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[1] Généraement, une demande de résidence permanente doit étre présentée de I’ extérieur du
Canada. Cependant, s des motifs d’ ordre humanitaire le justifient, y compris|’intérét supérieur des
enfants, I"article 25 delaLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés (laLoi) autorise le
ministre a exempter une personne de cette condition. Le ministre ne prend pas souvent unetelle
décision personnellement. || délegue pluttt cette responsabilité a quelqu’ un d’ autre. M. Okoloubu a
demandé a étre dispensé d' une telle condition. Les facteursinvoqués éaient les suivants : il est
marié a une résidente permanente au Canada, qui a des problémes de santé, et il est pere d’ unjeune

enfant né au Canada. |l s agit d’ une demande de contréle judiciaire d’ une décision défavorable.
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[2] N’ e(it éé sadéclaration de culpabilité au criminel, le demandeur aurait pu rester au Canada
pendant I’ évaluation de sa demande de visa de résident permanent. Cependant, cette déclaration de
culpabilité I’ empéchait de faire partie de la catégorie des époux ou conjoints de fait au Canada. Par
I"intermédiaire d’ un avocat, il ainvoqué la Charte canadienne des droits et libertés, e Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et |la Déclaration des droits et devoirs de I’ homme
de |’ Organisation des Etats américains. Il afait vaoir que la protection de safamille et que les droits
de safemme et de son enfant devaient étre examinés adéguatement. La décideure, qui avait letitre
d agente d’ examen des risques avant renvoi (ERAR), a affirmé ne pas avoir compétence pour
trancher des questions de droit international et des questions congtitutionnelles. Elle a également
soutenu qu’ une demande de dispense d’ application des conditions d’ obtention d’ un visa de résident
permanent n’ éait pas le recours qui convenait [TRADUCTION] « pour résoudre de telles questions
juridiques complexes touchant I’ interprétation de la Constitution » et [TRADUCTION] que « la
guestion de savoir s lerenvoi du demandeur constitue un manquement au droit international ne sera

pas traitée dans la présente décision ».

[3] L’ agente d ERAR aadmis que I’ intérét des enfants doit étre bien cerné et défini
conformément alaloi (Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration),
[1999] 2 R.C.S. 817, [1999] A.C.S. no 39; Legault c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I'Immigration), 2002 CAF 125, [2002] 4 C.F. 358 (C.A.), 212 D.L.R. (4™ 139; Hawthorne c.
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I lmmigration), 2002 CAF 475, 222 D.L.R. (4™) 265,

[2002] A.C.F. no 1687). Elle aaffirmé ajuste titre que I’ intérét supérieur des enfants est un facteur
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important auque il faut accorder une attention considérable, mais que cet intérét ne I’ emporte pas
sur les autres facteurs; il n'est pas déterminant. Elle a également fait remarquer quel’ article 3 dela

Convention relative aux droits de I’ enfant est invoqué dans la décision Baker.

[4] Dans Legault, la Cour d’ appel anoté ce qui suit au paragraphe 12 :
Cen'est pas parce que l'intérét des enfants voudra qu'un parent qui se
trouve illégalement au Canada puisse demeurer au Canada[...] que
le ministre devra exercer sadiscrétion en faveur de ce parent.

|| appartient au ministre t, en |’ espéce, al’ agente d ERAR, de décider du poids a

accorder aux différents facteursinvoqués. Ce n’ est pasle role des tribunaux.

[5] M. Okoloubu n’a donc pas eu une audience équitable éant donné que I’ agente arefusé

d examiner certains arguments gu’il avait avancés. Celane veut pas dire que I’ examen de ces
arguments aboutirait nécessairement a un résultat précis, mais comme la Cour supréme |’ aaffirmé
dans Cardinal c. L’ Etablissement Kent, [1985] 2 R.C.S. 643, [1985] A.C.S. 78, lanégation du droit
aune audience équitable rend une décision invalide. « Il n'appartient pas aux tribunaux de refuser ce
droit et ce sens de lajustice en fonction d'hypothéses sur ce qu'aurait pu étre le résultat de

['audition. » Ladécision était de nature discrétionnaire, mais fondée sur I’ application d' un principe
erroné (Maple Lodge Farms Ltd. c. Gouvernement du Canada, [1982] 2 R.C.S. 2, 44 N.R. 354). ||
ne s agit pas d’ une affaire pour laquelle un seul résultat était possible (Mobil Oil Canada Ltd. c.
Office Canada—Terre-Neuve des hydrocarbures extracotiers, [1994] 1 R.C.S. 202,

[1994] A.C.S. no 14).
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LE DROIT INTERNATIONAL

[6] Lesarticles 17 et 23 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, que le
Canada aratifié mais sur lequd il ne s est pas fondé pour Iégiférer, prévoient que lafamille est

I élément naturel et fondamental delasociété et qu' elle adroit alaprotection de |’ Etat. Un enfant

« adroit, de lapart de safamille, delasociété et de |’ Etat, aux mesures de protection qu’ exige sa
condition de mineur ». La Déclaration des droits et devoirs de I’ homme de I’ Organisation des Etats
américains, qui en fait précéde le Pacte, n’ est pas réellement un traité. Sa portée n’ est pas plus vaste
gue celle du Pacte ou de la Convention relative aux droits de I’ enfant. Le Canada est membre de

I’ Organisation des Etats américains.

[7] L’ observation de M. Okoloubu selon laquelle [TRADUCTION] « e fait d’ expulser e pered’ un
enfant, qui habite avec |la mére canadienne de cet enfant, constitue une atteinte arbitraire alavie
familiale et ' est pas en harmonie avec la notion de société démocratique » est mal fondée en droit.
Cependant, il faut souligner que M™ Baker et M™ Hawthorne éaient des méres seules et que

M. Legault était divorcé de sa premiére épouse et sépare de sa deuxieme conjointe. L’ agente

d ERAR aestimé qu’ elle n’ avait pas compétence pour trancher des questions de droit international
et qu’ une demande de dispense d application des conditions d’ obtention d’ un visa de résident
permanent n’ était pas le recours qui convenait pour régler des questions juridiques complexes.
Toutefois, en seréférant a Baker, elle semble estimer que la Cour pourrait prendre ces questions en
considération lors du controle judiciaire et ensuite renvoyer |’ affaire au ministre pour gu’il procede

aun nouvel examen conformément aux motifs exposés.
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[8] Cependant, dans |’ arrét Baker, la Cour a noté que le décideur était le ministre ou son délégué
et que « le ministre a une certaine expertise par rapport aux tribunaux en matiere d’ immigration,

surtout en ce qui concerne les dispenses d application des exigences habituelles » (paragraphe 59).

[9] A mon avis, I’agente d ERAR 1’ a pas apprécié |’ importance de |’ arrét Baker. Dans ses
motifs, lajuge L’ Heureux-Dubé, qui parlait également au nom des juges Gonthier, McLachlin
(maintenant juge en chef), Bastarache et Binnie, atraité du droit international aux paragraphes 69,
70 et 71. Elle aaffirmé qu' un « indice de I'importance de tenir compte de I’ intérét des enfants dans
une décision d’ ordre humanitaire [était] laratification par le Canada de la Convention relative aux
droits de I’ enfant », qui reflete la Déclaration universelle des droits de I’ homme, qui & son tour
reconnait que « |’ enfance adroit a une aide et a une assistance spéciales ». Bien qu’ une convention
non mise en cauvre par le Parlement n’avait pas d application directe en droit canadien, les

valeurs qui y étaient illustrées pouvaient néanmoins servir pour |’ interprétation du droit interne.

[10] Comme pour la Convention relative aux droits de I’ enfant, le Canada est également un pays
signataire du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Il est évident quel’ article 25

delaLoi peut donner lieu ala prise en compte de ce traité.

[11] Laloi sur I'immigration et la protection des réfugiés actuelle (laLoi) fut adoptée ala suite
del’arrét Baker. L’ adinéa 3(3)f) prévoit que « [I']interprétation et la mise en cauvre de la présente | oi
doivent avoir pour effet de se conformer aux instruments internationaux portant sur les droits de

I”"homme dont le Canada est signataire ». Cet alinéa a éé examiné par la Cour d’ appel fédérale dans
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De Guzman c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de |’ Immigration), 2005 CAF 436,

[2006] 3 R.C.F. 655; I’ autorisation d’ appel ala Cour supréme a été refusée. S exprimant au nom de
laCour, le juge Evans a conclu que cet alinéa ne donnait pas aux instruments internationaux portant
sur les droits de I’homme priorité d’ application sur les dispositionsincompatiblesdelaLai.
Cependant, aux paragraphes 62 et suivants, il décrit I’ évolution de lacommon law et le réle accru

donné au droit international dans |’ interprétation du droit interne.

[12] Quelessont donc lesincidences del’ arrét récemment rendu par la Cour supréme dans
I’affaire R. c. Hape, 2007 CSC 26, [2007] A.C.S. no 26, qui portait sur I’ application extraterritoriale
dela Charte dans |e contexte de I'immigration? Le juge LeBé recourt ala méhode de I’ adoption
pour laréception du droit international coutumier, par laquelle « [1]es régles prohibitives du droit
international coutumier [sont] incorporées directement au droit interne en application de lacommon

law, sans que le |égidateur n'ait aintervenir ».

[13] Il aaffirmé cequi suit au paragraphe 39 :

Malgré ce silence de notre Cour dans certaines affaires récentes, la
doctrine de |’ adoption n’ajamais été rejetée au Canada. En fait, un
fort courant jurisprudentiel lareconnait formellement ou, du moins,
I’ applique. A mon avis, conformément alatradition de lacommon
law, il appert que ladoctrine de I’ adoption s applique au Canada et
que les regles prohibitives du droit international coutumier devraient
étre incorporées au droit interne sauf disposition |égidative
contraire. L’incorporation automatique des régles prohibitives du
droit internationa coutumier sejustifie par le fait que la coutume
internationale, en tant que droit des nations, constitue également le
droit du Canada a moins que, dans |’ exercice légitime de sa
souveraineté, celui-ci ne déclare son droit interne incompatible. La
souveraineté du Parlement permet au |égidateur de contrevenir au
droit international, mais seulement expressément. Si la dérogation
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N’ est pas expresse, le tribunal peut alorstenir compte des régles
prohibitives du droit international coutumier pour interpréter le droit
canadien et élaborer |lacommon law.

[14] 1l aégaement fait mention des motifs de jugement exposés par lord Denning dans Trendtex
Trading Corp. c. Central Bank of Nigeria, [1977] 1 Q.B. 529 (C.A.). Lejuge Lebel affirme ce qui
suit au paragraphe 36 :

Lord Denning y aexaminé ladoctrine de I’ adoption et celle dela
transformation, suivant laquelle le Parlement doit mettre en oeuvre
une regle de droit international pour qu’ un tribunal interne puisse
I appliquer. A son avis, ladoctrine de |’ adoption est celle gu'il
convient d' appliquer en droit anglais. Lesréglesdu droit
international et leurs modifications sont automati quement
incorporées, amoins qu’ elles n’ entrent en conflit avec uneloi. Je
cite un extrait de ses motifs (p. 554):

[TRADUCTION] Il est certain que le droit
international évolue. Tout comme laterre, selon

I’ expression employée par Galilée : « Et pourtant elle
bouge ». Ledroit international évolue et les
tribunaux ont tenu compte de cette évolution sans que
le Parlement n’ait aintervenir...

Constatant que lesregles du droit international ont changé —
et continuent d’ évoluer — et que les tribunaux ont donné
effet a ces changements sans qu’ une seuleloi du Parlement
n'ait dO étre adoptée, il S ensuit inexorablement, selon moi,
que lesregles du droit internationa applicables aun moment
donné font partie de notre droit anglais. 1l S ensuit auss

qu’ une décision de notre cour sur larégle de droit
international applicableil y a50 ou 60 ans nelie plus notre
cour aujourd’ hui. Il N’y apas de stare decisis en droit
international. Si elle est aujourd’ hui convaincue qu’ une regle
dedroit international n’est pluslaméme qu’il y a50 ou

60 ans, la cour peut prendre acte de lanouvelle regle — et
I"incorporer au droit anglais— sans attendre que la Chambre
deslordsnelefasse.



[15] L’arrét Baker doit-il é&tre réévalué en fonction del’ arrét Hape? L’ intégrité familiale devrait-
elle ére réévaluée méme s |’ expulsion d un membre de lafamille provoque presque toujours une
rupture et un déchirement? (Melo c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration),

188 F.T.R. 39, [2000] A.C.F. no 403).

[16] Commelejuge Lebd I'amentionné, et commeil ressort de |’ arrét Baker, non seulement la
conformité au droit international est un principe d’ interprétation de notre droit interne, mais encore
nos tribunaux se sont appuyés sur le droit international pour interpréter |a Charte canadienne des

droits et libertés.

[17] Leministre soutient qu’un agent d' ERAR n’ apas compétence pour trancher des questions
de droit complexes. Il s est fondé sur I’ arrét Covarrubias c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et
del’ Immigration), 2006 CAF 365, 2006 A.C.F. no 1682, dans lequd la Cour d’ appel fédérae
affirme ce qui suit, au paragraphe 56 :

La Cour reconnait que les agents dERAR rendent des décisions
extrémement importantes et que, pour un nombre appréciable de
gens, I'évaluation qui est faite al'éape de I'ERAR est susceptible de
congtituer le dernier examen des risques dont ils peuvent faire I'objet
avant leur expulsion. Toutefois, compte tenu des considérations
susmentionnées et du fait quelaLIPR confére expressément a
d'autres organes décisionnels e pouvoir d'examiner des questions de
droit et des questions constitutionnelles, je suis d'accord avec le juge
de premiére instance et avec le juge Russell (voir le jugement Singh)
pour dire qu'un agent dERAR n'a pas la compétence implicite pour
examiner des questions de droit et qu'il n‘anotamment pasla
compétence implicite pour déclarer inopérants des paragraphes de la
LIPR dont I'application entrainerait une violation des droits garantis a
une personne en vertu de la Charte.
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[18] Cette affaire est nettement différente de I’ espéce. Ici, I agente ne procédait pas a un examen
des risques avant renvoi. Elle exercait le pouvoir discrétionnaire du ministre au titre de I’ article 25
delaLoi. Comme dans |’ arrét Baker, e ministre était obligé d’ examiner des questions de droit et

des questions congtitutionnelles. 1l en alait de méme pour |’ agente.

[19] Pour résumer, |I’agente amal caractérisé laquestion. Elle aurait d0 se demander s lefait de
renvoyer M. Okoloubu serait contraire au droit canadien, ce droit devant s possible étre interprété
conformément au droit international. Vu |’ affaire Hape, une autre question se pose. Etant donné que
dans e préambule du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui est entré en
vigueur en mars 1976, on emploie les termes « considérant », « reconnaissant » et « prenant en
considération lefait » pour indiquer que | es Etats parties « conviennent » de certains principes, ces
principes sont-ils alors des régles prohibitives du droit international coutumier qui ont é&é

incorporées directement au droit interne, sansqu’il y ait eu intervention |égidative?
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[20] T quediscutéal’ audience, lesincidences del’ arrét Hape devraient étre examinées avec
soin par une instance supérieure. Le ministre ajusqu’ au 27 octobre 2007 pour soumettre une
guestion ou des questions de portée générale qui serviraient de fondement a un appel devant la Cour
d appd fédérale. Le demandeur aura sept jours pour y répondre. Par la suite, une ordonnance sera
émise. Aucune des remarques qui sont faites dans la présente ordonnance ne doit étre considérée
comme une acceptation ou un rejet des autres parties de la décision. L’ affaire serarenvoyée pour un
tout nouvel examen sur labase de novo, qui ferale point sur I’ éat de santé de I’ épouse de

M. Okoloubu et sur sa situation financiére.

« Sean Harrington »
Juge

Traduction certifiée conforme
Annie Beaulieu

Ottawa (Ontario)
Le 17 octobre 2007
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