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j

Date: 20080923
Dosser : IMM-1356-08

Ré&férence: 2008 CF 1067

ENTRE :
MITCHELL MARIE FERGUSON
(AliasMICHELLE MARIE FERGUSON)
demanderesse
et
LE MINISTRE DE LA CITOYENNETE
ET DEL'IMMIGRATION
défendeur
MOTIEFSDU JUGEMENT
LejugeZinn

[1] La demanderesse affirme que I’ agent chargé de |’ examen des risques avant renvoi (I’ agent
ou I’agent d ERAR) argjeté sademande parce qu'il n"apas cru qu’ elle était lesbienne. Le défendeur
soutient que I’ agent d ERAR arejeté la demande parce que la preuve présentée n’ éablissait pas,
selon la prépondérance de la preuve, que lademanderesse était lesbienne. Si lademanderesse a
raison, I’agent d ERAR aurait di tenir une audience pour établir son orientation sexuelle. Si le

défendeur araison, aucune audience n’ était requise.
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[2] Pour les motifs qui suivent, j’ estime qu’ aucune audience N’ était requise puisgue ladécision
était basée uniquement sur le poids de la preuve présentée, et qu’ elle ne reposait donc pas sur la

crédibilité de lademanderesse.

RESUME DESFAITS
[3] M™ Ferguson vit au Canada depuis 1987. Elle a perdu son statut de résidente permanente
ici et, aprés qu’ elle eut été déclarée coupable de trafic de drogues, une mesure de renvoi en

Jamaique, pays dont elle ala nationalité, a été rendue contre elle.

[4] Dansleformulaire d ERAR, ala section « Raisons de la demande d’ examen des risques
avant renvoi (ERAR) », M™ Ferguson a écrit [TRADUCTION] « les observations suivront ». A la
sous-section « Eléments de preuve &’ appui », ol ele doit fournir laliste des documents inclus dans
sa demande « qui servent clairement d’ @ éments de preuve al’ appui de [sa] demande d’ examen des
risques avant renvoi », elle a mentionné deux types de documents : des articles de journaux et des
affidavits, et dle a affirmé que ces documents permettraient d’ étayer ses demandes de protection et
fourniraient [TRADUCTION] « une preuve objective du risque ». En fait, elle n’afourni aucun
affidavit al’ appui de sademande. Les articles de journaux qu’ €lle afournis concernaient lafagon
dont les leshiennes sont traitées en Jamaique, mais aucun de ces articles ne faisait, de fagon précise,

référence aM™ Ferguson.
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[5] Dans une lettre du 25 juillet 2007, I” ancienne avocate de M™ Ferguson a écrit al’ agent

d ERAR et dle ajoint asalettre [TRADUCTION] « la preuve sur laguelle lademanderesse se base et
les observations en appui a sa demande ». En plus des articles de journaux joints alalettre,

I’ avocate a fourni un document de six pages de ce qui semblent étre les observations dont il &ait
guestion dans la lettre de présentation. L’ avocate a écrit :

[TRADUCTION]

M™ Ferguson est leshienne e parle trés ouvertement de son
orientation sexuelle. Elle croit que s dlle était renvoyée en Jamaique,
savie serait en danger, en raison de cas bien connus d’ homophobie et
de violence due a des crimes motivés par la haine dans ce pays contre
les membres de son groupe socia particulier.

Laseule autre référence al’ orientation sexuelle de M™ Ferguson se trouve alafin des observations
de son ancienne avocate, qui a ecrit :

[TRADUCTION]

En ce qui atrait au fait que la preuve documentaire objective révéle
gue la persecution de membres du groupe socia particulier de la
demanderesse est chose courante en Jamaique et le fait que
M™ Ferguson est une lesbienne qui s affiche trés ouvertement, je
soutiens qu’il y a une trés grande possibilité que la demanderesse soit
exposée a un risque s elle &ait renvoyée dans le pays dont elle ala
nationalité.

[6] L’ agent chargé d évaluer lademande de M™ Ferguson était d accord, sans aucune réserve,
sur la base de la preuve documentaire, que les lesbiennes en Jamaique courent le risque de graves
agressions physiques en raison de leur orientation sexuelle. Néanmoins, |’ agent a rejeté lademande
au motif que la preuve ' établissait pas que M™ Ferguson est lesbienne. L’ agent a écrit ce qui suit :
[TRADUCTION]
Mis a pat la breve affirmation que la demanderesse est
[TRADUCTION] «leshienne et parle trées ouvertement de son

orientation sexuelle», on ne ma pas fourni de preuve
supplémentaire qui établit, selon la prépondérance de la preuve, que



Page: 4

la demanderesse est homosexuelle. Sans preuves qui établissent que
la demanderesse est leshienne, une évaluation de la situation actuelle
du pays n’'éablit pas qu' elle court personnellement un risque en

Jamaique.

Aing, bien que des recherches indépendantes confirment I’ existence
de violences contre les homosexuels en Jamaique, je ne dispose pas
de preuves objectives qui établissent, selon la prépondérance de la
preuve, que la demanderesse est leshienne.

[7] M™ Ferguson soutient que I’ agent d ERAR arejeté sa demande en raison d’ une conclusion

défavorable sur sa crédibilité et que, par consequent, conformément al’ article 113 delaLoi sur

I"immigration et la protection desréfugiés, L.C. 2001, ch. 27, une audience aurait d étre tenue.

L’ alinéa 113b) dispose qu’ « une audience peut éretenue si le ministre I’ estime requis compte tenu

des facteurs réglementaires ». Ces facteurs sont énumérés al’ article 167 du Reglement sur

I"immigration et la protection des réfugiés, DORSY2002-227 :

167. Pour | application de
I’alinéa 113b) delaLoi, les
facteurs ci-apres servent a
décider s latenue d’ une
audience est requise :

a) I’ existence d’ dléments de
preuve relatifs aux € éments
mentionnés aux articles 96 et 97
delaLoi qui soulévent une
question importante en ce qui
concerne lacrédibilité du
demandeur;

b) I'importance de ces ééments
de preuve pour laprisedela
décision relative alademande
de protection;

c) laquestion de savoir s ces
é éments de preuve, a supposer

167. For the purpose of
determining whether a hearing
isrequired under paragraph
113(b) of the Act, the factors
arethefollowing:

(a) whether there is evidence
that raises a seriousissue of the
applicant's credibility and is
related to the factors set out in
sections 96 and 97 of the Act;

(b) whether the evidenceis
central to the decision with
respect to the application for
protection; and

(c) whether the evidence, if
accepted, would justify
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qu'ils soient admis, alowing the application for
justifieraient que soit accordée  protection.
la protection.

[8] Les parties s accordent pour dire que s toutes les exigences de cet article sont remplies,

I’ agent doit alorstenir une audience. Il est auss admis que la décision de |’ agent établit que, les
exigences des alinéas b) et c) étaient remplies. La question en litige est de savoir s |es exigences
enoncées al’ ainéa 167a) étaient remplies. Selon lademanderesse, elles|’ &aient : I’ agent avait
rejeté sa demande parce qu'il n’avait pas admis sa preuve selon laguelle ell e était ouvertement
leshienne et aing, ladécision éait basée sur sa crédibilité. Selon le défendeur, ladécision n’ éait pas
basée sur la crédibilité, mais plutét sur laconclusion que les é éments de preuve présentés

n’ établissaient pas, selon la prépondérance de la preuve, que M™ Ferguson était ouvertement
leshienne. En fait, dans ses observations ecrites, I’ avocate du défendeur soutient qu'il n'y avait pas
de preuve relativement al’ orientation sexuelle de M™ Ferguson que I’ agent d ERAR aurait pu
mettre en doute ou croire, étant donné que les observations de son avocate a cet égard N’ étaient pas

une preuve.

LA QUESTION EN LITIGE

[9] Lademanderesse avait souleveé une question dans | es actes de procédure relativement a une
prétendue violation de la Déclaration canadienne des droits, L.C. 1960, ch. 44; toutefois, ellen’y a
pas donné suite lors des observations orales et amon avis, cette question était sans fondement. La
seule question en litige dans la présente instance est de savoir s I’ agent d ERAR acommis une

erreur lorsgu’il N’ a pas envisagé de tenir une audience ou lorsgu’il aomis d’ en tenir une.
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[10] Silaconclusion del’ agent était basée sur une « question importante en ce qui concerne la
crédibilité [de lademanderesse] », il est admis que, dans la situation de M™ Ferguson, I’ agent aurait
da tenir une audience. Pour les motifs qui suivent, je suisd’ avis que I’ agent n"a commis aucune
erreur et gu’ une audience N’ était nécessaire ni en application delaLoi ni en application du

Réglement.

ANALYSE

[11] Sedonlademanderesse, mémes I’ agent n’a pas explicitement déclaré que sa décision éait
basée sur lacrédibilité, il ne peut s agir derien d’ autre que d’ une décision basée sur la crédibilité.
Dans les observations de la demanderesse, I’ agent n’ apas cru ladéclaration de son avocate, selon
qui ele était ouvertement lesbienne. Dans I’ exposé des arguments de la demanderesse, son avocat a
écrit ce qui suit : [TRADUCTION] « que ce soit parce que la demanderesse n' a pas produit une preuve
qui satisfaisait alanorme de la prépondérance de la preuve, ou pour toute autre raison,

I’agent d ERAR n’apas cru la déclaration selon laquelle la demanderesse est leshienne ». C' est
essentiellement une conclusion sur sa crédibilité et une telle conclusion entraine I’ obligation de tenir
une audience en application de I’ article 167 du Reglement. La demanderesse soutient en outre que
I’agent d ERAR N’ a pas expliqué laraison pour laquelle la déclaration faite par son ancienne
avocate était une preuve insuffisante ou sur quelle preuve |’ agent d ERAR s est fondé pour regjeter la

déclaration selon laguelle la demanderesse était |eshienne.

[12] Ledéfendeur soutient quele cadre légal est clair : les demandeurs qui présentent une

demande d’' ERAR, ou toute autre demande régie par la Loi, doivent apporter des éléments de



preuve en appui aleur demande. Le défendeur soutient que de simples affirmations dans des
observations écrites ne constituent pas des preuves et ne devraient se voir accorder aucun poids. Le
défendeur soutient que I’ agent a eu tout afait raison de ne pas accorder de poids aux observations de
I" avocate selon lesquelles sa cliente éait lesbienne. A I’ appui de cet argument, e défendeur se fonde
sur Buio ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2007 CF 157, au

paragraphe 32; Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration) c. Sttampalam,

2004 CF 1756, au paragraphe 32 et Bressette ¢. Consell de la bande de Kettle and Stony Point

(1997), 137 F.T.R. 189.

[13] Enréponse, lademanderesse soutient qu'il est habituel, en matiere d’ immigration, que les
avocats déposent pour le compte de leurs clients des observations écrites, dont des énoncés de la
preuve, et gu'il Ny arien ni danslaLoi ni dans|e Réglement ni dans les politiques et procédures du
défendeur qui indique qu'il ne faut pas tenir compte d’ une telle preuve. De plus, la demanderesse
soutient que la lettre de Citoyenneté et Immigration Canada qui I’ avisait de son droit de présenter
une demande d ERAR énonce que I’ agent d’ ERAR tiendra compte des renseignements contenus
dans les observations écrites. Cette | ettre type contient |e paragraphe suivant :

Vous pouvez nous soumettre des observations écrites a I’ appui de

votre demande d ERAR. Vous pouvez expliquer dans vos

observations les motifs pour lesquels vous pensez que votre renvoi

vers votre pays de nationalité ou de résidence habituelle mettrait

votre vie en danger.
[14] A mon humble avis, il ressort de cette | ettre type que les observations servent & énoncer les

raisons et les explications, paslapreuve. Lapreuve en appui alademande doit faire partie dela

demande ou s'y trouver en référence. Dans la présente affaire, la déclaration de la demanderesse,
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dans sa demande méme, selon laquelle les observations allaient suivre, apu étre suffisante pour
attirer " attention de |’ agent sur le fait que ces observations pourraient auss contenir des déments de
preuve, en plus des raisons et des explications. Comme jel’ expliquerai plusloin, je pense qu'il peut

y avoir des cas ou les déclarations d’ un avocat peuvent étre admises comme étant des preuves.

[15] Lesdeux parties ont soumis une abondante jurisprudence ala Cour en appui aleurs points
de vue respectifs. Lademanderesse s est référée a Karimi ¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et
del’Immigration), 2007 CF 1010; Latifi c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I’lmmigration), 2006 CF 1388; Lewis c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ [mmigration),
2007 CF 778; Rizvi c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), 2008 CF 717; Shafi
c. Canada (Minigtre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2005 CF 714; Suresh c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2002 CSC 1; Tekie c. Canada (Ministre dela
Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2005 CF 27; Zokai c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I"lmmigration), 2005 CF 1103. Le défendeur a attiré I’ attention de la Cour sur d’ autres décisions, y
compris Demirovic c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), 2005 CF 1284;
Gong c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2008 CF 600; Iboude c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2005] A.C.F. n°® 1595; Kim c. Canada (Ministre
de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2003] A.C.F. n° 452; Lake c. Canada (Ministredela
Justice), 2008 A.C.S. 23; Li c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2005]
A.C.F.n° 1; Ortiz Juarez c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2006] A.C.F.
n° 365; Owusu c¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2004] A.C.F. n° 158;

Ray c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [2006] A.C.F. n° 927; Saadatkhani
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c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2006] A.C.F. n° 769; Sen c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [2006] A.C.F. n° 1804; Yousef c. Canada

(Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration), [2006] A.C.F. n® 1101.

[16] Lesavocatsdesdeux parties semblent s accorder pour dire, selon lestermes del’ avocat du
défendeur, qu'il n’y a pas d approche de principe sur la question de |’ opposition entre crédibilité et
caractere suffisant de la preuve qui puisse étre tirée de cette jurisprudence. Je ne suis pas de cet avis.
Lamajorité de ces affaires auxquelles les parties ont renvoyé la Cour ont été tranchées a partir des
faits précis des décisions contestées. Dans chague instance, la Cour devait trancher la question de
savoir s, dansla décision contestée, il existait des éléments de preuve « qui soulev[ai]ent une
guestion importante en ce qui concern[ait] la crédibilité du demandeur », pour utiliser lestermes de
I’article 167 du Reglement. En retour, cela nécessitait une évaluation de la preuve dont I agent avait
disposé et del’analyse qu'il en avait fait. J admets |’ observation de |’ avocat de la demanderesse,
selon qui la Cour doit aller au-dela des termes expressément utilisés dans la décision de I’ agent pour

décider s en fait, lacrédibilité de la demanderesse était en cause.

[17] Sdonmoi, I’ approche que doivent adopter alafois |’ agent et la Cour, dansle cadre du
contréle judiciaire, doit étre guidée par les principes énoncés par la Cour d’ appel fédérale dans

Carrillo c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [2008] A.C.F. n° 399.

[18] M™ Carrillo est une Mexicaine qui ademandé |’ asile au Canada. Elle adéclaré que son

conjoint de fait lamaltraitait et que le frere de celui-ci, un agent de police, avait aidé son conjoint a
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laretrouver dorsqu’ elle s était cachée aprés avoir été battue. La principale question en litige devant
laCommission del’'immigration et du statut de réfugiés (la Commission) était de savoir s la
protection de |’ Etat était offerte aM™ Carrillo au Mexique. Sa demande d’ asile a été rejetée par
laCommission. La Commission aconclu qu’ elle n’ était pas une témoin crédible et digne de foi en
ce qui concernait ses efforts pour obtenir la protection de I’ Etat au Mexique. De plus,

la Commission a décidé que, méme s M™ Carrillo avait été crédible, elle n’ avait néanmoins pas
réfuté la présomption de |’ existence de la protection de |’ Etat avec une preuve claire et
convaincante. La Cour a annulé cette décision au motif que la Commission avait imposé un fardeau
trop lourd quant ala preuve que M™ Carrillo devait présenter pour établir I’ absence de protection

del’Etat. L’ appel interjeté ala Cour o' appel fédérale a été accueilli.

[19] Danssesmotifs, laCour d appel fédérale s est livrée aune analyse détaillée et ingtructive
des notions de charge de la preuve, de norme de preuve et de la qualité de la preuve requise pour
satisfaire au fardeau de la preuve, analyse que je trouve tres utile dans la présente affaire et qui, a

mon avis, doit étre présente al’ esprit des agents d ERAR lorsqu’ils examinent les demandes.

[20] Danstouteinstance, qu’ elle soit judiciaire ou administrative, une des parties supporte le
fardeau de la preuve. Lorsque I’ existence d’ un fait précis est en litige, le doute est levé lorsgu’ on se
pose laguestion de savoir s la partie S est acquittée ou non du fardeau de la preuve relativement a
cefait. Ce point de vue a été énoncé éloquemment par lord Hoffmann dans In re B (Children)

(FC), [2008] UKHL 35, au paragraphe 2 :

[TRADUCTION]
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Lorsqu’une regle de droit exige la preuve d'un fait (le «fait en
litige»), le juge ou le jury doit déterminer s le fait Sest ou non
produit. Il ne saurait conclure qu'il a pu se produire. Le droit est un
systéme binaire, les seules valeurs possibles éant zéro et un. Ou
bien le fait S'est produit, ou bien il ne S'est pas produit. Lorsqu’ un
doute subsiste, la regle selon laquelle le fardeau de la preuve
incombe al’une ou I’ autre des parties permet de trancher. Lorsquela
partie a laguelle incombe la preuve ne sacquitte pas de son
obligation, la valeur est de zéro et le fait est réputé ne pas avoir eu
lieu. Lorsqu’ elle s en acquitte, lavaleur est de un, et le fait est réputé
S étre produit.

[21] Danslesdemandesd ERAR, le fardeau de la preuve pese sur le demandeur; voir Bayavuge

c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’lmmigration), [2007] A.C.F. n° 111.

[22] Lanormede preuve au civil et danslesinstances administratives est la prépondérance dela
preuve. Dans la présente demande d' ERAR, la demanderesse devait prouver, selon la
prépondérance de la preuve, qu’ dle serait exposée a un risque de persécution, a un danger de
torture, a une menace a savie ou aun risque de traitements ou peines cruels et inusités, s ele éait
renvoyée en Jamaique. Cela est éabli par laprésentation de lapreuve al’ agent. C'est donc dire que
lademanderesse avait une charge de présentation de la preuve. La demanderesse avait la charge de
présenter des @ éments de preuve de chacun des faits qu’ elle devait prouver. L’ un de cesfaits avait
trait & son orientation sexuelle. Comme je I’ expliquerai ci-apres, je considere qu’ €lle a présenté une
certaine preuve de son orientation sexuelle et qu’ ains on peut dire qu’elle s est acquittée de la
présentation de lapreuve - elle a présenté des éléments de preuve al’ appui de chaque fait

substantiel en litige.
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[23] CommelaCour d appel I'asouligné dans Carrillo, tous les @ éments de preuve n’ont pasla
méme qualité. Par conséquent, méme si un demandeur s est acquitté de sa charge de présentation de
lapreuve parce qu'il aprésenté des édléments de preuve pour chagque fait essentiel, il pourrait ne pas
S étre acquitté de la charge de persuasion parce que la preuve présentée n’ éablit pas lesfaits requis,
selon la prépondérance de la preuve. Dans la présente affaire, la demanderesse s acquitte de la
charge de persuasion, lorsqu’ elle prouve al’ agent, selon la prépondérance de la preuve, qu’ dle est

leshienne.

[24] Laquestion desavoir s lapreuve présentée permet au demandeur de s acquitter de sa

charge de persuasion dépendra beaucoup du poids accordé alapreuve qu'il a présentée.

[25] Lorsqu un demandeur d ERAR présente une preuve, soit sous forme orale, soit sous forme
documentaire, I’ agent peut effectuer deux évaluations différentes de cette preuve. Premierement, il
peut évaluer s lapreuve est crédible. Lorsqu’il conclut que lapreuve n' est pas crédible, en rédité,
' est une conclusion selon laquelle la source de la preuve n' est pasfiable. Les conclusions sur la
crédibilité peuvent étre tirées sur le fondement que les déclarations précédentes du témoin ne sont
pas cohérentes avec la preuve gu’il présente a ce moment-la ou contredisent cette nouvelle preuve
(voir par exemple ladécision Karimi, précitée) ou parce que le témoin n’ a pas présenté cette preuve
importante plustét, ce qui amene aing a se poser la question de savoir s'il agirait d’ une fabrication
récente; voir par exemple Sdhu c. Canada, 2004 CF 39. On peut aussi conclure que la preuve
documentaire n’ est pas fiable parce que son auteur N’ est pas crédible. Les rapports qui servent les

intéréts de leurs auteurs peuvent entrer dans cette catégorie. Dans|’un ou |’ autre cas, le juge des
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faits peut accorder peu de poids ou ne pas accorder de poids du tout ala preuve présentée, en se

fondant sur safiabilité, et décider que le demandeur ne s est pas acquitté de sa charge de persuasion.

[26] S lejuge desfaits décide quelapreuve est crédible, une évaluation doit ensuite érefaite
pour déterminer le poids alui accorder. Il n'y a pas seulement la preuve qui a satisfait au critére de
fiabilité dont le poids puisse étre évaué. |l est loisible au juge desfaits, lorsgu’il examine la preuve,
de passer directement a une évaluation du poids ou de lavaeur probante de la preuve, sanstenir
compte de laquestion de la crédibilité. Ceaarrive nécessairement lorsgue le juge des faits estime
gue laréponse ala premiére question N’ est pas essentielle parce que la preuve ne se verra accorder
gue peu, voire aucun poids, méme s dle éait considérée comme étant une preuve fiable. Par
exemple, lapreuve destiers qui n’ ont pas les moyens de vérifier de fagon indépendante les faits au
sujet desquelsils témoignent, se verra probablement accorder peu de poids, qu'’ elle soit crédible ou

non.

[27] Lapreuve présentée par un témoin qui aun intérét personnel dansla cause peut auss étre
évaluée pour savoir quel poidsil convient d'y accorder, avant I’ examen de sa crédibilité, parce que
généralement, ce genre de preuve requiert une corroboration pour avoir une valeur probante. S'il
n'y apas corroboration, aorsil pourrait ne pas étre nécessaire d’ évaluer sa crédibilité puisque son
poids pourrait ne pas étre suffisant en ce qui concerne la charge de la preuve des faits selon la
prépondérance de la preuve. Lorsgue le juge des faits évalue la preuve de cette maniére, il ne rend
pas de décision basée sur la crédibilité de la personne qui fournit la preuve; plutét, le juge desfaits

déclare simplement que la preuve qui a été présentée ' a pas de valeur probante suffisante, soit en
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elle-méme, soit combinée aux autres € éments de preuve, pour établir, selon la prépondérance dela
preuve, lesfaits pour lesquels elle est présentée. Selon moai, ¢’ est I’ analyse qu' amenée I’ agent dans

laprésente affaire.

[28] Leseul dément de preuve présenté relativement al’ orientation sexuelle de M™ Ferguson
était la déclaration de son ancienne avocate. Il N’y avait ni preuve en appui de cet éément ni preuve
corroborante. L’ agent a conclu que la déclaration de son ancienne avocate n’ avait pas de va eur
probante. La demanderesse souléve deux questions : [TRADUCTION] « S agissait-il en fait d’une

conclusion sur lacrédibilité? » Et [TRADUCTION] « Etait-ce une éval uation raisonnable? »

[29] Jesuisen désaccord avec le défendeur, qui affirme dans son mémoire des arguments qu’ une
déclaration faite par un avocat ne peut jamais étre une preuve et que, par conséquent, elle ne peut
jamais sevoir accorder de valeur probante. Les avocats sont des officiersjudiciaires qui ont des
taches et des responsabilités bien définies, y compris laresponsabilité de ne pas faire de fausses
déclarations sur les faits ou de ne pasinduire en erreur. Selon moi, les déclarations faites par un
avocat sur desfaits pourraient constituer des preuves dans des instances informelles comme une
demande d' ERAR et dles pourraient se voir accorder un poids. Dans ces instances, I’ avocat n' est
pasletémoin, ¢’ est le client de |’ avocat qui est le véritable témoin — " avocat fait smplement une

déclaration pour le compte de son client.

[30] Silesréglesdtrictes de lapreuve étaient imposées dans le cadre desinstances

adminigtratives informelles comme lesinstances d ERAR, le déroulement efficace et prompt de ces
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instances pourrait étre affecté. Bien que les avocats soient bien avisés de présenter des é éments de
preuve par lavoie leurs propres clients, il existe des circonstances ou celaest impossible ou
impraticable. Comme lejuge Rouleau I’ afait remarquer dans Rhéaume c. Canada (Procureur
général), 2002 CFPI 98, au paragraphe 28 : « Le Parlement ajugé bon de donner aux tribunaux
adminigtratifs une tres grande latitude des lors qu’il sagit d’ entendre et d’ accepter des ééments de
preuve afin d’ éviter qu'ils soient paralysés par des objections et des mancauvres de procédure. Ceci
permet de tenir une audition moins formelle, ou tous les ééments pertinents peuvent étre présentés

au tribunal pour un examen expéditif. »

[31] S onadmet quel avocat peut présenter un éément de preuve directement al’ agent

d ERAR, laquestion qui se poseratoujours, comme ' est le cas pour toutes |les preuves qu’ on
présente, serade savoir quel poids accorder a cette preuve. Comme pour toute preuve présentée par
un demandeur dans une instance administrative, le poids accordé aux déclarations dépendra
beaucoup de la nature de la déclaration, de |’ importance du fait allégué dans les questions en litige
et delanature de I’ instance méme. La déclaration d’ un avocat sur |’ orientation sexuelle de son
client devrait se voir accorder ni plus ni moins de poids que s €lle était faite par e demandeur

lui-méme dans une déclaration non assermentée.

[32] Lorsgue, commec estlecasici, lefait alégué est essentiel alademande d ERAR,; il est
loisbleal’ agent d’ exiger du demandeur des preuves corroborantes pour qu'il s acquitte de sa
charge delapreuve. Si ladéclaration avait été faite par |a demanderesse dans un affidavit présenté

avec sademande, elle aurait mérité de recevoir un plus grand poids que celui qui lui a éé accordé.
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Si ladéclaration avait été étayée par une preuve corroborante telle que e témoignage de sa ou de ses
partenaires | eshiennes, des déclarations publiques et d’ autres preuves semblables, elle se serait vu

accorder un poids encore plus grand.

[33] Lepoidsquelejugedesfaits accorde ala preuve présentée dans une instance ne reléve pas
de la science. Différentes personnes peuvent accorder un poids différent ala preuve, mais

I’ évaluation du poids de la preuve devrait entrer al’ intérieur de certains paramétres raisonnables. La
retenue s impose lorsgue les agents d ERAR évaluent la valeur probante de la preuve dont ils
disposent. Si leur évaluation entre dans les paramétres de la raisonnahilité, elle ne devrait pas étre
modifiée. Selon moi, le poids accordé ala déclaration de I’ avocate dans |a présente affaire entre

dans ces paramétres.

[34] Jepenseauss qu'il n'y arien dansladécision contestée qui indique qu’ une partie

guel conque de cette décision était basée sur la crédibilité de la demanderesse. L’ agent ni ne croit ni
ne croit pas que lademanderesse est leshienne—il N’ est pas convaincu. |l dit que lapreuve objective
n' éablit pas qu’ elle est leshienne. En bref, il aconclu qu'il y avait un éément de preuve—la
déclaration de I’ avocate — mais que ¢’ était insuffisant pour établir, selon la prépondérance de la
preuve, que M™ Ferguson était |esbienne. Selon moi, cette conclusion ne remet pas en cause la

crédibilité de la demanderesse.

[35] SilI'onsefiealadescription faite par I’ agent du traitement réservé aux homosexuels en

Jamaique, il serait réellement malheureux, si la demanderesse est leshienne, qu'’ elle soit renvoyée en
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Jamaique. Toutefois, tout demandeur d’ un examen des risques avant renvoi et son avocat doivent
prendre laresponsabilité de s assurer que tous les éléments de preuve importants sont misala
disposition de |’ agent et, chose d' égale importance, qu’ils présentent la meilleure preuve en appui a
lademande. Lorsgue celan’ est pasfait, le demandeur et son avocat assument les conséquences

d’ une décision défavorable.

[36] Pour ces matifs, la présente demande seraregetée.

[37] Lorsdel’audience, les parties ont demandé la possibilité d’ évaluer leurs positions et s
nécessaire, de présenter des observations pour la certification d’ une question. Par conséquent, dans
un délai de quinzejours alasuite du prononceé des présents motifs, I’un ou |’ autre ou les deux
avocats pourront présenter |’ ébauche de toute question qu'’ils voudraient voir certifier. La Cour se

réserverale droit d endosser toute question de cette sorte et de I’ incorporer dans le jugement formel.

« Russdl W. Zinn »
Juge

Ottawa (Ontario)
Le 23 septembre 2008

Traduction certifiée conforme
Laurence Endale, LL.M., M.A . Trad.jur.
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