en disant que le PIRDPC est un protocole optionnel dans lequel le Canada sera heureux d'aider le CDH dans la mesure de sa sécurité: les opinions du comité ne lient pas le Canada et surtout pas son exécutif. La CAF a donné raison au gouvernement, Rosenberg dissidant cependant qu'il restait toujours à Ahani ses droits de l'art. 7 + valeur de la ratification du Canada, d'autant que les art. 3a) à f) LIPR soulignent que l'interprétation doit être faite en accord avec les engagements du droit international (mais c'était en obiter et les cours n'ont pas encore statué sur cette disposition omnibus comme indication de la validité en droit interne de traités simplement signés).

C. Les non-citoyens. 

I. Les résidents

1. Résidence temporaire [R. 231]. 

1.1. Critères généraux
Entre trente-cinq et cinquante mille personnes viendraient au Canada annuellement sous cette catégorie qui comprend toute personne résidant au Canada qui n'est ni un citoyen ni un résident permanent (p.ex.: travailleurs saisonnier, visiteurs, étudiants étrangers, travailleur délocalisé). 
Ces gens doivent avoir un visa de résidence temporaire (VRT) pour entrer au Canada, sauf traités à l'effet du contraire (avec les ÉU, le RU, etc.). Le régime est surtout régit par différents règlements (189 à 206 des RLIPR). 
En plus du visa pour résider, il faut un visa de travail ou d'études (si cela vous intéresse). L'art. 179 des règlements dit que le premier facteur d'octroi du VRT est: «le demandeur partira-t-il à l'expiration de son visa?» (ou autre raisons de ne pas vouloir être au Canada: santé, criminalité, sécurité nationale). C'est une des conditions d'obtention du visa que de partir à son expiration
. 

· Yuan
 (2001) fait sa demande à partir de sa Chine reculée et natal. L'officier a estimé que les études qu'elle disait vouloir y poursuivre ne cadraient pas avec son emploi en Chine. Craignant qu'elle ne reste illégalement au Canada, il a refusé son visa. La CF a révisé en équité procédurale: Yuan n'avait pas eu la possibilité répondre à l'évaluation de l'agent de l'immigration. Duty to disclose! 
· Dans De La Cruz
, pourtant décidée en 1989, en pressent les critères de Pushpanathan. En l'occurrence, c'est au demandeur de montrer qu'il est un bon candidat et, en ce qui concerne la révision, le juge n'a pas à substituer son jugement, il s'agit d'une décision administrative et discrétionnaire, donc déférence et standard de révision de la décision manifestement déraisonnable (sauf problème de procédure comme dans Yuan).
1.2. Entrée et sortie [R. 234]. 
Le VRT permet d'être au Canada, pas d'en entrer et d'en sortir comme dans un moulin. Autrement dit, le VRT ne garantit pas la rentrée au Canada en cas de sortie. En fait, l'art. 180 RLIPR dit que la personne qui veut entrer à nouveau doit continuer à satisfaire les critères (dans le fond, c'est comme un re-test d'entrée). Par défaut, l'entrée est de six mois par par visa (art. 183 RLIPR).
Il est tout à fait possible de demander que le visa soit prolongé, il suffit de faire la demande avant l'expiration
 du visa et de continuer à remplir les critères. Cela dit, les prolongations sont très variables, mais la politique législative est plutôt favorable: si les critères sont satisfaits, le visa sera renouvelé (on comprendra ainsi qu'ait été cassée la décision de l'officier de l'immigration dans Novak, qui avait dit à Novak, dont le visa était expiré, «pars ou fais une demande de réfugié»). 
1.3. Les travailleurs temporaires [R. 236].
Le travail est défini dans le RLIPR comme une activité pour laquelle des gages ou une commission est versée ou qui fait directement compétition à une activités des Canadiens sur le marché du travail canadien. Il faut avoir une offre d'emploi, qui a reçu l'approbation de Ressources humaines et développement social Canada (ce qui suppose généralement que l'employeur ait été incapable de trouver un Canadien pour remplir l'emploi après diffusion dans quelques médias). 
Quelques exceptions, venant notamment des traités internationaux (le ch. 16 de l'ALÉNA parle ainsi du cas du professionnel venant en voyage d'affaires ou de l'employé d'une compagnie transnationale en relocalisation; l'équivalent existe pour le GATS [R. 239]). 
1.4. Pénurie de main-d'œuvre chronique: politiques et principes. 
Il s'agit de domaines où, en peu de mots et sans pincettes, les Canadiens ne veulent pas travailler (dans les faits). On ne considère pas que ces gens vont rester au Canada et il est avantageux de les employer pour le marché du travail canadien. Ceux qui ont besoin d'exemple pourront penser:

· aux aides familiales [R. 259] (live in care-gives, définies à l'art. 2 RIPR comme «Personne qui fournit sans supervision des soins à domicile à un enfant, à une personne âgée ou à une personne handicapée, dans une résidence privée située au Canada où résident à la fois la personne bénéficiant des soins et celle qui les prodigue.»)
· ce sont à 80% des femmes du Sud, au point où le Canada a des ententes avec le Mexique, les Caraïbes et les Philippes; 
· Il y a un programme d'emploi spécifique, le programme d'autorisation de l'emploi des non-immigrants (PAENI; non-immigrant employment authorization program; NIEAP), qui suppose que vous satisfassiez aux critères de la résidence temporaire et du permis de travail

· mais qui vous permet de faire une demander de résidence permanente après avoir résidé/travaillé deux des trois dernières années. 
· les travailleurs agricoles saisonniers[R. 275];: 

· environ 18 000/année 
· Les travailleurs saisonniers doivent également faire une demande par le NIEAP. Cependant, ils ne peuvent pas devenir des résidents permanent et doivent retourner dans leur pays d'origine quelle qu'ait été la longueur de leur séjour. 

1.4.1. Walzer le communitariste [R. 243]

On a vu que Walzer croyait que les États peuvent choisir qui entrent sur le territoire (lien p. 6). Programme de travail, développé en Allemagne et en Suède, pour faire des jobs dont les locaux ne voulaient pas (peu payé, forçant, dangereux). Walzer: en permettant à ces travailleurs-invités de venir, c'est comme si une famille avait des enfants qui devaient perpétuellement rester enfants (soumis à l'autorité parentale mais sans possibilité d'émancipation puisque leur statut ne change rien à leur droit d'acquisition de la citoyenneté). Pour Walzer, toute personne qui entre dans le pays (y réside et y contribue; pas un touriste quoi) devrait pouvoir aider la société comme un membre à part entier de la communauté. 
1.4.2. Ruhs l'éthicien du cas par cas [R. 250]

Pour Ruhs, ceux qui craignent que le permis de travail temporaire soit une porte d'entrée à la citoyenneté devraient plutôt craindre la prolifération d'un marché noir, qui crée le même problème de trop de pouvoir à l'employé et d'une sous-race. 
Changement de politique (possible). Quand les travailleurs temporaires viennent dans un État –comme c'est la norme au Canada–, ils doivent montrer qu'ils ont un emploi. Le permis a donc souvent été lié avec l'emploi auprès d'un employeur particulier. Ruhs croit que plutôt un permis lié à un employeur particulier, le permis devrait être lié à un secteur particulier. Aussi que les employeurs peuvent encourir des frais pour faire entrer des travailleurs étrangers (c'est ce qu'on fait au Canada pour les travailleurs saisonniers: environ 900$ pour le voyage au Canada, payé par l'employeur mais déduit de la paie des travailleurs, pour Ruhs, il faudrait que l'employeur paie et c'est tout, l'incentive est encore là). 
Ruhs croit également qu'un ajustement est possible pour les travailleurs temporaires est de leur donner la possibilité de devenir des résidents permanents, voire des citoyens. Il ne croit pas qu'ils devraient y avoir droit automatique, mais il croit que, passé certaines conditions, il faudrait qu'ils puissent y rester. 
Bottom line: les gens qui participent dans ces programmes et qui reviennent, manifestement, participent à notre économie, n'est-ce pas une justification suffisante pour ces programmes. 

Discussion: L'argument de Ruhs est un peu: ah et si on a un problème avec ça, faisons ça, et avec ça, faisons ça. Ça fait beaucoup de cas par cas et d'ingérence gouvernementale. 
Problème de protection véritable. 
Autre problème du «CV d'entreprise» comme caregiver et des lettres de références que tu peux avoir d'un employeur qui est abusif pour changer d'emploi mais rester au pays. Blablabla, ce à quoi sert une nanny (à permettre aux autres de travailler plus, donc montre que le problème, c'est les employeurs, de la discrimination et la famille blablba).
Il y a des traités entre le Canada, le Mexique, les Caraïbes, les Philippines. 
Parler de la féodalité (l'étudiant dit servitude). Liberté et propriété. 
1.5. Étudiants

Il faut un permis, sauf exceptions explicites (p.ex. un mineur dont les parents travaillent au Canada ou des études de moins de six mois). Des étudiants sujets à ces exceptions choisissent parfois quand même de faire une demande de permis parce qu'il leur est alors possible de demander un renouvellement. 

Émission: le régime est régulatoire. Il est prévu que le permis durera pour la durée du programme. Sous-valeur d'accorder des permis aux membres de la famille. L'art. 220, p.ex., demande une preuve d'autosuffisance financière pour la première année. Le permis peut être accompagné de conditions (une institution particulière, p.ex.).

Emploi: depuis toujours, les règlements ont permis aux étudiants de travailler sur le campus (soit pour un professeur soit dans une entreprise commerciale sur le campus). Par contre, ce n'est que depuis l'an dernier qu'ils peuvent travailler hors campus, s'ils ont résidé sur le campus pour les six derniers et si leur universitaire est signataire d'une entente particulière. 
Pour travailler après les études, l'étudiant étranger n'a qu'à faire une demande de permis (il n'a pas besoin de passer par le DRHDS s'il fait sa demande dans les 90-360, parfois 720 jours de la fin de ses études). 

Renouvellement: il est possible; l'étudiant doit rester au Canada pendant le traitement de sa demande. 
L'arrêt Kim nous apprend que l'étudiant doit être de bonne foi. Kim avait obtenu son permis pour étudier l'anglais à l'Université George-Brown. Plusieurs renouvellements plus tard, les agents de l'immigration ont commencé à trouver qu'il changeait souvent de discipline et à douter de son désir d'étudier. Après recherches, il était clair que Kim n'était pas un étudiant sérieux. En révision judiciaire, la Cour a trouvé que l'agent avait conduit des recherches appropriés et que le refus de renouvellement était justifié. Le critère est celui de la décision manifestement déraisonnable (ce qu'on voit aussi dans Wren, où le permis a été refusé parce que Wren prenait au Canada des cours qu'il avait déjà pris ailleurs même s'il remplissait autrement toutes les conditions). 

L'étudiant se verra également refuser le renouvellement de son permis s'il en a violé les conditions. Dans Dinh, nous avions un étudiant qui travaillait dans un restaurant, hors campus et avant ce printemps. Non seulement y a-t-il eu un ordre de déportation, mais il y a également eu un ordre d'exclusion: Dihn ne pourra pas revenir au Canada avant un an, sauf permission spéciale du ministre
. 
2. Les résidents permanents

2.1. Introduction

Il y en a plein de sortes: les travailleurs qualifiés, les candidats des provinces et territoires [R. 324], les résidents permanents du Québec (même si les conditions sont essentiellement similaires à celle du fédéral, lien accords Canada-Québec) [R. 327], les immigrants d'affaires, les aides familiales et certainement d'autres. 
2.2. La classe économique

2.2.1. Les travailleurs qualifiés (art. 78 et s. RIPR). 
C'est ici qu'entre entre en jeu le célèbre système de points [R. 301]. Sur un total de cent points. Dans l'ancien système il en fallait 70, la LIPR l'a changé à 75 et la conjonction du mandamus de l'affaire Dogra et de la volonté politique d'accepter plus de travailleurs qualifiés l'a renvoyé à 67 (le chiffre magique). 
Le test de points contient six critères de sélection: l'éducation, la langue, l'expérience de travail, l'âge, les pré-arrangements d'emploi et l'adaptabilité. 

2.2.2.1. L'éducation/la formation (maximum 25 points) [R. 303]
Serons-nous surprise d'apprendre que plus le candidat est éduqué, plus il est attirant? C'est à la fois une question de nombre d'années et de niveaux de formation (deux baccalauréats universitaires ne valent pas nécessairement une maîtrise), ce qui peut mener à des «erreurs comptables», mais qui empêche qu'on prenne en compte la valeur subjective des diplômes (ce que fait le marché du travail
). On voit aussi qu'il y a un gros écarte entre le diplôme de secondaire et le diplôme professionnel. 
2.2.2.2. Langues (maximum 24 points) [R. 304]
Habileté à parler, écrire, lire et écouter. Les agents doivent se fier aux résultats du test certifié, c'est-à-dire seulement aux tests reconnus, ne pas tenir compte des récriminations des candidats et ils n'ont pas le droit de substituer leur opinion au test. 
2.2.2.3. Expérience de travail (maximum 21 points) [R. 305]
Il y a des tests super-précis. Si vous êtes un travailleur qualifié, vous devez tomber sous l'une des catégories 0, A ou B et vous devez avoir l'équivalent d'une année d'expérience dans le domaine. 

· La demanderesse Dogra (1999)
 était une conseillère en orientation indienne et un tuteur à new-yorkais, mais l'agent d'immigration en vint à la conclusion que le demandeur ne connaissait pas assez bien la culture canadienne, ce qui faisait que son expérience de travail ne valait rien (autrement, elle aurait eu <75). En révision judiciaire, il a été dit que la décision était manifestement déraisonnable car elle allait à l'encontre du multiculturalisme et, surtout, sa job consistait à «orienter» des enfants indiens dans les conflits de valeurs. 
· La question dans Nehme
: quand un demandeur fait une demande sous une catégorie particulière, l'agent de l'immigration peut-il le changer de catégorie (si c'est pour le mieux, p.ex. en faire un ingénieur logiciel plutôt qu'un graphiste). Les cours disent que le fardeau d'indiquer le domaine va au demandeur mais si un observateur raisonnable pense qu'il y aurait du succès dans une autre catégorie, l'agent d'immigration a un devoir de le considérer. 
· Sheikh
 disait qu'il aurait dû recevoir 13 points pour son éducation, alors qu'il n'en a reçu que 5. L'agent d'immigration a dit que Sheikh essayait de faire passer de l'expérience d'emploi comme des études parce que ça valait plus de points (certificate of trade) et l'agent a décrété qu'on ne pouvait pas compter les deux dans la même catégorie. Lorsque Sheikh s'est plaint de la manière dont ç'avait été calculé, l'agent lui a dit qu'il n'aurait, de toute façon, pas eu les 70 points requis à l'époque. Comme l'agent ne lui a pas parlé du coup du double-dipping, il est allé en révision judiciaire. Mais la cour a dit que les considérations prises en compte par l'agent n'étaient pas impertinentes, que Sheikh avait dit tout ce qu'il aurait pu dire dans une éventuelle réponse lors de sa demande, et que, effectivement, stricto sensu¸ Sheikh n'avait pas reçu de certificat dans son domaine. La décision n'était pas manifestement déraisonnable. 

2.2.2.4. Âge (maximum 10 points)
La «bonne» classe, c'est 21-49 et les cours ont décidé que l'âge d'évaluation (le lock-in) est celui de la demande. C'est l'art. 81 RIPR. 
2.2.2.5. Pré-arrangement d'emploi (maximum 10 points)
Y a-t-il une offre d'emploi (à durée indéterminée) pour laquelle le DRHDS a dit qu'il y avait pénurie et que le demandeur a un permis ou que l'offre est véritable
, à temps plein et dans des conditions qu'un canadien pourrait accepter. C'est quand même moins fréquents (dix points perdus!). C'est l'art. 82 RIPR.
2.2.2.6. Capacité d'adaptation (maximum 10 points)
Adaptation sociale et économie pour une contribution heureuse à l'économie canadienne. Avez-vous de la famille, y avez-vous déjà vécu, etc. Max. 10 points. Jen trouve que c'est un peu hypocrite comme catégorie. EFD pense que c'est là pour prouver que les gens ont besoin d'un réseau social et qu'ils ne vivent pas en unité discrètes. C'est l'art. 83 RIPR.
Il y a aussi un facteur économique [R. 316]: il faut montrer une autosuffisance de six mois: 10 168$ si vous êtes seuls jusqu'à 26 910$ si vous êtes sept ou plus. 

2.2.2.7. Discrétion

On connaît la discrétion pour raisons humanitaires, mais ça, c'est sur demande. La discrétion de l'art. 67(3) RIPR est une discrétion qui s'exerce après l'évaluation des points, s'il croit que le demandeur pourra s'établir avec succès au Canada. Attention, c'est une discrétion à double tranchant, l'agent peut certes ajouter des points
, mais également en retrancher (mais c'est rare parce qu'il faut une opinion concordante de son supérieur)
. 

Attention! Cette discrétion est (dorénavant) strictement économique, en ce sens qu'elle ne peut être exercée que pour répondre à la question: «la personne sera-t-elle en mesure de s'établir avec succès au Canada?» sans qu'aucune considération morale ne puisse interférer avec cette appréciation. Ce resserrement du critère fait suite à la décision Chen
. Fin novembre: l'affaire était dans le sac pour Chen, qui faisait sa demande à partir de New York
, sous réserve d'obtenir le ok de la sécurité, qu'il attend toujours dans le temps des fêtes et donc, il envoie 500$ dans sa carte de Noël à l'agent d'immigration, ce qu'il admet lors d'une entrevue subséquente et extraordinaire, même s'il y va de la défense du cadeau culturel. Finalement, sa demande est refusée. Il va en révision judiciaire. La majorité de la CAF dit que le succès n'est pas qu'économique et que le législateur doit avoir pensé à autre chose (succès social –ou moral–, licéité, etc.). Le juge dissident a dit que le but de la loi est strictement économique et que donc, la discrétion n'est qu'économique. Et la CSC a donné raison au juge dissident, disant que toute considération autre qu'économique n'était pas pertinente à l'estimation du «succès». 

2.2.2. Classe d'affaire
2.2.2.1. Entrepreneurs

Critères: au moins deux ans d'expérience de travail qualifiée (est-ce que l'expérience a rapport avec le but ici, est-ce que les affaires allaient bien là-bas) et avoir ici un vrai rôle, c'est-à-dire au moins 33% d'equity dans la compagnie, ce qui suppose qu'on puisse faire un joint venture avec un Canadien. 
· Dans l'affaire Iakolev, un immigrant d'affaire voulait fonder une entreprise de salles de hockey comme une joint venture avec un Canadien. Sa demande a été rejetée pour manque d'expérience de finance et de gestion de tels projets mais en révision, les cours ont trouvé que ces aspects plus techniques de l'entreprise auraient été le fait du Canadien et non de Iakolev et que c'était suffisant pour montrer que Iakolev savait qu'il n'avait pas les compétences et qu'il était allé chercher quelqu'un de plus qualifié que lui (preuve de l'entendement de la gestion). Point is: t'as pas besoin d'un MBA, juste d'une contribution intelligence/significative. 

Il faut également créer au moins un emploi à temps plein pendant un an pour un citoyen ou un résident permanent. Et le CIC contrôle l'entrepreneur un peu (un an?) suivant son entrée, pour s'assurer que son entreprise respecte ces critères. Ce qui n'a malheureusement pas été le cas de Rabah: même si de peine et de misère il a essayer de faire fonctionner son entreprise, comme il n'avait pas assez de revenu pour employer un canadien pendant un an à temps plein, il a été renvoyé. 
De façon générale, il y a aussi des points extra pour faire partir de certaines initiatives gouvernementales. 

2.2.2.2. Investisseurs

Vous devez montrer que vous avez 800 000$ et que vous êtes prêts à investir 400 000$ au Canada. Vous devez avoir au moins deux ans d'expérience dans les investissements. 
2.2.2.3. Travailleur autonome

Ils sont sélectionnés en fonction de leur intention et de leur capacité de se créer un emploi dans un domaine culturel ou sportif ou d’acheter et de gérer une ferme au Canada, on suppose qu'ils sont autosuffisant, quoi. 

La gestion de ferme peut paraître surprenante (elle a probablement une source historique), mais Kyle dit avoir vu un reportage télévisé sur des fermiers de Bangalore
 qui troquent la mangue pour le blé. Cela dit, même s'il y a beaucoup moins d'encadrement que pour les investisseurs ou les entrepreneurs, les manuels de procédure donnent quand même des chiffres réalistes quant au prix de l'exploitation d'une ferme selon la région. 

En ce qui concerne la culture et les arts, l'idée est celle d'une contribution positive. Il peut sembler étrange qu'on soit si ouvert alors qu'on est culturellement assez fermé (Canadian-content radiophonique, p.ex.), mais c'est probablement en fait surtout parce que les pianistes, les galeristes et les hockeyeurs de renommée sont généralement des travailleurs autonomes (ce n'est pas une situation où ils ont un employeur au sens traditionnel du terme). 

2.3. La classe familiale. 

2.3.1. Combien et qui?

Les statistiques sont trompeuses: officiellement, trente pour cent des demandes d'immigration se font dans la catégorie familiale. Sauf que dans les faits, si on compte les «membres accompagnants» attachés à la demande principale, on passe à 70% des entrants!
C'est qu'il y a du monde dans les accompagnants: les époux, les conjoints, les enfants dépendants, les neveux orphelins et les grands-parents (tout le monde sauf les frères et sœurs non orphelin, genre). Et dès que vous entrez avec quelqu'un qui a un visa permanent, vous entrez aussi, automatiquement (à moins de n'être pas permis de séjour pour des raisons de sécurité, etc.). 
2.3.2. La conjugalité. 

Il y a trois types de «conjugalité»: les époux, les conjoints et les autres relations conjugales, qui ne sont pas définies dans la LIPR. Le langage est épicène depuis 2003. Depuis 2003, il est également possible de faire des demandes à l'intérieur du Canada
. 
· Époux: un acte solennel est nécessaire; le mariage doit être reconnu au Canada (donc pas de polygamie) et dans le pays d'origine (CIC tient une liste des pays dans lesquels le divorce n'est pas reconnu, p.ex.)

· Conjoints: relation conjugale et cohabitation d'au moins un an
· Relation conjugale: selon les sept critères de M c. H, genre la famille, la cohabitation, les relations sexuelles, le hobby, la dépendance, les interactions sociales avec la famille, les enfants, la perception objective, etc. 

Si on ne rentre pas dans une catégorie, l'agent essaie souvent de passer à la catégorie suivante. 

· Dans Bhatti [R. 373], une pakistanaise ayant obtenu le statut de réfugié se marie (arrangé) par téléphone. Il y a eu un vice de forme au Pakistan (quelqu'un aurait dû signer et ne l'a pas fait) a fait qu'on ne pouvait pas considérer que c'était un mariage. Il n'y a pas eu de cohabitation non plus (ils ne se sont pas vus pendant deux ans!). Et ce n'est pas une relation conjugale, les partie ne semblant pas avoir de relations entre elles ou même d'intérêt l'un pour l'autre. 

L'idée n'est pas de critiquer la forme de vie conjugale
, c'est simplement d'éviter les «mariages de mauvaise foi», c'est-à-dire les mariages qui visent seulement à «obtenir un privilège canadienne», en l'occurrence, la résidence (art. 4 LIPR).

· Dans Macapagal [R. 375], nous avons un mariage en 2001 aux Philippines. Vivent ensemble trois mois. Le sponsor retourne au Canada. Il y avait consommation avant et après. Ils se roucoulaient au téléphone. Mais le sponsor était marié et divorcé, ce qui est ok pour le Canada mais pas pour les Philippines. Le mariage est invalide. Avons-nous quand même une relation conjugale? Ici la cour a décidé que non, ils étaient trop indépendants, pas de lien émotif, pas de joint decision-making. 

2.3.3. L'appel

Notons que le droit d'appel n'est pas tant une révision qu'une audience de novo. Le couple doit montrer qu'en prépondérance de preuve, que la décision était incorrecte. Donc, c'est généralement la conviction de l'agent d'immigration de la «bonne foi» (plutôt qu'un mariage de «mauvaise foi».
2.3.4. Les définitions non traditionnelles du mariage

2.3.4.1. Les conjoints de même sexe. 

La LIPR est désormais épicène. MANUEL.
Dans Caron (2005), la question est celle de la différence entre les conjoints et la relation conjugale (c'est-à-dire y a-t-il eu relation intime et cohabitation pendant un an?). Les deux types s'étaient rencontrés dans un forum de clavardage, et la cour avait accepté que c'était une e-date. En juin 2001, le couple se rencontre, une autre fois en août à Ottawa. Ils passent tout leur temps libre ensemble. L'un arrive au Canada en mai 2003. La demande est faite le 15 octobre 2003. Est-ce que ça fait un an? L'entrelacement des affaires financières a commencé après octobre 2002. C'est une preuve de l'évolution d'une relation. Ça suggère que le test de ce qui compte comme un conjugal partneairhisp for the purspose of sponsoring a member of the familiar class n'est pas de donner un moment où les critères sont remplis, c'est que «une fois que les vies sont mélangées, la relation doit être une relation intime véritable pendant un certain temps» WHA-AT? La Cour a reconnu qu'une relation conjugale s'est développée avant le début des indices qui comptent. 
2.3.4.2. La polygamie, la polyandrie et la polyamorie

Il semble douteux que la LIPR soit amendé (le Code criminel l'interdisant toujours). Un type?? vivait avec une femme en Colombie-britannique, et avait plusieurs enfants, dont certains d'une femme américaine qu'il a tenté de faire venir. On lui a dit non comme femme, mais oui en article 25. Mais ç'allait vraiment à l'encontre du Code criminel. D'autant que quelques années, Awwad (1998) avait tenté de faire venir sa deuxième femme jordanienne. Elle avait d'abord essayé de venir comme une travailleuse autonome (genre une pressière!), mais ça faisait huit ans qu'elle n'avait travaillé. Et en lui refusant, l'art. 25 pour la famille, est-ce que l'agent avait pris en compte des considérations non pertinentes (comme la polygamie). Et la CAF a refusé de réviser la décision en réitérant que l'expérience passée était importante. 
Discussion: mais ses enfants? Entre ça et Baker? Question du droit criminel moral. 
2.3.4.3. Relations de convenance

L'ancien test était différent parce que la définition du mariage était différente. Dans Salh (1988), ils ont essayé d'entrer au Canada, ça n'a pas fonctionné, ils se sont mariés. Salh fait une demande de réfugié au début des années 80, confesse n'avoir aucun droit d'être un réfugié, il fait une agency humanitarian claim et n'y mentionne pas sa femme. C'est également refusé. Il se marie le 28 décembre 1982, le mariage étant arrangé par un cousin en Colombie-Britannique, un jour après les fiançailles. Salh vit à Toronto, où il retourne cinq jours après. Mariage de mauvaise foi. L'ancien test était: (1) de mauvaise foi et (2) pas d'intention de vivre ensemble (qui ne fait plus partie de la LIRP). Ils sont restés avec différents cousins, mais se sont parlés au téléphone. 
Au premier mariage, il y avait eu cohabitation et volonté de cohabiter. Ce devrait donc être reconnu comme un mariage de bonne foi. La dissidence a dit: il a tout essayé. 

Sonichara (2005). Le test a encore deux branches: (1) le mariage est-il véritable (genuine); (2) le mariage a-t-il été contracté pour acquérir un statut ou des privilèges de la LIPR. Un citoyen canadien épouse une Indienne en mai 2003, en juin fait une demande. Et l'officier a dit que ce n'était pas un mariage véritable (le témoignage des parties était à l'effet qu'ils ne seraient pas compatibles, problèmes de langue, peut-être différence de culture, pas de famille au mariage et peu d'explications). Toutes les circonstances pertinentes n'ont pas été prises en compte, ni aucun des circonstances impertinentes. Le test de cohabitation n'existant plus, ce n'est pas une erreur de droit que de ne pas en tenir compte. 
Nouveau test de la LIPR. 
2.3.5. Les enfants

Tout Canadien ou résident permanent peut faire venir un enfant dépendant (biologique ou adopté). Un enfant célibataire
 dépendant, c'est-à-dire un enfant de moins de 22, ou de plus de 22 ans encore aux études et qui a toujours été soutenu de manière substantielle par ses parents, ou de plus de 22 ans qui souffre d'un trouble physique ou mental tel qu'il n'est pas capable de subvenir à ses besoins. Encore une fois, le lock-in age est celui de la demande. 

À l'inverse, un enfant canadien ne peut pas soutenir la candidature de ses parents non canadiens parce qu'il n'est pas en mesure de les soutenir financièrement. EFD croit que cette disposition devrait être rendue plus flexible, d'autant que celui qui vient au Canada comme travailleur qualifié peut amener sa famille avec lui. 

De Guzman c. Canada (MIC) 2005 CAF 436.
Les faits. Josephine Soliven de Guzman vient au Canada en 1993 avec sa fille. Elle n'indique pas qu'elle a deux fils. Huit ans après, elle veut parrainer ses deux enfants, ce qu'on lui refuse pour misrepresentation. 
La question. L'art. 117(9)(d) des RIPR, qui permet au Ministre de faire toutes les règles qu'il veut, est-il inconstitutionnel (auquel cas, les deux fils seront éligibles)?
La décision. Non. 
Le raisonnement. L'avocat de De Guzman plaidait que les conséquences du droit de détail du Ministère étaient telles qu'il était injuste que les conséquences ne soient pas claires. Il n'y a pas de violation de la Charte, elle a quitté les Philippes par choix (c'est pas une réfugiée), l'art. 7 ne s'applique donc pas. L'art. 3(3)f) LIPR devrait être interprétée en conciliation avec les instruments internationaux, dit l'avocat. Le juge dit que c'est trop vague, que tous les instruments n'ont pas la même valeur et qu'une interprétation conciliatrice ne signifie pas que le droit international l'emporte sur le droit interne, simplement qu'elle donne une lumière, un angle pour résoudre les ambiguïtés. Evans J.: nous ne sommes pas dans un cas de Charte, le Parlement a clairement donné un pouvoir au Ministre, le droit international n'est pas complètement à l'encore de l'utilisation qui en a été faite (les fils peuvent faire leur propre demande) et De Guzman a menti. La ratio. 

Commentaires. Jugement fort en faveur d'une interprétation du droit interne à la lumière du droit international. 
2.4. Exigences de parrainages. 

Pour pouvoir parrainer, il faut avoir 18 ans ou plus, être citoyen ou résident permanent. On doit être en mesure de souvenir financièrement son époux ou ses parents pendant trois ans, ses neveux et nièces pendant dix ans. 
Question: pourquoi au moment de la demande peut-on prendre plein de monde avec soi mais que l'on qu'on parraine, il y a un impératif financier
? Probablement parce que les gens parrainés sont un peu des visiteurs et donc ne peuvent pas se trouver d'emploi. C'est un problème parce que le parrain peut unilatéralement retirer son soutien. Et c'est un problème qui mène à des abus dans les 70% de cas où ce sont des femmes qui sont parrainées. L'agent de l'immigration peut prendre les abus en compte (accepter la demande pour des motifs humanitaires), mais il n'est pas obligé. 

Sheppard (Colleen), «Woman as Wives: Immigration Law and Domestic Violence» (2000) 26 Queen's L.J. 1 [R. 444]

When there is a difficult family situation, woman is likely to stay in a state of abuse. 

Sheppard: when a sponsorship application is withdrawn and there is a claim that there is domestic abuse…immigration officer should take it into account, but not the determinative factor. (reports of arrest, social workers…)

Sheppard quote a justice Noel decision>>weighing consideration H&C denied.   Advocates want to give more agency to women.  
II. Les réfugiés. 
1. Le contexte international [R. 463]
1.0 Introduction

Difficile de parler le droit des réfugiés en droit international sans parler de la Croix-Rouge et Haut commissariat aux réfugiés des Nations unies (HCRNU), dont l'outil législatif principal –mais non le seul– est la Convention sur les réfugiés de 1951. Le principe avantage de la qualification «réfugié», c'est qu'on ne peut être refoulé (c'est-à-dire retourné à un endroit où il risque un mal). Le continent qui reçoit le plus de réfugiés: Asie, Inde, Europe, Amérique latine, Amérique du Nord, Océanie. Les pays: Pakistan, Iran, Allemagne, Tanzanie, États-Unis. 

1.1. Un peu d'histoire

L'asile nous viendrait des traditions arabes préislamiques, mais c'est cette convention qui est le premier effet de théorisation. Issue de l'après-Guerre, la Convention sur les réfugiés était d'abord pensée pour les populations délocalisées d'Europe. En la faisant ratifier, l'ONU créait le Haut-Commissariat aux réfugiés (HCR), d'abord établie pour trois ans, puis pour cinq ans et dont le mandat est toujours renouvelé depuis. Son champ d'application s'est ensuite étendu, tant géographiquement que temporellement. Mais la définition de réfugié, elle n'a pas vraiment changé (voire pas changé du tout.). Est un réfugié «toute personne qui, craignant avec raison d’être persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un groupe social ou de ses opinions politiques». [R. 471] Notons qu'au Canada le «groupe social» est interprété de façon très large (on fait par exemple du reading-in d'orientation sexuelle). 

Mais ce ne sont pas là les seuls réfugiés. Sont également des réfugiés: 

(1) les gens qui ont fui des persécutions dans leur pays d'origine mais qui entrent dans les définitions d'accords régionaux comme ceux de l'OÉA ou de l'UA);

(2) les gens qui fuient sans convention régionales (p.ex. en Asie);

(3) les gens qui ne peuvent pas retourner chez eux pour une bonne raison mais qui ne correspondent autrement pas à une définition (p.ex. les Palestiniens). 
Le HRC s'occupe également d'un autre groupe, les persons of concern (personnes d'intérêt particulier, personnes déplacées, personnes à risques) qui ne sont pas des réfugiés à proprement parler parce qu'ils n'ont pas changé de pays, mais qui présentent quand même une délocalisation caractéristique (même si c'est à l'intérieur du pays même). On estime qu'il y a 2,7M de ces personnes dans le monde, principalement en Afghanistan, en Colombie, en Iraq, au Soudain et en Somalie. 
1.2. Le rôle du Haut-Commissariat aux réfugiés [R. 473]. 

Le HCR a un double rôle: (1) protéger les réfugier et (2) trouver des manières d'améliorer leur sort. Contrairement à la Commission des droits de la personne, le HCR n'a pas de rôle de surveillance, mais il émet quand même beaucoup de lignes directrices et autres documents dont la Cour fédéral a souvent reconnu l'importance (selon le principe Baker qu'ils sont les mieux placés pour savoir ce qui est bon pour le système). 
1.2.1. La protection des réfugiés

À cette fin de protection, c'est au HRC qu'il revient d'adopter et de promouvoir divers instruments internationaux. Son rôle dans le développement des politiques sur les réfugiés est critique. Les développements que le HRC a subi l'on amené à créer des propres politiques de détermination du statut de réfugié, les commissaires mettant eux-mêmes ces politiques en vigueur dans environ 80 pays. Il est intéressant (et ironique) de noter que l'on accuse souvent les officiers et les commissaires de ne pas suivre les règles procédurales qu'ils se sont fixées (genre, notre article 7): pas de raisons pour refus, pas d'avocat, preuve secrète, pas d'interprète qualifié, pas d'appel indépendant, etc. [R. 273]. 

1.2.2. Des solutions durables. 

Trois buts (qui sont parfois un peu mutuellement exclusifs): 

· rapatrier les réfugiés quand c'est possible (mais problème qu'ils ne s'intégreront pas?)

· intégrer les réfugiés dans leur pays d'accueil; 
· relocalisation dans un autre pays (autre lien, un peu mieux, même langue, etc.)
Le comité exécutif du HCR, établi en 1957, est composé de soixante-huit membres, qui se réunissent annuellement à Genève pour réviser et approuver des plans sur des programmes, nouveaux ou déjà existants, et formuler des conclusions sur certaines questions du moment. Ces conclusions n'ont pas force de loi, mais la CF a dit à de nombreuses reprises qu'elles pouvaient aider à remplir les vides procéduraux de la squelettique Convention sur les réfugiés (raisonnement équivalent à celui de la juge L'HD dans Baker au sujet des lignes directrices du Ministère: on doit y accorder une grande déférence parce qu'elles émanent des gens les mieux placés pour connaître le sujet, les conséquences des choix).
1.3. Interagir avec le HRC

Le droit des réfugiés émane du droit coutumier, donc, et il doit être compris de façon plus large dans le droit international humanitaire. La Commission interaméricaine sur les droits de l'homme [R. 480] recommande un meilleur partage des responsabilités internationales entre le HCR, le Conseil canadien des réfugiés et les États. Notamment, dans le contexte actuel, les État pourraient:

(1) avoir une meilleure utilisation stratégique de la relocalisation (le faire et y répondre); 
(2) viser l'aide au développement pour soutenir des projet d'aide durable (c'est-à-dire ne pas seulement envoyer de l'argent après les tsunamis, mais également développer des conditions de sécurité humaine pour que les pays qui produisent des réfugiés cessent d'en produire); 
(3) clarifier les «circuits» d'acceptation des réfugiés (le moment de la détermination du statut de réfugié, la DSR
). 

2. Les interdictions de territoire [R. 478]

Bon, la fierté du Canada d'accepter les immigrants depuis toujours, mais il existe néanmoins certaines méthodes pour restreindre l'accès au territoire canadien? 

2.1. Le visa. 

La mesure la plus commune est l'imposition de visa pour les citoyens venant des pays qui produisent des réfugiés (une liste électronique que les ministères de l'Immigration mondiaux se partagent). Ces visas supposent souvent une obligation pour les transporteurs aériens de vérifier que leurs passagers ont le droit de se rendre au pays de destination. 
2.2. Interception en mer [R. 479] 

L'idée, c'est d'arrêter le bateau avant qu'il n'arrive au pays et de le renvoyer chez lui. L'Australie et les États-Unis l'ont beaucoup fait récemment. En ce qui concerne les États-Unis, ç'a beaucoup été dirigé contre les Haïtiens qui fuyaient Aristide. Au début, on cherchait à évaluer leurs demandes sur le fond, mais la quantité de demandes était trop importante, donc la garde côtière s'est mise à intercepter les bateaux, quelle que soit leur destination, et à les renvoyer chez eux. Quelques Haïtiens et des avocats américaines ont mené ça en Cour suprême américaine qui, dans Sale v. Haitian Ctrs Council (1993) 113 US 2549 a jugé que la loi américaine n'avait qu'une application territoriale pour les gens qui faisaient une demande à partir des États-Unis, autrement dit, si vous n'êtes pas aux États-Unis, il n'y a pas d'obligation de donner une audience. Décision très critiquée, notamment par le Human Rights Watch en disant que tous les réfugiés ont droit à une audience, où qu'ils se trouvent. 
Quant à l'Australie, ç'a été le lieu de l'affaire désormais célèbre du MV Tampa (2001) [R. 495]. Voguant dans le Pacifique, le MV Tampa (de pavillon norvégien) a croisé un navire
 afghan
 avarié et dont les futurs réfugiés étaient presque morts. Il se trouvait entre l'Indonésie et les îles Christmas (Australie). Les afghans ne voulaient pas aller en Indonésie: «Nous y serons persécuté, si vous ne nous envoyez pas aux îles Christmas, nous nous jetterons par-dessus bord». En réponse au SOS du capitaine du MV Tampa, l'Australie envoie quarante-cinq membre des forces de l'air et refuse l'entrée au port des îles Christmas en disant que ce qui se passe dans les eaux internationales n'est pas de ses affaires
. Il est quand même entré dans les eaux, a été arrêté au port. Ç'a comme créé un incident diplomatique. Ensuite, le Victoria Counsel (le CCR australien) a demandé un bref d'habeas corpus, qui a été accordé [R. 495]. Les réfugiés ont été libérés.
Depuis, l'Australie a fait une entente (de 10M$) avec Nauru pour dire que la détermination du statut de réfugié s'y ferait. L'Australie a depuis rezoné ses eaux territoriales en eaux territoriales sauf pour l'immigration. 
2.2. Entente sur les tiers-pays sûrs (safe third country agreement) [R. 485, 489]
Si quelqu'un vient à vos frontières via un pays dit «sûr», vous pouvez le renvoyer dans ce pays «sûr» («sûr», normalement, c'est art. 33-safe). En pratique, c'est le gouvernement du Canada qui renvoie des demandeurs d'asiles qui passent par les États-Unis (qui n'est pas puissamment conforme à l'art. 33, avec toutes ces histoires de «techniques d'interrogation extrême» et de prisons secrètes en Roumanie). Le truc, c'est que les politiques d'admission du Canada sont beaucoup plus libérales (on reconnaît la persécution fondée sur le sexe et on est moins fêlé du Onze-Septembre
).

Autrement dit, vous êtes homosexuel, vous arrivez au Canada par les États-Unis, vous êtes renvoyé aux États-Unis, qui ne reconnaît pas la protection pour persécution à cause de l'orientation sexuelle, vous êtes renvoyés dans votre pays d'origine, alors que si vous étiez directement arrivé au Canada, ça ne serait pas arrivé et vous seriez peinard dans nos hivers. Idem pour aider les organisations terroristes, même sous la contrainte
. 
HCRNU, «Safeguarding Asylums: Challenges to Protection» [R. 486]

De prime abord, l'ETPS ne semble pas une mesure déraisonnable (la priorité est accordée à la protection, où qu'elle se fasse). Sauf que dans les faits, le demandeur qui arrive est automatiquement écarté, il ne peut pas réfuter la présomption de «sûreté» du pays par lequel il vient. En pratique, ça devient une façon d'empêcher l'accès à son territoire à des réfugiés sans leur refuser de procédure (mais ce commentaire s'applique aussi au offshore processing).
En février dernier, Aministie international, le Conseil canadien des Église le Conseil canadien sur les réfugiés ont dit que c'était inconstitutionnel. C'est à suivre, mais ça ne nous empêche pas d'essayer d'invoquer quelques arguments dans une belle discussion de classe. 

Question: comment «chartrer» l'entente sur les tiers-pays sûrs?

· On pourrait invoquer l'art. 7 et les obligations internationales sous la Convention contre la torture de ne pas fermer la porte à ses gens avant qu'ils n'aient fait de demande (et aient eu d'«audience»). 
· Mais argument de la Couronne: ils ne sont pas encore au Canada (Chiarelli: l'État est souverain et c'est à lui de décider qui entrer et qui reste). 
· Contre-argument: oui, mais le Canada est déjà plus impliqué que s'il ne faisait que renvoyer au pays d'origine, il renvoie à un tiers (complicité à cause de l'entente).

· Argument d'art. 9 (détention arbitraire). C'est vrai que c'est fort contre le profilage racial et Guantanamo, mais attention: Ex parte Saadi (RU). 

Ex parte Saadi [2002] UKHL 41 (HofL) [R. 505]
Les faits. Au RU, les demandeurs d'asile sont détenus dans un centre d'immigration (mesure de contrôle pour ne pas que les gens entrent en catimini et c'est plus simple comme ça que de les obliger à faire un rapport à heure fixe tous les jours) et les autorités ont sept jours pour les accepter, les refuser ou les mettre en liberté conditionnelle pour étudier leur dossier plus avant (à moins de craindre qu'il se fasse la belle, pas de raison de garder ces gens en prison)
. Quatre kurdes dans cette situation ont contesté la mesure.

La question. Cette détention viole-t-elle leurs droits humaines (et l'art. 5(1)f) du Human Rights Act)?

La décision. Oui, mais justifiable. 

Le raisonnement. La Chambre des Lords a dit que c'était une violation du droit à la liberté justifiable dans le contexte, d'autant qu'une entrée dans un pays par un demandeur de réfugié n'est jamais autorisée tant qu'elle n'est pas autorisée par une autorité compétente ne l'est qu'au moment où l'autorité compétente l'autorise. 

Commentaires. Le problème, dit EFD, c'est que c'est justement ce que l'art. 5(1)f) voulait éviter. L'art. 5(1)f) avait été pensé pour les gens qui passaient en catimini et n'avaient aucune intention de vivre dans la légalité. Mais la HofL a dit que tout était non autorisé jusqu'à autorisation du contraire.

· Argument de portée extraterritoriale
? D'un autre côté, si un demandeur d'asile se fait battre par des douaniers canadiens du côté américain de la frontière, il aura quand même un recours (et aura sa qualité pour agir parce que c'est dans l'intérêt public
. 
· Argument de discrimination, non pas sur la différence entre les citoyens et les non-citoyens (ce qui est toujours rejeté), mais plutôt sur le fait que le Canada reconnaît des persécutions que ne reconnaît pas les États-Unis. 

· Aussi discrimination quant au mode d'arrivée au pays: si par avion, ok, si à pied par ÉU, non, discrimination de lieu d'arrivée dans la même catégorie de réfugiés politiques Mais c'est moins fort, ça: EFD pense que c'est comme la quarantaine, c'est normal, à preuve il faut un passeport pour prendre l'avion aux ÉU, pas pour passer la frontière en auto, p.ex. 
· Aussi profilage racial. 

2. 3. Et demain?
Crisp (Jeff), «A New Asylum Paradigm? Globalisation, Migration and the Uncertain Future of the international Refugee Regime» (Dec. 2003) New Issies in Refuge Research 11-14 [R. 526]

Depuis la fin des années 90, les pays industralisé ont une approche à deux vitesses aux réfugiés. D'un côté, ils ont créé beaucoup de restrictions, de l'autre, ils ont étudié plusieurs politiques alternatives, en cherchant, par exemple, à développer l'aide humanitaire dans les pays producteurs de réfugiés pour réduire la pression sur les pays industrialisés. D'autres ont commencé à ouvrir des «canaux de travail» réguliers [lien p. 26]. C'est bien, mais c'est un peu très contre-balancé par une approche beaucoup plus radicale à la protection des réfugiés, pour les éloigner le plus possible du territoire (offshore processing, un rapport britannique disait même que le traitement des demandes sur le territoire même devrait être l'exception; protection des zones à risques, comme Haïti). Tout en reconnaissant le problème de l'immigration illégale, plusieurs craignent que ces mesures ne nuisent aux demandeurs de bonne foi. Les organisations des droits humaines ont dit que c'était un schème pour fermer ses portes et s'assurer que les Africains restent en Afrique [527m]. Cela dit, les nouvelles approches, qui semblent bien en voie d'être mises en place, tranchent avec l'ancienne approche en ceci qu'avant, c'était réactif: on recevait une demande, on la traitait; là, il y a un système plus actif, plus capable de shaper lui-même les mouvements migratoires (mais ne sont-ils pas chaotiques par nature?). L'auteur croit que quelle que soit la méthode qui prévale, il est primordial que les droits de la personne continuent à être protégés. 
3. La protection des réfugiés au Canada

Elle se fait de deux façons au Canada: (1) il y a le programme d'asile pour ceux qui font leur demandeur de l'intérieur et (2) le programme de réétablissement des réfugiés et des personnes visées par des considérations humanitaires (RRPCH, Refugee and Humanitarian Resettlement Program (RHRP)) pour ceux qui font leurs demande de l'extérieur (Karen?). Dans les deux cas, une étape-clé sera l'étape de la détermination du statut de réfugié (DSR). 
3.1. Le RRPCH

3.1.1. Aperçu

La LIPR prévoit que les étrangers peuvent présenter une demande d'asile à l'étranger et être sélectionnés en vue d'être réétablis au Canada. Ces étrangers doivent être parrainés, par un citoyen, un résident permanent, un groupe privé, CIC et/ou, depuis peu, par une personne morale
. 

Le CIC à l'étranger collaborer avec le HCRNU, l'Organisation internationale pour les migrations et plusieurs auteurs afin de traiter les demander et de sélectionner les réfugiées, qui peuvent être: des réfugiés au sens de la Convention (qui craignent avec raison d'être persécutés), des personnes de pays d'accueil (qui sont hors de leur pays de citoyenneté/résidence habituelle et ne peuvent y retourner à cause d'un conflit qui les touche personnellement), des personnes de pays source (seraient des réfugiés de la Convention si elles étaient dans leur pays d'origine). Les personnes sélectionnées en vue d'être réétablies, sans égard à la catégorie dont elles font partie, doivent démontrer leur capacité à se réétablir au Canada et doivent se soumettre à un examen médical et à des vérifications concernant la sécurité et la criminalité. 
3.1.2. Trajet d'une demande [R. 539].

· Le demandeur fait sa demande à un port d'entrée (géré par l'Agence des services frontaliers du Canada) ou directement à un bureau du CIC. 

· La demande est validée et renvoyé à la Commission de l'immigration et du statut du réfugié (CISR
). 
· Cette validation, prévue à l'art. 96 LIPR, c'est l'étape de la détermination du statut de réfugié (DSR), la détermination de l'éligibilité (c'est une genre de pré-étape, c'est pas vraiment sur les mérites, c'est comme une espèce de procès sommaire). Elle se fait en trois jours. 

· Le genre de critère à évaluer à ce moment sont: ceux qui sont déjà des réfugiés au sens de la Convention, quelqu'un dont une demande précédente a déjà été rejetée, ou qui a déjà été rejeté comme un réfugié de la Convention de 1951; s'il est un réfugié de la convention d'un autre pays; crime organisé
; ou s'ils est dans un port d'un pays désigné (tiers-pays sûr)
· Ensuite, ke demandeur a vingt-huit jours pour remplir sa fiche d'information personnelle (FIP, personal information form (PIF)) dans laquelle il explique son histoire, l'endroit où il vivait, les persécutions qu'il vivait, la raison pour laquelle le gouvernement ne l'aidait pas. 

· Ensuite, il y a une audience. Auparavant, il n'y avait qu'une audience complète avec un panel de trois membres
 qui procédaient au contre-interrogatoire, mais aujourd'hui, il existe deux chemins possibles:
· Procédure expéditive/abrégée: si la fip est tiguidou (pas de problème d'identification ou de crédibilité, véritables persécution, bonne possibilité d'intégration), on y va fissa. Ce traitement est récent et encore restreint (mais ça varie selon les bureaux). 

· Audience complète: quand il y a des problèmes; de un à trois décideurs qui posent des questions à partir du pif (inverse d'avant). Le demandeur a le droit d'être représenté (ce qui ne signifie pas nécessairement «par un avocat»
)

· Quel que soit le chemin emprunté, la demande est soit:

·  acceptée et la personne est reconnue réfugiée et peut faire une demande de résidence permanente, soit 
· abandonnée ou rejetée. Si elle est rejetée, le demandeur peut en appeler. Il peut en appeler de deux manières: 
· selon la méthode traditionnelle de demande de révision judiciaire (qui se fait sur permission à la Cour fédéral, la permission n'étant accordée que s'il y a une question importance à traiter). Ici, l'art. 25 et sa compassion sont notre grand allié, mais aussi les enfants (MIE), etc. 
· en demandant un examen des risques avant renvoi (ERAR, pre-removal risk assessment (PRRA)). Le principe du non-refoulement énonce qu’une personne ne doit pas être renvoyée dans un pays où sa vie serait en danger. Celui qui fait l'objet d'une mesure de renvoie peut se présenter au CIC et demander un examen des risques avant renvoi, examen qui sera conduit par un agent spécialiser. Le «risque» (art. 97 LIPR), c'est le risque d'être «persécuté» (au sens de la Convention de Genève), «torturé» ou «soumis à des peines cruelles et inusitées» (au sens de la Convention contre la torture). Les personnes admissibiles à l'ERAR en sont avisées. La demande d'ERAR suspend la mesure de renvoi jusqu'à la décision finale. Si la personne a déjà présenté une demande d’asile qui a été évaluée par la Section de la protection des réfugiés de la CISR, seuls les nouveaux éléments de preuve (p. ex., un élément démontrant que les conditions du pays ont changé) seront pris en considération.
Crépeau (François), Patricia Foxen et France Houle, «The Complexity of Detemrining Regufeehood: A Multidsicpliany Analysis of the DEcision-Making Process of the CIRB», (2002) 15 J of Ref. Stud. 43 [R. 545]

C'est difficile de décider, et encore plus les affaires de réfugiés. Parce que le contexte est très important et que, dans l'essence, le contexte de la personne est différent du contexte canadien. Il faut beaucoup tenir compte de la psychologie du demandeur, de ce qu'il a vécu, ainsi que des subtilités de la situation internationale. L'étude présente les différentes de traitement entre les décideurs et les spécialistes (les avocats, les psychologues, les politicologues, etc.). […] Les résultats montrent que les décideurs de lu CISR sont sujets à une espèce de «déni culturel», mais on ne sait pas si c'est causé par les décideur ou par le fait que tout n'est pas dit. Chaque facteur de décision semble rationnel, mais l'ensemble mène parfois à des aberrations. Les membres de la commission ne sont pas toujours adéquatement formés en droit, en expérience de terrain et en capacités psychologiques et ils devraient être bons dans au moins deux domaines. Au moins faire un projet pilote, pour voir si on peut transformer ça pour le mieux, engager une réforme critique et créative. 
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3. Éléments de la définition de réfugié [R. 547]
À un détail près (la double nationalité), la Convention sur le statut des réfugiés [R. 551] a été intégrée dans la LIPR. Il y a cinq critères: 
(1) le réfugié doit être hors de son pays de nationalité/résidence (pour les apatrides);
(2) Crainte de persécution (il y a une composante subjective);
(3) Bien fondée (c'est pour équilibrer avec un critère objectif);
(4) Pour une raison des raisons énumérées (race, religion, nationalité, appartenance à un groupe, opinion politique), cette raison devant être la raison de la crainte de persécution et la motivation du persécuteur;
(5) Impossibilité/refus de demander la protection de l'État.
3.0. Introduction: Ward, un arrêt-phare. 

La crainte bien-fondé (2; 3) et l'impossibilité de l'État (5)
Canada (PG) c. Ward [1993] 2 RCS 689 [R. 547] 

Les faits. Ward était nord-irlandais (citoyennetés britannique et irlandaise). À cause de pressions (voire de coercition) de dirigeants locaux, il s'est engagé dans la Irish National Liberation Army (INLA). Il a accepté de surveiller deux otages («innocents», c'est-à-dire pas des forces de l'ordre), mais a refusé de les tuer et s'est enfui. Capturé par les autorités britanniques, il aurait été torturé pendant trois ans, sans révéler d'information sur ses camarades d'armes de l'INLA. Relâché, il craint que l'INLA, craignant qu'il n'ait parlé, ne vienne lui faire payer son refus. Il a cherché refuge au Canada.

La question. 1. La «persécution» au sens de la Convention de 1951 est-elle nécessairement étatique (ou à tout le moins, l'État doit-il en être complice)? 2. Y a-t-il une différence entre l'impossibilité (unable) et la refus (unwilling) de demander de l'aide à l'État? 3. Sa DN fait-elle obstacle à sa demande?

La décision. 1. Non. 2. Non. 3. Oui. 
Le raisonnement. 1. Il n'y a pas de différence entre l'impossibilité et le refus d'aider (l'idée, c'est que l'État ne soit pas en mesure, in/volontairement, de le faire). Les États ont un devoir de protéger les droits de la personne sur leur sol (pour que ces droits ne soient pas qu'un vœu pieu sur un beau papier encadré dans le troisième tiroir du chef du gouvernement), c'est du moins ce que dit La Forest (cela dit, il faut faire la différence entre la petite criminalité interne, du vol de champ et la persécution: l'État ne refuse pas son aide s'il ne mène pas d'enquête, il faut quand même faire la part des choses; si c'est un agent de l'État ou qu'il y a détention arbitraire, oui, mais pas pour une chicane de clôture). 2. Notons que la définition du réfugié a été un peu discutée dans Ward, mais la Cour a dit que unwilling/unable n'a aucune importance. Quant à la persécution, il doit y avoir une crainte subjective et montrer, en prépondérance de preuve, que l'État ne fournit pas la protection désirée (ce qui n'était pas un problème ici, le RU ayant admis son incapacité à protéger Ward). Et ça peut aider à montrer que la crainte est fondée (que l'État ne soit pas capable et reconnaisse). 3. L'art. 96 LIPR parle de «[celui qui] se trouve hors de tout pays dont elle a la nationalité et ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de chacun de ces pays». Celui qui a deux pays de nationalités doit faire une demande dans l'autre avant d'aller voir ailleurs (enfin, du point de vue canadien). L'idée, c'est que la société internationale a créé le protection des réfugiés pour pallier à la protection des États: c'est le devoir des réfugiés de d'abord essayer trouver un recours à l'interne (donc aller voir l'autre pays)
. Par contre, si le RU refuse de le prendre (parce qu'il faisait partie d'une organisation terroriste), alors on a un problème parce que au Canada, être citoyen, c'est pouvoir entrer et sortir, donc en tant que citoyen britannique, il ne pourrait pas rentrer, mais pour le Canada, ça veut dire que le RU lui refuse un droit essentiel de citoyen, donc protection, donc il serait accepté (je suppose). 

La ratio. 1. Tout ce que le demandeur doit montrer, c'est que l'État n'est pas capable de le protéger de ce qui peut être considéré comme des actes de persécutions au sens de la Convention. 2. Pas de différence entre unwilling et unable. 3. Avant de demander à un autre État d'assurer le rôle de son État, il faut assurer que tous ses États ne puissent assumer ce rôle. 
Commentaires. 3. Oui, mais le RU l'a torturé! Et il y est probablement considéré comme un terroriste!
EFD: Pourquoi est-ce que la cour s'est mise à parler de l'opinion politique? Parce que ce n'est pas au demandeur de dire pourquoi il est un réfugié. Et l'opinion politique aurait été un bien meilleur choix, c'est vrai que le (3) se serait appliqué, mais ce n'est pas vraiment le fait qu'il en a été membre qui lui fait craindre la persécution, c'est juste un hasard que c'est lié. C'est très individualisé comme crainte de persécution. Mais l'opinion politique, qui n'a pas à être affichée, est plus facile. La Cour dit qu'on peut dire que Ward avait pour opinion politique celle qu'il y a des limites aux moyens qui peuvent justifier une fin qu'on croit juste. 

3.1. Être à l'extérieur du pays de nationalité/de résidence habituelle [R. 568]
À cet égard, la LIPR a un peu modifié la C1951. Alors que la C1951 parle d'être à l'extérieur de son pays, la LIPR parle de ses pays, afin de prendre en compte le DN, les TN (et même d'improbables QN). Donc, c'est un peu plus large. Dans Ward, la DN du demandeur est assez évidente, mais certains décisions du CISR poussent le concept un peu loin:
· Les Katkova
, juifs, se disent persécutés en Russie et demandent la protection du Canada. Le CISR leur refuse, expliquant que puisqu'Israël a une politique de citoyenneté automatique pour les juifs (law of return) et qu'ils le sont, ils en sont notionnellement déjà presque citoyens. En révision judiciaire, la CF reprend le critère de l'arrêt Notteböhm du lien substantiel avec le pays et accorde le statut de réfugié au Katkova (Israël n'est pas leur pays de nationalité). 
· À l'inverse, Williams
, est né d'un père ougandais et d'une mère rwandaise. Il existe un accord entre ces pays selon lequel les enfants sont des citoyens des deux pays jusqu'à ce qu'ils aient 18 ans, âge auquel ils obtiennent le citoyenneté du pays de leur résidence tout en gardant le droit automatique d'obtenir l'autre pourvu qu'il renoncent à la leur. C'est ce qui lui est arrivé à Williams. La question qui se pose en révision judiciaire est: le pays de nationalité inclut-il un pays dont on n'est plus citoyen mais dont on peut obtenir la citoyenneté à la seule condition de se départir de son ancienne citoyenneté? La CAF a dit que oui (Williams doit d'abord chercher refuge en Ouganda). 
Discussion. 
· La différence réside probablement dans le fait qu'il y avait déjà eu un lien entre Williams et l'Ouganda, contrairement aux Katkova, qui n'étaient jamais allés en Israël. 

· Une raison de politique publique est probablement qu'on ne veut pas que les gens puissent aller dans un «meilleur» pays que ceux de leurs parents. 

· Exemple de l'ex-Yougoslavie. 
3.2. La peur de persécution [R. 572]
3.2.1. Qu'est-ce qu'une «persécution»

La «persécution» n'est pas définie dans la LIPR, bien qu'il existe de nombreux exemples, que le HCRNU et la CF aient émis des lignes directrices. De façon générale, la persécution est comprise comme une attaque aux droits humaines (ou toute action qui, de façon fondamentale, défierait la dignité humaine
). 

La persécution peut provenir d'«effets cumulatifs». Il est vrai que dans certains cas, une discrimination, raciale par exemple, peut être «persécutoire». Mais elle n'est parfois pas suffisante, il faut alors y ajouter d'autres éléments, comme un cclimat général d'insécurité (guerre civile, opération de nettoyage, etc.). Dans Bobrik
, une famille de Russes juifs a été persécutée à son retour d'Israël. Le CISR a dit que les agressions physiques dont ils étaient l'objet n'étaient pas suffisantes pour qu'on leur accorde le statut de réfugié. En révision judiciaire, la CF a dit que même si chacune des agressions en elles-mêmes ne suffisaient pas, il y avait également un refus de l'État, en l'occurrence la police, de même considérer leur cas, même si ça faisait deux ans, et que ces deux effets justifiaient la demande. 
La discrimination est souvent le premier pas vers la persécution mais «the dividing line between persecution and discrimination or harassment is difficult to establish» [R. 574]. L'affaire Ali
 est une bonne illustration: la demanderesse est une femme afghane éduquée et militant pour l'éducation. Le CISR lui accorde sa protection mais la refuse à son fils, qui, n'étant pas éduqué, n'est pas victime de persécution. En révision, la CF a dit que l'éducation était un droit universel et que l'enfant ne pourrait rester en Afghanistan qu'à condition de n'être pas éduqué. Mère et fils ont des justifications indépendantes pour être admissibiles. 
Quoi qu'elle soit, la persécution s'interprète toujours pour l'avenir. Certes, une persécution passée peut être un indice de persécution futures mais si la preuve montre que les goulags ont été démantelés, ils l'ont été)
3.2.2. Des poursuites pénales peuvent-elles être une forme de persécution
.
Le demandeur du statut de réfugié doit fuir des persécutions, pas seulement chercher à échapper à des poursuites (généralement pénale) pour une loi d'application générale. Cela dit, une poursuite menant à un châtiment cruel et inusité peut être considérée comme une forme de persécution (comme dans Cheung (1993) où la CAF a dit que la stérilisation forcée comme punition pour résister à la politique de l'enfant unique, était une forme de persécution). 
Il y a évidemment aussi une question d'application sélective des lois
, comme ç'a été le cas pour la tamoule de Raveendran (2003). 
Entre les deux, il y a Namitabar où une iranienne manifestait son opinion politique en refusant de porter le tchador. La loi obligeant le port du tchador étant d'application générale, le CISR a trouvé qu'il n'y avait pas matière à accorder le statut de réfugié, mais la CF a trouvé que la punition, 74 coups de fouet, était disproportionnée. 
Une bonne illustration: les déserteurs
Dans Zolfargharkani, histoire de déserteur iranien qui ne voulait pas utiliser d'armes chimiques, la Cour a exposé ces principes que devrait suivre le CISR lorsqu'il examine une demande de réfugié qui se dit persécuté par le ministère public [R. 575]: 

(1) l'objectif législatif ou les effets visés par la loi sont-ils discriminatoires (plutôt que les motivations du demandeur)

(2) les cour canadiennes, dans une évaluation objective, doutent-elle de la neutralité de la loi (qui est présumée valide quel que soit le régime en place)?

(3) ce n'est pas le caractère opprimant du régime que doit prouver le demandeur mais bien le caractère «persécutoire» de la loi. 
Par contre, le Canada pardonne à ceux qui refusent de s'associer à des actions internationalement illégales de leur pays d'origine (attention, il ne suffit pas d'un désaccord entre le déserteur et le gouvernement). Dans Hinzman
, un objecteur de conscience américain s'est vu refuser le statut de réfugié parce qu'il n'était pas pertinent à sa demande que l'action militaire américaine en Iraq soit ou non une guerre illégale avec violation générale des droits de la personne: sa punition de déserteur serait le résultat non discrimination d'une loi neutre. 
3.2.3. La guerre civile [R. 578]

La guerre civile tend à créer des réfugiés, notamment parce qu'elle est souvent fondée sur un désaccord ethnique. Le problème, c'est souvent un de floodgates: tout le monde vit une situation terrible, on ne peut pas accepter tout le monde. Dans Isa (1995), la CF a parlé de «risque différentiel» par rapport aux autres dans son pays d'origine. Mais la Cour a plutôt préféré suivre l'approche décrite dans Salibian (1990), un arrêt-phare où la CAF avait donné quatre principes directeurs:

(1) le demandeur n'a pas à montrerqu'il a personnellement été persécuté par le passé ou qu'il le sera personnellement dans le futur

(2) il peut montrer que la persécution vise un groupe auquel il appartient; 

(3) la peur qu'il ressent du fait de la guerre civile ne doit pas être la «même» peur que tous les autres (il doit avoir une raison particulière de se sentir visé)

(4) le demandeur doit avoir une crainte raisonnable (et véritable) de la possibilité d'être persécuté. 

3.3. Bien-fondé de la peur [R. 582]
Le «bien-fondé» est à la foi objectif et subjectif. La peur est un état d'esprit, il est normal qu'elle comporte un élément subjectif, qui s'évalue à l'aune de la crédibilité du témoin, sur le fond. S'il n'est pas crédible, même s'il y a des persécutions dans le pays du demandeur, il ne sera pas accepté.

Quant au critère objectif, c'est la cour qui détermine s'il y a une chance raisonnable que le demandeur soit véritablement persécuté (ce n'est pas un standard en prépondérance de preuve mais ce ne doit pas être insignifiant
)

C'est plus facile à prouver quand c'est l'État qui persécute que lorsque ce sont des acteurs privés (on suppose alors que l'État pourra le protéger; bien que ça ne soit pas toujours le cas, dans Ward, p.ex., le RU avait admis ne pas être en mesure de la faire
). 

Répétons-le, c'est toujours une question posée au futur: les persécutions passées ne valent pas les persécutions futures bien que celui puisse être un élément de preuve (Fernandopulle).
3.4. Raisons énumérées [R. 585]
Il ne suffit pas d'être victime de persécution étatique, il faut encore l'être pour une des raisons énumérées: la race, la religion, la nationalité, l'appartenance à un groupe social ou les opinions politiques. Les groupes ne sont pas toujours mutuellement exclusifs. 

3.4.1. La race

Interprétée largement au Canada comme le suggère le Manuel du HCRNU, c'est probablement la seule catégorie pour laquelle la discrimination vaut toujours la persécution. C'est une question de normes impératives de fraternité et de jus cogens. 
3.4.2. La nationalité
Elle se mêle souvent à la race. Lorne Waldam suggère que la persécution contre la nationalité puisse se décliner sous quatre formes: 

(1) persécution en raison de votre statut d'étranger; 

(2) parce que vous êtes apatride; 

(3) l'État vous retire votre nationalité et vous en donne une autre qui permet la répression (État conquérant p.ex.); 
(4) nationalité précédente (que ce soit vous qui ayez changé de pays ou que ce soient les frontières qui aient été modifiées). Dans Baffoe (1994), le demandeur a ainsi fait la preuve que l'on avait tué un des membres de sa famille parce que son grand-père paternel n'était pas ghanéen. 
3.4.3. La religion 

La persécution religieuse, c'est autant une persécution à cause de votre choix de religion qu'une persécution à cause du choix de religion de l'État. Si l'un peut sembler l'envers de l'autre a priori, seule la seconde situation s'applique à la persécution faite aux non-croyants. La «religion» doit également être interprétée de façon large. Dans Hui Qing Yang, la CF a renversé une décision du CISR qui refusait le statut de réfugié à une adepte du falun gong considérant que ce n'était pas une religion, en disant que la religion devait être comprise comme les croyances personnelles (et ajoutant par ailleurs qu'en l'espèce la Chine considérait le falun gong comme une religion). 
La persécution n'a pas besoin de résulter d'une interdiction complète, pure et simple, de la religion, il peut s'agir de l'interdiction de certains rites, d'une prohibition particulière sur les lieux de culte, d'une obligation de poser des gestes contraires à la foi, etc. Notons que la religion doit pouvoir être pratiquée en privée, certes, mais également au moins un peu en public (dans Fosu, le CISR avait décidé que l'interdiction de pratique le service religieux des témoins de Jéhovah n'était pas une forme de persécution parce qu'ils pouvaient continuer à pratique leur foi chez eux, interprétation que le CAF a rejetée). 
3.4.4. L'opinion politique [R. 588]
Comme pour la persécution religion, la persécution fondée sur l'opinion politique peut être fondée tant sur sa propre opinion politique que sur celle de l'autre. On peut donc être un réfugié politique sans même avoir jamais exprimé son opinion sur un sujet ou avoir posé des gestes qui permettent autrement d'induire une opposition ferme au pouvoir en place. 

3.4.5. L'affiliation à un groupe particulier [R. 590]
Vague à dessein, parce que rédigé après la DGM à un moment où les droits humains étaient en redéfinition, c'est la catégorie fourre-tout. On y vise un groupe sociodéfini mais pas trop large. De Ward, on retient que la catégorie doit s'analyse dans une perspective général de respect des droits de la personne. 

Mais c'est quoi un groupe particulier? La dissidence de LaForest dans Chan
 en donne trois visions [R. 592]: 
(1) les groupes sociaux qui peuvent être sujets à de la discrimination parce que les membres le sont de façon inhérente et immuable (p.ex., le sexe, la race, la langue
); 

(2) les groupes qui s'associent pour des raisons de dignité humaine (p.ex., les activistes, les travailleurs humanitaires); 

(3) les groupes qui teintent les gens d'une caractéristique d'une certaine permanence, même si le groupe n'existe plus (p.ex., INLA). 
Est-ce que les gens sont persécutés à cause de ce qu'ils font ou de qui ils sont, dans le second cas, la persécution émane de l'appartenance à un groupe social particulier. L'idée est toujours la protection de l'association volontaire pour des raisons de dignité humaine. Dans Chan, la question était «être parent, est-ce un état ou un geste?» et pour La Forest, c'est un état. Des étudiants ne sont typiquement pas un «groupe social» dans l'abstrait (il n'y a pas de committment à la dignité humaine), mais dans une logique de place Tien'anmen, si. Donc, en regardant la catégorie de la dignité humaine dans Ward, il faut se mettre dans la peau du persécuteur présumé et se demande si alors, on voit le groupe comme un groupe à persécuter. Et pour lui, c'est le cas des «parents avec trop d'enfants», comme madame Chen. 
Les cas particuliers d'affiliation (motifs analogues)
· Sur la question du sexe [R. 595], après que Ward eut reconnu que les femmes pouvaient subir une forme de discrimination qui leur était particulière, entre 1993 et 1996, Immigration Canada a émis quatre catégories de persécution faites aux femmes: (1) les raisons énumérées; (2) femmes persécutées à causes de leurs liens de famille; (3) actes de violences (agression sexuelle, surtout); (4) femmes qui craignent les conséquences de lois explicites discriminatoires. 
· Quant à l'orientation sexuelle [R. 600], nous avons une affaire australienne fort éclairante, Appelant S. Les demandeurs, bangladais, forment un couple homosexuel. Ils estiment être persécuté tant par l'État (ce qui est relativement admis) que par toute personne apprenant leur relation homosexuelle (persécution culturelle). En première instance, le tribunal a dit que tout homosexuel du Bangladesh pouvait vivre discrètement (et donc, qu'il n'y avait pas vraiment de persécution). En révision, la cour a dit qu'il y avait plusieurs erreurs, notamment qu'en divisant le groupe en discrets et non discrets, les tribunaux ont reconnu la menace de persécution (et une menace est une persécution). 
3.5. Impossibilité/refus de demander la protection de l'État [R. 612]. 
Si c'est l'État qui persécute, ce n'est pas vraiment une question. Par contre, si c'est un particulier qui persécute, la question se pose. Dans l'affare Zhuravlvev
, le juge Pelletier a dit: 
la question de la protection étatique doit être examinée à deux reprises, la première fois à l'égard de la question du bien-fondé de la crainte de persécution, la seconde fois à l'égard du fait que l'intéressé ne veut pas ou ne peut pas se réclamer de la protection de l'État. Toutefois, étant donné que l'absence de protection étatique fait partie de la conclusion relative à l'existence d'une crainte fondée de persécution, il est peu probable que la question de savoir si l'intéressé veut ou peut se réclamer de la protection de l'État exige un examen sérieux.
Il ajoute également que si la peur est bien fondée, ce critère sera presque automatiquement rempli. 

On sait qu'une personne persécutée doit faire une demande dans tous ses pays de nationalité. Un autre «étape préliminaire» est celle de la possibilité de refuge intérieur (PRI, Internal Flight Alternative), c'est-à-dire que pour être admissible, le demandeur ne doit pas pouvoir trouver refuge ailleurs dans son pays. Ce n'est pas un principe juridique comme tel, mais on l'invoquer de plus en plus (Thirunavukkarasu), mais un peu tout croche alors en 2003, le HCRNU a émis des lignes directrices. 
Les éléments clés de la notion de PRI ont été définis dans deux décisions : les affaires Rasaratnam
. Il ressort clairement de ces décisions que le critère à appliquer pour déterminer s’il existe une PRI comporte deux volets: (1) l'autre partie du pays doit, en prépondérance de preuve, ne pas poser de risquer sérieux de persécution; (2) se rendre dans cette autre partie du pays doit être une option raisonnable, compte tenu de toutes les circonstances, dont celles qui sont particulières au demandeur.
Et évidemment, si le persécuteur est l'État, il y a une présomption que ça ne s'applique pas. 
III. Éléments d'exclusions

1. Clauses d'exclusions [R. 617]

L'idée, c'est de ne pas laisser les persécuteurs et les violeurs de droits humains de prendre avantage d'un système qui vise à aider les victimes de leurs persécutions. La Convention de 1951 sur le droit des réfugiés, intégrée à l'art. 98 LIPR prévoyait divers régimes d'exceptions, notamment ceux des articles 1e et 1f. 

1.1. L'article 1e.

E. Cette Convention ne sera pas applicable à une personne considérée par les autorités compétentes du pays dans lequel cette personne a établi sa résidence comme ayant les droits et les obligations attachés à la possession de la nationalité de ce pays. 

L'article 1e vise à empêcher des gens qui sont résidents d'un pays où ils ont la plupart des droits d'un citoyen sans obtenir la citoyenneté (qu'il s'agisse des résidents permanents, de non-ciotyens enregistrés comme dans le cas de l'Estonien Kroon ou des pays de nationalité de sang, comme l'Allemagne ou le Japon), c'est-à-dire es gens qui ne peuvent être renvoyés sans audience et qui peuvent entrer et sortir d'un pays comme bon leur semble, de faire une demande d'immigration. Cependant, «[i]f the applicant has some sort of temporary status which must be renewed, and which could be cancelled, or if the applicant does not have the right to return to the country of residence, clearly the applicant should not be excluded under art. 1E.» (Shamlou). 
1.2. L'article 1f [R. 618].

F. Les dispositions de cette Convention ne seront pas applicables aux personnes dont on aura des raisons sérieuses de penser : 

a) Qu'elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un rime contre l'humanité, au sens des instruments internationaux élaborés pour prévoir des dispositions relatives à ces crimes; [crimes de guerre]
b) Qu'elles ont commis un crime grave de droit commun en dehors du pays d'accueil avant d'y être admises comme réfugiés; [crimes non politiques sérieux hors du pays de demande]
c) Qu'elles se sont rendues coupables d'agissements contraires aux buts et aux principes des Nations Unies. 

À l'origine, cet article visait à empêcher les membres de l'Axe de faire une demande de réfugié et de n'être pas responsables de leurs actes, de leurs crimes de guerre. Les crimes de guerre sont définis dans trois instruments: la Conventions de Genève, les Statuts des TPIR et TPIY et le Statut de Rome de la Cour pénale internationale. 
Bien que la Convention de Genève dise qu'il faut être individuellement responsable, au Canada, Sivakumar (1997) a dit qu'un individu peut être responsable des actions d'autres sur le fondement d'une relation proche avec eux (un Tamoul lié aux tigres Tamouls). 

En ce qui concerne l'article 1fa) sur les crimes de guerre, contre la paix, l'humanité, nous avons Moreno qui cite beaucoup Ramirez. 
Moreno c. Canada (MEI), [1994] 1 CF 298 (CAF) [R. 620] 

Les faits. Moreno est un salvadorien de 16 ans qu'on enrôle dans l'armée. Un jour, deux officiers inférieurs entre dans le baraquement qu'il surveille et torturent et tuent l'otage qui s'y trouve. Moreno a deux jours de congé, il se bat pendant vingt jours, a trois jours de congé, a reçu de l'argent de sa famille et il fuit au Canada (ça, les parties s'entendent).

La question. Du fait de son appartenance à l'armée (qui en l'espèce supposait que l'on jure de tuer les guérilleros et les civils qui les soutiennent), ou de sa journée de garde devant un baraquement où il se pratiquait de la torture, est-il complice d'un crime de guerre et, à ce titre, inadmissible?

La décision. Non. 

Le raisonnement. Généralement, on n'est pas coupable par association
: être membre d'une armée qui prend toutes les actions possibles pour arriver à ses fins, n'est pas suffisant s'il n'y a rien d'autre, ce qui est le cas en l'occurrence: Moreno est jeune, vert, c'est un bleu
 et un exécutant. Certes, il existe une obligation de ne pas obéir à des ordres criminels en droit international, mais il n'y a pas d'obligation de sacrifice pour ne pas y obéir (Moreno dit qu'il aurait été tué). Le standard de preuve est inférieur à la prépondérance, simplement des «raisons de croire». 

Commentaires. La jeunesse de Moreno est la base du distinguishing avec Ramirez qui s'est battu pendant 33 mois aux côtés de l'armée salvadorienne. Et la Cour a dit que ses mains étaient trop sales. 
En ce qui concerne l'article 1fc), c'est encore Pushpanathan [R. 641], avec son approche (dite) pragmatique et fonctionnelle qui est notre arrêt-phare (voir aussi p. 16)! 

On ne pouvait pas utiliser l'art. 1fb) de la C1951 parce que la criminalité sérieuse de Pushpanathan avait été commise au Canada. Mais il fallait quand même trouver un moyen d'ordonner sa déportation (ce n'était qu'un résident permanent, on pouvait bien). Donc, il fallait faire fitter ça dans 1Fc) et on a dit que les Nations unies menaient une guerre aux drogues. 
Y a-t-il une différence entre le terrorisme international et le trafic international de drogue? Les dissidents pensent que oui.

2. Les clauses de cessation (art. 108(1) et (4) LIPR) [R. 646]. 
À certaines conditions, le ministre peut annuler le permis de réfugié. Cette révocation a deux sources de: (1) les actions du réfugié (genre, il a changé de nationalité, sa demande de réfugié ailleurs a été acceptée, etc.) ou (2) les changements dans le pays d'origine (car la demande s'analyse pour l'avenir). 
Cette dernière catégorie est un peu plus problématique. Dans Obstoj (1992), la Cour a dit que même si le changement assurait au demandeur de n'être plus jamais persécuté, si ses persécutions avaient été particulièrement abjectes, il pourrait quand même être accepté au Canada (c'est une question de compassion et d'humanité). La décision Suleiman
 a un peu changé la portée en rappelant qu'il fallait toujours tenir compte de l'état d'esprit du demandeur.
· La question à poser à l'égard des «raisons impérieuses» est la suivante: Le demandeur devrait-il être exposé à la toile de fond qu'il a quittée même si les acteurs principaux peuvent ne plus être présents ou ne plus jouer les mêmes rôles? La réponse ne réside pas tellement dans un fait concluant, déterminant et établi, mais plutôt plus dans l'étendue de la douleur intérieure ou de la douleur de l'âme à laquelle un demandeur serait assujetti.

Cela dit, la fenêtre d'application est assez étroite au Canada. En effet, dès qu'une personne est reconnue comme réfugié de la Convention de 1951, il peut faire une demande de résident permanent (et alors, il n'est plus un réfugié). La «fenêtre de vulnérabilité» réside donc entre l'obtention du statut de réfugié et de l'obtention de la résidence permanente
. Mais peut-être que ça s'applique plus aux mineurs, dont les parents décident de ne pas faire de demande de résidence permanente. 

3. Groupement de motifs (consolidated grounds)

On se rappellera que l'art. 97 crée une catégorie de réfugiés hors de la Convention (torture, mort, châtiment cruel et inusité). Depuis 2002 (pour la conformité avec la Convention contre la torture), il existe les demandes par «groupement de motifs». 

Ainsi dans XXXX (2003) [R. 648], on a voulu extorquer de l'argent à un homme d'affaires colombien et anonyme, dans les années 80 et une autre fois dans les années 90. Il a fini par fuir au Canada, où le décideur a décidé qu'il était plausible, étant donné les nombreuses factions qui se déchirent la Colombie que le demandeur ait été le sujet d'extorsion par deux fois (et peut-être par des groupes différents). Cependant, comme on ne savait pas qui était le persécuteur, il était difficile de savoir si l'État pouvait le protéger ou même pourquoi lui était visé (car le groupe de persécution s'analyse à travers les yeux du persécuteur!). Donc, l'art. 96 n'aurait pas pu s'appliquer («les gens d'affaires», c'est un large et ce n'est pas particulièrement discriminatoire), c'est ce pourquoi la demande a été faite sous l'art. 97. C'est un bon back-up, quoi. 
Le problème est toujours celui du standard de preuve à adopter. Dans Li (voir plus bas), la CAF a dit que le standard de preuve du besoin de protection était le même sous 97 que sous 96. Sauf que la CAF a également dit que le standard de risque pour l'art. 97 était la prépondérance de preuve (more likely than not) alors que sous l'art. 96, c'est un risque raisonnable. Ça rendra particulièrement difficile l'établissement de la peur de persécution qui vient de menaces sans actes ou d'actes perpétrés contre le groupe. 

4. Inadmissibilité (art. 33 à 42 LIPR).
De façon générale, il y a plusieurs raisons qui peuvent rendre un demandeur inadmissible. Les trois plus fréquentes sont: la sécurité (Suresh), la criminalité non/sérieuse (Li) et la santé (ne sera pas admissible celui dont la vie est en jeu parce que son pays d'origine n'a pas l'infrastructure médicale nécessaire). Mais il y a aussi [R. 728 in fine]: les violations des droits de la personne (Mugasera), l'appartenance au crime organisé, l'absence de financement (il faut certains avoirs), une misrepresentation (autant pour la demande
 que pour le parrainage), non-compliance with the act, un parent accompagnante inadmissible (selon le lien, je suppose). 
Rappelons (lien p. 33) que les gens cherchent à être citoyens au PS, parce que les résidents permanents peuvent être déportés, pas les citoyens. Tout résident permanent visé par un ordre de déportation peut faire un appel à l'IAD, qui est en fait une audience de novo. Attention, (art. 63), ce ne sont pas tous les ordres de déportation dont on peut appeler: pas pour la sécurité (mais on demander révision judiciaire). Notons que l'IAD peut accepter ou rejeter la demande et s'il la rejette peut l'accepter quand même sur art. 25. 
4.1. Criminalité (art. 36-37) [R. 687]
La criminalité peut être lourde (serious) ou légère (non serious). L'art. 36(1) parle de la grande criminalité, qui exclut tant les résidents permanents que les étrangers, l'art. 36(2) ne parle que de criminalité et ne touche que les étrangers. Emportent interdiction de territoire pour grande criminalité les faits suivants: infraction canadienne entraînent au moins dix ans de prison ou prendre six mois (art. 36(1)a) LIPR); infraction à l'étranger qui, si elle était commise au Canada, emporterait au moins dix ans de tôle (art. 36(1)b) et c) LIPR). L'article 36(2) parle «d’une infraction à une loi fédérale punissable par mise en accusation ou de deux infractions à toute loi fédérale qui ne découlent pas des mêmes faits»

Attention, la question n'est pas celle de la culpabilité (et de la procédure menée pour y parvenir), mais de la nature du crime (et du potentiel d'emprisonnement qu'il contient). 

Li v. Canada (MCI), [1997] 1 FC 235 (CAF) [R. 688]
Les faits. Li était président de la Bourse de Hong-Kong et fort corrompu. À HK, il devait prouver son innocence. Après avoir servi sa peine, il a fait une demande d'immigration au Canada. On lui a dit qu'il était inadmissible pour criminalité (à l'étranger). 
La question. 1. Le fait que la manière de juger (présomption de culpabilité) soit incompatible avec les standards canadiens (la loi hongkongaise aurait certainement été chartrée ici) fait-il en sorte que Li n'est pas vraiment coupable? 2. Le fardeau sous 97 est-il le même que sous 97?
La décision. 1. Bien essayé, mais non, il l'est. 2. Oui. 

Le raisonnement. On ne cherche pas à savoir si c'est vraiment la même chose, mais plutôt si le crime était commis au Canada, est-ce que ce serait un crime au Canada (pas la procédure, la nature, quoi)? Et la corruption, c'est dix ans ici aussi. 2. Pour l'art. 97, c'est comme l'art. 96, une prépondérance de preuve que vous faites face à certains risques. Mais quel est ce risque? On sait qu'avec l'art. 96, pour la peur bien-fondée, c'est une peur raisonnable (plus qu'une simple possibilité, moins que la prépondérance de preuve). Mais dans Li, la Cour a dit que pour l'art. 97, c'était plus probable que pas. Donc prépondérance de preuve. Et ça, c'est une grosse différence. 

La ratio. C'est la nature du crime, ses «éléments essentiels» qui est pertinente

Commentaires. 

4.2. Crime organisé [R. 700]
Chiau c. Canada (MCI), [2001] 2 FC 297 (CAF) [R. 700] 

Les faits. Acteur hongkongais, Chiau fait une demande de résidence permanence qui lui est refusée. À sa seconde demande, on lui accorde une entrevue, au terme de laquelle il est refusé. Or, il se trouve que le refus vient en fait d'un intelligence report de la défense nationale. Car Chiau avait travaillé pour deux studios de films contrôlés par les triades et qu'il semblait être très chummy avec un dragon. L'entrevue visait à le faire démentir ces allégations et n'a pas été concluante. Chiau fait une demande de révision judiciaire, d'autant qu'il n'a pas vu le rapport  (fut-ce un résumé de l'information confidentielle, ce qui fut le cas même avec les certificats de sécurité!). 

La question. Y avait-il violation de la justice procédurale? 

La décision. Non. 

Le raisonnement. L'information n'est fournie que si elle demeure confidentielle. Nous avons dans la balance l'intérêt national canadien et la justice à rendre à un individu qui n'a aucun droit d'être au Canada. Le juge Evans contemple les critères de Baker, notamment l'importance de la décision pour le demande et en conclut que oui, c'est important, mais ce n'est pas comme un ordre de déportation (il n'a pas encore sa vie ici). Par ailleurs, Chiau a eu la chance de répondre aux questions de l'agent d'immigration à propos de son association avec les triades lors de son entrevue, ce qu'il n'a pas réussi à faire. Décision raisonnable sur le fonds étant donné la nature de l'information confidentielle et l'incapacité de Chiau de s'expliquer. 

La ratio. 

Commentaires. Mais qu'est-ce que le membrariat dans une organisation criminelle? Voir factum! Pas besoin d'être un membre actif, ungoing business dealing est suffisant. C'est plus large que ça l'a déjà été. 
4.3. Sécurité [R. 708]
L'arrêt-clé est Suresh [2002] 1 RCS 3, où la CSC analyse le terrorisme qui, aux termes de l'art. 19 LIPR rejette les demandes d'immigration. Cependant, le terme n'est jamais défini (on sait que le terroriste de l'un est le freedom-fighter de l'autre). 

La CSC –et cela souffle EFD– s'essaie tout de même à une définition d'un acte terroriste (qui est en fait la définition de la Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme): «acte destiné à tuer ou blesser grièvement un civil, ou toute autre personne qui ne participe pas directement aux hostilités dans une situation de conflit armé, lorsque, par sa nature ou son contexte, cet acte vise à intimider une population ou à contraindre un gouvernement ou une organisation internationale à accomplir ou à s’abstenir d’accomplir un acte quelconque». 

4.4. Crimes contre l'humanité [R. 717]

Affaire-type: Mugesera, [2005] 2 SCR 91. A-t-il ou non incité à la haine? Encore ici, de telles incitations sont souvent cachées dans un discours de protection. Ce que la CSC retient, c'est que le discours a été donné alors que le génocide se perpétrait déjà. Elle donne tout de même quatre critères pour que l'on puisse conclure à un crime contre l'humanité. Il doit y avoir: 
(1) acte proscrit, p.ex. la commandite d'un meurtre (ce qui en l'espèce était trop difficile à prouver parce qu'il faut que le meurtre soit immédiatement commis), l'incitation à la haine (dans le contexte, le discours de Mugesera était clairemetn discriminatoire). 
(2) que l'acte ait été perpétré de façon systématique large (widespread/systematic), l'un ou l'autre doit être prouvé, mais dans les faits, c'était les deux (la suite logique est souvent que l'acte proscrit s'inscrit dans un contexte plus large); 

(3) dirigée contre une population civile: l'attaque des civils doit être le but de l'attaque (pour le différencier des dommages collatéraux). Mais EFD trouve que c'est dangereux de parler de but de l'attaque parce qu'on peut toujours se défendre en disant que le village abritait des terroristes (objectif militaire valable): devrait-on faire une distinction, fut-elle morale, d'actions qui ont les mêmes conséquences mais d'autres objectifs?
(4) il doit y avoir une mens rea (puisque c'est un crime), mais cette mens rea ne doit pas seulement être celle de l'acte proscrit, ce doit également être une conscience du crime de guerre (cela dit, une connaissance des conséquences logiques de l'acte suffit). 
Cet arrêt est également intéressant parce que la Cour y renverse sa décision dans Finta en disant qu'il y a des crimes tellement graves que le Monde doit parler contre eux et que la jurisprudence (dorénavant) exhaustive du TPIR et du TPIY sur la notion de crime contre l'humanité est mieux que ce qu'on a au Canada pour développer la notion et donc, il faut s'y remettre. 

C'est une approche très originale. Généralement, le droit international ne lie pas vraiment le droit interne (à moins d'être intégré dans la loi nationale, ce n'est qu'interprétatif, et encore seulement en cas d'ambiguïté). Et EFD croit que ça pourrait, dans un future relativement proche, être appliqué à tout ce qui touche les droits de la personne. 
5. Certificats de sécurité et détention: l'affaire Charkaoui (2007) [R. 745]. 

5.1. Qu'est-ce qu'un certificat de sécurité? 

5.1.1. Le certificat proprement dit
La LIPR permet aux ministres de la Citoyenneté et de l'Immigration et de la Sécurité publique de délivrer un certificat d'interdiction de territoire, notamment pour des raisons de sécurité (art. 77). Ce certificat de sécurité entraîne automatiquement la détention carcérale. Un juge de la CF peut priver la personne de l'accès à la totalité ou à une partie des renseignements sur la foi desquels le certificat a été délivré ou sa détention ordonnée (art. 78). Si c'est un résident permanent, il doit y avoir contrôle dans les 48h, si étranger détention automatique et aucune demande de contrôle ne peut être présentée dans les 120 jours suivant la confirmation par un juge du caractère raisonnable du certificat (art. 82-84) [il va sans dire que cette disposition a été contestée], décision qui n'est pas susceptible d'appel ou de contrôle judiciaire → devient une mesure de renvoi immédiatement exécutoire (art. 81). Adil Charkaoui, résident permanent et Hassan Almrei et Mohamed Harkat, étrangers qui demandent le statut de réfugié, sont frappés d'un tel certificat.

La question portait sur la procédure entourant ces certificats de sécurité, notamment leur droit d'appel et aussi la façon dont ils avaient été détenu (confinement isolé? comme condition de détention cruelle et inusitée). 

5.1.2. Procédure, notamment par rapport au caractère raisonnable du certificat. 

Que peut faire celui qui voit émettre un certificat de sécurité? La LIPR prévoit qu'un juge de la Cour fédéral peut déterminer lors d'une audience s'il y a dans le dossier du ministre de quoi croire raisonnablement que la personne désignée est une menace à la sécurité du Canada. 

Le «problème» de la loi, c'est que la preuve n'a pas à être communiquée à la personne désignée, pour des raisons de sécurité. La preuve est présentée par le Ministère in camera. ex parte, qui résume ensuite la preuve, sauf l'information confidentielle à la personne désignée, qui n'a par ailleurs pas droit de réponse. Les juges ont fait remarquer que ex parte, il leur fallait agir comme l'avocat de la personne désignée (conflit d'intérêt puisqu'il a deux rôles) ou ne donner aucune représentation à la personne désignée. 

Et évidemment, comme d'habitude, l'ordre de déportation suppose généralement que la personne désignée soit renvoyé dans un pays qui n'est pas particulièrement respectueux des droits de l'homme; sans compter les stigmates de l'étiquette «terroriste». 

5.2. Le raisonnement de la Cour. 

5.2.1. Principes de justice fondamentale (art. 7)

Les juges dégagent et appliquent quatre principes de justice fondamentale, issus de l'art. 7: 

· le droit à l'audience: relativement peu à dire sur cette question. C'est le droit d'être entendu. La Cour accepte que l'argumentation du ministre se fasse ex parte et que le juge résume. C'est le critère d'équilibre dans la divulgation de Suresh (on peut retenir de l'information, tant qu'il y a un équilibre). 

· Indépendance et impartialité: C'est le problème du juge qui est obligé de poser des questions lorsque le Ministre présente la preuve ex parte. La Cour dit que oui, c'est possible d'être impartial quand même, et même si ça se rapproche plus à cet égard du système inquisitoire français que de notre système «adversarial».

· la décision doit se fonder sur tous les faits pertinents et sur le droit: EFD croit que c'est la première fois que c'est ainsi posé et comme un principe de justice fondamentale. C'est proche du droit administratif quand en révision on parle de tous les facteurs pertinents et aucun des non pertinents, mais en fait d'équité procédurale, dire qu'il faut prendre sa décision sur les faits et le droit pertinent, ça lui semble du jamais-dit. 

· le droit de réplique (Suresh): Ce n'est pas la première fois qu'on en parle: on devrait avoir le droit de répondre. Oui il y a un intérêt public de les empêcher de faire du mal mais il n'y a pas de preuve et s'il y en a, ils doivent pouvoir y répliquer. Il faut un équilibre, à tout le moins. Il n'y a pas cet équilibre (l'article 1 ne sauvegarde pas la disposition
): la Cour cite une bunch d'autres manières qui permettent quand même de préserver les droits de l'accusé, notamment un amicus curiae sworn to secrecy [para. 77+]). 

Et aussi, la nature même du régime viole la primauté du droit (au sens du droit d'appel et de contrôle de la décision). 

5.2.2. La discrimination (art. 15). 

Quant à la discrimination politique contre les musulmans, la Cour dit qu'on ne peut pas invalider la loi pour son application discriminatoire, la loi étant neutre à sa face. En ce qui concerne la discrimination entre les résidents permanents et les non-citoyens, la Cour rappelle que l'art. 6 fait très nettement la distinction entre les deux, les premiers sont libres d'entrer et de sortir du Canada, pas les seconds
. 

EFD: la discrimination n'est pas tant dans le traitement comme tel, mais dans le fait qu'on utilise l'immigration contre les non-citoyens alors que sseul le droit criminel fonctionnerait pour les citoyens.

5.2.3. La détention cruelle et inusité (art. 7, 9 ou 10c)
). 

Bien qu'elle ait conclu que la distinction entre étrangers et résidents permanents n'était pas discriminatoire, elle estime que le délai de 120 jours imposés aux étrangers est ridiculement trop long, d'autant que les résidents peuvent voir leur détention contrôlée dans les 48h. Cent vingt jours, ce n'est pas une violation minimale de la liberté (donc pas justifié par rapport à l'article 7 ou 1). On peut supposer que la cour fait du reading-in à 48h pour tout le monde. 

Cela dit, les conditions de détentions ne sont pas trouvées cruelles, non plus que le fait que la détention soit illimitée tant que la possibilité de révision judiciaire est également illimitée (c'est-à-dire que la raison d'avoir émis le certificat existe toujours
, que la preuve y est toujours et que l'intention d'être une menace y soit aussi). Mais il faut aussi regarder les méthodes alternatives. Deux des types avaient été en liberté très conditionnelle (caution financièrement importante, bracelet électronique, pas de cellulaire ou d'Internet, pas le droit de communiquer avec certaines personnes). 

IV. En guise de conclusion: alternatives.
Advenant une personne seule qui désire immigrer (pas les membres de la famille, pas un demandeur d'asile, un «normal»). Comment devrait-on accorder –ou non– la citoyenneté à ses gens? Comment le faire? Plusieurs options sont ouvertes:
· Arrangement d'emploi: entrée automatique au moins temporaire: ce seront donc les employeurs qui seraient notre système d'immigration. 

· Système de loterie (partiellement au ÉU): un bon nombre de green cards sont données au hasard. Elle est aussi «régionale». 

· Un système d'assurance (Trebilcock): insurance bond that insuresde leur coût sur nos institutions sociales (c'est un peu le cas de notre classe d'affaires). 

· Des frontières ouvertes. 

· Un système méritocratique, comme au Canada (likelyhood qu'une personne s'adapte bien et serve bien la société canadienne et pour ce faire, grille de points).
________________
� Blablabla, bastion de patronnage…


� Et probablement discriminatoire…


� Les Italiens de Marco Micone!


� Voir argument rawlsien, plus bas. 


� Oui, mais s'ils sont légaux, leur sous-utilisation sera-t-elle toujours exacte? Voir Rod. A. Macdonald et les communautés culturelles. 


� Note [55]: il n'y a pas de système de quota au Canada. Plutôt une marge prévue. 


� Mais n'est-ce pas remplacer, ne serait-ce que pour un moment, le système de point par un système d'argent. Ce n'est clairement pas égalitarien. 


� Mais où il met la limite entre le travail et le talent? C'est comme du communiste justifié au nom de la liberté… Avec le bémol que ce n'est pas leur donner l'égalité, mais les moyens de l'atteindre, p.ex. donner à tous la possibilité d'être baron (avec les responsabilités que ça suppose, je dis).


� ♪ Les hommes sont des frères… ♫


� Même si cette politique peut mener à de regrettables «erreurs morales», la préservation du groupe est un objectif louable [77]. À la fin de la DGM, des russes ont été libérés des prisons allemandes. Craignant d'être envoyés dans les goulags par Staline, l'immense majorité d'entre eux a demandé à rester. C'était trop, ils ont été renvoyés (et se sont retrouvés dans les camps). Pour Walzer, c'est triste, mais les clubs ont le droit d'avoir peur et on n'a pas à leur reprocher les mesures entreprises pour garder ce qu'ils croient être leur équilibre. 


� Need itself is not sufficient to give rise to a duty to a non consenting party. Le type qui se noie, quoi.


� Le critère d'exclusion est quand même plutôt arbitraire. 


� Mais en quoi est-ce vraiment différence des clubs du communautarisme Walzer. R. 66? Good life. 


EFD: Walzer croit que les groupes peuvent s'autoétablir mais pour ce faire, il faut un paramètre, qui est la communauté politique. Et peut-être le tout vaut-il plus que la somme des parties. Galloway non, c'est un libéral. Galloway dit aussi que les sociétés s'établissent 


� Devrait-on interdire aux femmes enceintes de traverser les frontières? Selon une maxime désormais bien connue: rien qu'un accouchement dans la forêt ne peut régler… Même si c'est surtout pour éviter l'apatridie (le Canada comme poubelle des pays sans dispositions sur la naissance à l'étranger…). 


� v. Canada (MEI), [1995] FCJ N° 469 (CA) [R. 124].


� L'idée d'enfants sponsorisant le parent est rejetée car le soutien ne doit pas être symbolique, il doit être véritable. EFD: though they'd prolly succeed in an agency application.


� v. Canada (MIC), [1999] 2 SCR 817 [R. 126 mais aussi plus loin].


� Qu'est-ce qu'on fait avec les adoptions par le conjoint?


� v. Canada (Secretary of State), [1997] 1 SCR 358 [R. 111].


� v. Canada (MIC), (2003) 25 Imm. LR (3e) 269 (FTD) [R. 111].


� v. Canada (MIC) [2003] FCJ n°1693 (TD) [R. 112].


� Canada (MIC) v. Xia, 2002 FCT 453 [R. 117]. 


� Expectation to reach out for the community. Ce qui sera le sujet de la discussion: qu'est-ce que ça signifie. Être ami avec des Canadiens pure laine? Cela ne contredit-il pas le multiculturalisme? C'est plutôt melting-pot…


� Car nous n'avons pas le concept d'expulsion et de disgrâce nationale…


� v. Canada (MIC) (2001), 281 NR 357 (CAF) [C. 129].


� Étranger qui n'est pas naturalisé (alien) et, en droit ancien, qui est sujet au droit d'aubaine, c'est-à-dire qu'ils étaient déchus de leurs droits successoraux, les biens allant au souverain (certains traités médiévaux prévoyaient que, moyennant une taxe de 5% de la valeur des biens, le roi pouvait renoncer à ce droit). 


� Au cas où cette blague passerait de mode au moment où ce résumé sera rendu public, Paul Arcand, il pose les vraies questions. 


� [2001] 3 RCS 113 [R. 140].


� On parle parfois de «droit d'appel», ce qui peut mener à confusion, d'autant plus que ce droit d'appel s'exerce sur permission. 


� Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [1999] 2 R.C.S. 817 [R. 179].


� Baker a été chanceuse que les notes aient été si claires. C'est beau la transparence gouvernementale. 


� Comme Astérix. 


� Mais c'est peut-être juste un constat.


� c. Canada (MIC) [2003] 3 CF 189 [R. 210]. 


� EFD dit qu'il n'a rien trouvé, mais ça l'étonne un peu. En tout cas, sous peu, ce sera plus important. En Europe, Baker aurait été décidé –dans le même sens– sous la Convention européenne sur les droits de l'enfant. La seule question est de savoir où s'arrête la famille (parents restent si enfant, enfants restent si parent, frères et sœurs, etc.)


� Tahir Hussain Khan v. Canada, Committee against Torture, Communication n° 15/1994. UN Doc. A/50/44 at 46 (1995) [R. 223]. 


� Ahani v. Canada (2002), 58 OR (3d) 107 (CA) [R. 215 n. 79 et 229Q2, 230Q3].


� Le demandeur peut dire qu'il compte demander la résidence permanente en bout de ligne (ce qui peut lui servir étant donné certains objectifs de la LIPR, comme la réunion des familles). Dual intent.


� Yuan c. Canad a(MIC), [2001] FCJ No. 1852 (QL) [R. 233]. 


� v. Canada (MEI) (1989), 26 FTR 285 [R. 233]


� Une période de grâce est accordée en cas de délai de traitement. C'est la no news is good news doctrine. Droit implicite de rester. 


� EDF's point is: cases like this actually demonstrate how immigration orders are the only ones that actually look like criminal law sanctions but do not have the same procedural safeguards as criminal law does. Mouais, avec l'outrage au tribunal. 


� Et ce qui n'est pas chartable parce que ce n'est pas une distinction sur l'origine mais sur les standards et normes professionnelles. 


� Dogra c. Canada (MCE), [1999] FCJ no. 560 (TD) [R. 307].


� Nehme c. Canada (MIC), 2004 FC 64 [R. 311]


� Sheirkh c. Canada (MCI), 2003 FCT 272 [R. 312]


� Mais bon, ça peut prendre huit mois avant d'avoir sa réponse, est-ce que l'employeur va attendre (à moins d'être résident temporaire). EDF dit que c'est pour des profs d'université d'ailleurs (McGill va continuer à fonctionner sans lui) ou pour des ingénieurs logiciels (un domaine où il y a beaucoup de demande et qui a, en conséquence, une excellente capacité d'absorption). 


� Comme dans cette «anecdote». Dans les années 80 et 90, il n'était pas possible de sponsoriser son conjoint de même sexe. Prévoyant les Charter-challenges, les agents d'immigration disaient au sponsor de faire immigrer leur conjoint sous la classe des travailleurs plutôt que sous la classe familiale et faisaient exercice de leur discrétion en leur faveur. 


� Il fut une époque, dans les années 90, où même s'il fallait techniquement 75 points pour entrer (et donc, on peut supposer pour l'entrevue), entre 60 et 75, les agents faisaient passer l'entrevue, juste au cas (attentes légitimes?). 


� Chen v. Canada (MEI), [1994] 1 FC 639 (ici CA, mais c'est allé en CSC) [R. 318]. 


� En fait, la plupart des entrevues ont lieu dans les ambassades (parce qu'on fait des demandes à l'extérieur). 


� «La ville des haricots bouillis» en kannada. 


� Avant, en pratique, les gens vivaient déjà ici au Canada, mais faisaient une demande dans une autre catégorie et craignaient que si on découvrait leur relation (qui pourtant leur donnait beaucoup de points), on les oblige à faire une demande dans la catégorie familiale (et donc, qu'on les déporte pour mieux les réimporter ensuite).


� Si un mariage arrangé est contraire à nos valeurs modernes de libre-choix et d'amour romantique, c'est dans certaines parties de l'Inde la preuve de la confiance de deux familles, té. 


� Mais peut-être que le divorce peut être un tour de passe-passe, la loi n'est pas claire là-dessus. 


� Petite parenthèse sur l'actualité. C'est l'histoire du petit Kevin, neuf ans, l'enfant qui a ému la presse canadienne, mais juste un peu, en écrivant une lettre au premier ministre Stephen Harper demandant sa libération. 


Kevin est né en Ontario, de parents iraniens qui étaient au Canada depuis dix ans et tentaient d'obtenir le statut de réfugié. Leur demande de réfugié ayant été rejetée, ils avaient été expulsés vers l'Iran en 2005, en tentant de revenir en Amérique, ils ont été arrêtés par les autorités américaines lors d'une escale à Porto Rico et emprisonnés au centre de détention familiale Don Hutto, au Texas.


Crock (Mary), «You have to be stronger than razor wire: legal issues relating to the detention of refugees and asylum-seekers» (2002) 10 Austr. J. of Admin. L. 33 [R. 513]


La mondialisation permet de porter une attention comparative au traitement des demandes de réfugiés. Il s'en dégage une acceptation commune de la pré-détention des demandeurs d'asile, avec des variations quant à l'ampleur de la mesure. Autre trait commun: c'est une privation de la liberté qui sera donc sujet à la révision critique des cours.


Au Canada, en Nouvelle-Zélande et au Royaume-Uni cette étude de la privation de liberté comporte une certaine inclusion des principes de droit international et des principes de la Convention de 1951. Cela dit, on renvoie surtout au document intégrant la Convention à l'interne ou aux différentes Déclaration des droits. Aux États-Unis et en Australie, on n'y fait pas référence et, tiens, tiens, c'est plus difficile de rentrer. Le Migration Act, 1958 australien ne mentionne même pas l'art. 31 C1951. [blabla, incarceration of juvenile asylum seekers]. Un problème en Australie, c'est que les réfugiés n'ont pas accès à l'information (ils y ont droit, mais juste sur requête de leur part). 


Les ÉU et l'Australie ont souvent essayé d'empêcher les cours d'avoir leur mot à dire, les cours ont toujours dit qu'elles avaient le droit de réviser mais elles ont généralement aussi dit que seul l'exécutif pouvait décider de qui entrait et sortait et qu'il n'y avais pas de droit de rentrer pour les étrangers. On ressent par ailleurs un malaise face à la politisation grandissante de ces affaires. 


Mais le problème de la protection des réfugiés, c'est aussi le problème de la souveraineté de l'État, auquel le principe de non-refoulement est une attaque. C'est une façon de l'envisager, croit l'auteure, qui cache les vrais enjeux. Cela dit, les pays qui ont un BoR semblent plus respectueux. 


� Enfin, il faut quand même avoir un peu d'argent, mais ce n'est pas aussi long. 


� Pour une critique, Delphine Mauger suggère RSDwatch.com et EFD, le Conseil canadien pour les réfugiés. 


� Navire, navire, c'est un bien grand mot, c'était un bateau de pêche de vingt mètres avec à son bord 369 hommes, 26 femmes et 43 enfants. 


� Que le navire soit plein d'Afghans, passe, mais qu'il soit afghan me puzzle considérablement. Je veux bien que la Mongolie soit un État de pavillon (de complaisance), l'Afghanistan est un pays sans côte! Or, à part Shakespeare qui a fait échouer un bateau sur les côtes de Bohème (voir les notes de droit international public).


� Le ministre des Affaires étrangères a déclaré au Parlement que «It is important that people understand that Australia has no obligation under International law to accept the rescued persons in to Australian territory» et David Stuart, ambassadeur australien aux Nations unies, «the rescue by the MV Tampa occurred outside the search and rescue region designated as being the responsibility of Australia.».


� Mitigeons par cette remarque de Jennifer Poirier selon laquelle la raison pour laquelle le Canada renvoie aux États-Unis, c'est parce que les États-Unis voulaient que les frontières soient mieux protégées. 


� Raconte l'histoire complètement débile d'une Sierraléonaise dont les fils et mari ont été tués par des rebelles qui se sont installés dans sa maison non sans la violer ainsi que ses filles et les États-Unis l'ont renvoyée chez elle en disant qu'elle avait matériellement aidé des terroristes. 


� Notons qu'à l'époque, le RU recevait 7000 demandes par mois; chiffre du jour: le Canada reçoit 0,25% des demandes de réfugiés qui se font dans le monde. Aujourd'hui, avec le ETPS 0,125% (la moitié). Et ensuite, il faut qu'elle en accepte ou refuse certaines. 


� Différence entre les États-Unis qui décident qui ne peut pas entrer sur leur territoire et les États-Unis qui disent à Bombardier Canada lesquels de ses employés doivent partir.


� Les critères sont: une question (de droit) importante, où la qualité pour agir ne serait pas problématique si c'était un Canadien qui poursuivait (seul le critère de nationalité pose problème), aucun Canadien n'est mieux placé pour le faire. 


� Ce qui suit est un résumé de www.cic.gc.ca/francais/pub/fiche-human.html.


� Le ministère des Relations avec les citoyens et de l'Immigration est responsable de sélectionner des réfugiés qui cherchent à se réétablir au Québec.


� IBR, RPD (Refugee Protection Division).


� Beau problème sur la criminalité des déserteurs américains (ce qui est un crime chez eux). Mais bon, généralement les lois injustes à nos canadiens queneux ne comptent pas. Mais ici, il existe des règles équivalentes dans l'armée canadienne. La justice militaire (et la prison qui pourrait s'ensuivre) peut-elle être considérée comme de la persécution? 


� N'oublions pas que les membres de l'IRB sont nommés et sont complètement indépendants du Ministère, à tel point que le Ministère peut faire une demande de révision, autant que le demandeur. 


� Voir l'affaire Mangat en Colombie-britannique, lien plus haut, p. � PAGEREF _Ref162589008 \h ��13�. 


� Est-ce que ça s'applique à la résidence permanente? Oui. 


� Katkova v. Canada, [1997] FCJ No. 549 (QL) [R. 568]. 


� Canada (MCI) c. Williams, 2005 CAF 126 [R. 570]. 


� Et là, EFD dit cette phrase merveilleuse: «A lot has been written on human dignity. Let's add to the discussion.» De Wiki: http://en.wikipedia.org/wiki/Human_dignity. De Google: Dignity in humans involves the earning or the expectation of personal respect or of esteem. La valeur de l'homme, de ce qui le fait homme. De Platon et de mémoire: «C’est par la justice que l’on peut mesure authentiquement la valeur ou la nullité de l’homme. L’absence de justice est l’absence de ce qui le fait homme». Là EFD parle de Kant. Manifestement, il a lu Wiki: nous sommes tous des fins d'une manière ou d'une autre mais nous ne sommes pas que des fins les uns pour les autres (ça, c'est de l'instrumentalisation). «La dignité humaine, c'est sourire à un chauffeur de taxi.». Et aussi être une fin et y consentir. 


� v. Canada (MCI) (1994), 85 FTR 13 [R. 574]


� v. Canada (MCI) (1996), 119 FTR 258 [R. 574]. 


� Prosecution as persecution. 


� Genre, un 1457 qui ne serait appliqué qu'aux néo-Québécois. 


� v. Canada (MCI) [2006] FC 420 [R. 576].


� Et on évitera bien sûr de penser à l'idiote décision dans R. c. Nette. 


� Mais le recueil [R. 584-485] souligne que Ward, qui dit que le particulier n'a pas à chercher une protection inefficace de l'État est en contradiction avec d'autres décisions, p.ex. Villafranca ou Tennekoon où des efforts sérieux de l'État même sans succès empêchent la demande d'aboutir. 


� v. Canada (MEI), [1995] 3 RCS 593 [R. 591]; notons que la majorité dit que oui, la stérilisation forcée est une forme de persécution, mais non il n'y a pas de peur bien-fondée de la demanderesse; La Forest est dissdent sur la question de la peur.


� En cela, le Canada a une vision beaucoup plus large que les États-Unis. En effet, ici, une femme qui refuse de porter le tchador est accepté, pas au sud de la frontière. 


� Zhuravlvev c. Canada (MIC), [2000] 4 CF 3, au para. 18. 


� Rasaratnam c. Canada (MIC), [1992] 1 C.F. 706 (C.A.).


� Elles visent surtout les réfugiés.


� Judas n'avait-il pas des amis irréprochables, merci Verlaine?


� (


� Suleiman c. Canada (MCI), [2005] 2 CF 26, au para. 19.


� On pourrait peut-être même dire que l'obtention de la résidence permanente est presque automatique pour un réfugié et que ça crée des attentes légitimes…


� Prohibition de deux ans. 


� Mais bon, c'est pas comme si c'était déjà arrivé parce que l'art. 7, ce n'est pas juste la liberté et la sécurité, mais c'est aussi les principes de justice fondamentale, ceux qui font la différence entre les chiens et les loups (je suis en verve aujourd'hui). 


� C'est un argument qui sera très difficile à faire valoir, jamais, croit EFD. 


� Pour mémoire: «9. Chacun a droit à la protection contre la détention ou l'emprisonnement arbitraires; 10. Chacun a le droit, en cas d'arrestation ou de détention: a) d'être informé dans les plus brefs délais des motifs de son arrestation ou de sa détention; b) d'avoir recours sans délai à l'assistance d'un avocat et d'être informé de ce droit; c) de faire contrôler, par habeas corpus, la légalité de sa détention et d'obtenir, le cas échéant, sa libération.»


� Sécurité ou parce qu'on pense qu'ils vont se cacher pour ne pas faire face à leur ordre de déportation. 
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