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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE DE MONTIGNY

ENTRE :
LE MINISTRE DE LA CITOYENNETE ET DE
L’IMMIGRATION
demandeur
et
B157
défendeur

MOTIFS DU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] La Cour est saisie d’une demande de controle judiciaire visant la décision de mise en
liberté du défendeur, détenu en vertu de la législation sur I'immigration, rendue le
19 novembre 2010 par le commissaire Tessler de la Section de I'immigration de la Commission

de 'mmigration et du statut de réfugié (le commissaire).

[2] Le défendeur, agé de 30 ans, est un citoyen sri-lankais célibataire. Il est arrivé au Canada

a bord du navire M.V. Sun Sea le 13 aolt 2010, en compagnie d’environ 490 autres immigrants
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llégaux d’origine tamoule. Aprés I'arraisonnement du navire par la Gendarmerie royale du
Canada, le défendeur et les autres immigrants ont été placés en détention par les agents de
I’Agence des services frontaliers du Canada (’ASFC) en application de la Loi sur ['immigration
et la protection des réfugiés, L.C. 2001, ch. 27 (la LIPR), afin d’étre interrogés pour établir leur

identité et leur admissibilité au Canada.

[3] Lors du dernier contrdle des motifs de la détention du défendeur, le ministre de la
Sécurité publique et de la Protection civile (le ministre) arequis le maintien en détention pour le
motif prévu a l'alinéa 58(1)b) de la LIPR, soutenant que I'intéressé se soustrairait
vraisemblablement au processus de I'immigration, notamment I'enquéte visant a déterminer s’il
est interdit de territoire au Canada pour raison de sécurité et si, par suite, il lui est impossible de

présenter une demande d’asile.

[4] Le 6 décembre 2010, aprés la tenue d’une audience, notre Cour a rendu une ordonnance
autorisant le contrdle judiciaire de la décision de mise en liberté, sursoyant a I'exécution de
I'ordonnance de mise en liberté jusqu’a ce qu’il soit statué sur la demande de contréle judiciaire
ou jusqu’au prochain controle des motifs de la détention selon I'échéance la plus rapprochée, et
fixant P'audition du controle judiciaire au 15 décembre 2010. Aprés avoir entendu
I'argumentation des deux avocats au sujet de la décision en cause, j’estime, pour les motifs

exposes ci-dessous, qu’elle est entachée d’un vice fondamental en justifiant I'annulation.
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l. Les faits

[5] Comme je I'ai indiqué, le défendeur fait partie des 492 immigrants sri lankais qui étaient
a bord du M.V. Sun Sea, récemment arrivé dans les eaux canadiennes, au large de la cte ouest
de I'lle de Vancouver, en Colombie-Britannique. Le batiment n’était pas autorisé a naviguer
dans les eaux canadiennes ni a venir au Canada. Conformément a la LIPR, ’ASFC a
mmédiatement placé le défendeur et les autres immigrants en détention, pour qu’ils soient

mterrogés afin d’établir leur identit¢ et leur admissibilit¢ au Canada.

[6] Lors des quatre premiers contréles des motifs de la détention, tenus respectivement les
20 et 26 aolt, le 21 septembre et le 20 octobre 2010, la Section de 'immigration de la
Commission de 'immigration et du statut de réfugi€ a ordonné le mantien en détention en vertu

de l'alinéa 58(1)d) de la LIPR, pour des raisons tenant a Iidentification.

[7] Le défendeur a été interrogé par des agents de I’ASFC les 9, 19 et 29 septembre et les 16
et 29 octobre 2010 (bien qu’on ne sache pas avec certitude si une entrevue a bien eu lieu le
29 octobre 2010). Un agent du Service canadien du renseignement de sécurité a également
rencontré le défendeur au cours de I'entrevue du 9 septembre 2010. Pendant ces entrevues, le
défendeur a fait des déclarations concernant ses liens avec les TLET et ses rapports avec les
passeurs qui avaient organisé son voyage au Canada; il a notamment déclaré ce qui suit :

a. Il adhére a la cause des TLET.

b. Deux de ses fréres ont combattu dans 'armée des TLET, sont morts au combat et

sont reconnus comme « grands martyrs ». Au cours de I'entrevue du 9 septembre,



Page : 4

il avait d’abord parlé d’un seul fiere soldat des TLET; il a ensuite nommé un autre
frére et reconnu que les deux étaient considérés comme « grands martyrs ».

Au cours de entrevue du 9 septembre, il s’est d’abord présenté comme

« pécheur ». Plus tard, quand on lui a demandé de but en blanc s’il avait déja fait
du cinéma, il a reconnu qu’il avait tenu le role d’un tigre noir (un membre du
corps d’¢lite de 'armée des TLET) dans un film de propagande pour les TLET.
Dans une entrevue subséquente, il a aussi reconnu que son réle dans ce film était
un réle principal, qu’au nombre des autres acteurs figurait une membre des Tigres
noirs qui avait plus tard été tuée au combat, que le film était financé et produit par
les TLET, que des dirigeants des TLET ont assisté aux fétes de fin de tournage et
remis un prix au défendeur et que le film a été tourné dans des camps des TLET.
Au cours de I'entrevue du 9 septembre, il a déclaré que, de 2006 a 2009, il avait
travaillé comme instructeur de karaté mais qu’il n’était pas employ¢ par les
TLET. Lors d’une entrevue subséquente, il a admis qu’il avait ét¢ embauché et
payé par les TLET pour enseigner le karaté, que I'instructeur qui I'avait formé
aux arts martiaux appartenait aux TLET et que c’est lui qui I'avait recruté pour
enseigner.

Il avait déclaré, le 9 septembre, que sa mére et lui avaient payé les passeurs pour
organiser le voyage au Canada, qu’il ne savait pas quelle somme elle avait versée
et qu’elle ne lui avait pas dit qu’ils devaient quoi que ce soit d’autre aux passeurs.
Il a reconnu dans une entrevue subséquente que sa mere et son frere lui avaient dit

que les passeurs n’avaient pas été payés en entier. Dans la méme entrevue, il a
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¢galement admis qu’il avait payé 400 000 LKR a I'un des passeurs (au Sri Lanka)
et 600 $ a un autre (en Thailande).

Au début de I'entrevue du 9 septembre, le défendeur a été interrogé au sujet de ses
nombreuses cicatrices. Il a fourni des explications vagues et peu plausibles, et
indiqué qu’il ignorait I'existence de certaines d’entre elles jusqu’a ce que I’agent
de TASFC les lui indique. Il a également déclaré qu’elles provenaient de sa
pratique du sport appelé « kabadi », sans mentionner qu’il s’adonnait aux arts
martiaux.

Le défendeur a d’abord ni¢ s’€tre inscrit auprés de 'ONU en Thailande. Du fait
d’une telle mscription, 'ONU aurait pu détenir des preuves concernant le passé
du défendeur. Lors d’une entrevue subséquente, il a admis qu’il avait fait une telle

demande.

Le 28 octobre 2010, un agent d’immigration a établi le rapport prévu au paragraphe 44(1)

de la LIPR, selon lequel le défendeur était interdit de territoire au Canada pour des raisons de

sécurité, en vertu de I'alinéa 34(1)f) de la LIPR. Cette disposition énonce, notamment, qu’est

mterdit de territoire I'étranger qui est ou a été membre d’une organisation dont il y a des motifs

raisonnables de croire qu’elle est lauteur d’actes de terrorisme. Dans le cas du défendeur, le

rapport établi en vertu de l'article 44 découle de ses liens avec les TLET. Le 19 novembre 2010,

un délégué du ministre a examiné le rapport et a déféré I'affaire a la Section de 'immigration

pour enquéte. Aux termes de la LIPR, la demande d’asile d’un étranger déclaré interdit de

territoire pour raison de securité est irrecevable (LIPR, paragraphe 101(1)).
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[9] Le 19 novembre 2010, la Section de I'immigration a procédé au cinquiéme controle des
motifs de détention du défendeur. Le ministre a soutenu a I'audience que, compte tenu des
circonstances, 1l était vraisemblable que le défendeur se soustraie a 'enquéte et aux autres
exigences du processus d’immigration; i a demandé le maintien du défendeur en détention en
application de I'alinéa 58(1)b) de la LIPR et expliqué que la Section de 'immigration devait
fixer la date de I’enquéte dans les deux semaines suivantes. Il a également fait valoir que le
recours du défendeur a des passeurs et argent qu’il devait encore a ces derniers pouvaient
¢galement I'inciter a ne pas se présenter a une enquéte pouvant déboucher sur son renvoi du

Canada, lequel pourrait le rendre incapable de rembourser les passeurs.

[10] Le défendeur, quant a lui, a demandé d’étre mis en liberté moyennant le versement d’une
garantie par le ficre du mari de sa sceur au Canada. Il appert de la preuve présentée au
commissaire que la caution n’avait jamais rencontré le défendeur, ne savait rien de lui et ignorait
qu’il se trouvait au Canada jusqu’a ce qu’il voie son nom dans une liste des immigrants se

trouvant a bord du navire.

[11] A la fin de laudience, le commissaire a rendu une ordonnance de mise en liberté, assortie
notamment de I'usuelle exigence que le défendeur se présente aux autorités et subordonnée au
versement d’une garantie en espéces de 1 000 $ par le frére du mari de la sceur du défendeur. Le
demandeur a immédiatement présenté une demande d’autorisation de contrdle judiciaire de cette
décision ainsi qu'une demande d’injonction mterlocutoire sursoyant a I’exécution de

I'ordonnance jusqu’a l'issue du contrdle judiciaire.
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[12] Le 6 décembre 2010, j’ai autorisé le controle judiciaire et ordonné qu’il soit sursis a
I'exécution de 'ordonnance de mise en liberté¢ jusqu’a la décision sur le contrdle judiciaire ou
jusqu’au prochain controle des motifs de la détention selon I'échéance la plus rapprochée.
Reconnaissant que la décision de notre Cour relative au contrdle judiciaire serait de peu d’utilité
si elle était postérieure au prochain controle des motifs de détention, j’ai également ordonné que

I'instruction de la demande de contrdle judiciaire se tienne le 15 décembre 2010.

[13] Le 17 décembre 2010, la Cour a informé les parties que la demande de contr6le judiciaire

serait accueillie et que les motifs seraient rendus le 20 décembre suivant; voici en conséquence

les motifs.

Il. La décision contestée

[14] Le commissaire a ordonné la mise en liberté du défendeur parce qu’il n’était pas
convaincu que ce dernier se soustrairait vraisemblablement a la procédure de renvoi ou a
I'enquéte pouvant entrainer son renvoi et 'impossibilit¢ de se prévaloir de la procédure de
demande d’asile. Signalant que I'article 58 de LIPR lui faisait obligation de prononcer la mise en
liberté¢ du défendeur a moins qu’il soit prouvé qu’il se soustrairait vraisemblablement au
processus d’immigration, i a accepté I'argument de I'avocat du défendeur selon lequel son client
avait tout intérét a réfuter lallégation du ministre qu’il était interdit de territoire en raison de son
appartenance a une organisation se livrant a des actes de terrorisme afin que sa demande d’asile
puisse étre entendue. Qui plus est, méme déclaré interdit de territoire, le défendeur pourrait
toujours soumettre une demande au ministre afin de démontrer que sa présence au Canada ne

serait pas préjudiciable a I'intérét national, en application du paragraphe 34(2) de la LIPR, et il
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pourrait se prévaloir de la procédure d’évaluation des risques avant renvoi. Selon le commissaire,

tous ces mécanismes pouvaient puissamment inciter le défendeur a ne pas s’enfuir.

[15] Avant d’analyser les facteurs prévus a I'article 245 du Reglement sur ['immigration et la
protection des réfugiés, DORS/2002-227 (le Réglement), le commissaire a formulé les

commentaires suivants au sujet du défendeur :

En ce qui concerne les critéres réglementaires établis a Particle 245
du Réglement, rien ne prouve qu’il est un fugitif a I'égard de la
justice ou qu’il ne s’est pas conformé a I'obligation de comparaitre
a une procédure d’immigration ou a une instance criminelle. Rien
ne prouve non plus qu’il ait tenté¢ de s’évader d’un lieu de
détention ou qu’il ne s’est pas conformé¢ aux conditions imposées a
I'égard de son entrée, de sa mise en liberté ou du sursis a son
renvoi. En fait, il a ét¢€ tres franc et direct avec 'ASFC en ce qui
concerne sa vie au Sri Lanka et notamment pourquoi il
sympathisait avec les Tigres. Il n’a pas tent¢ de cacher quoi que ce
soit. Il a fait preuve de beaucoup de collaboration.

[16] Se reportant aux facteurs prévus a l'article 245 du Reglement et, plus particuliéerement
aux alinéas 245f)et g), le commissaire a estimé que l'allégation que le défendeur pourrait étre

incité¢ ou forcé de se soustraire parce qu’il devait encore probablement de I’argent aux passeurs

relevait de la conjecture. Il a indiqué, a cet égard :

Encore une fois, un grand nombre de personnes, sinon la totalité
des personnes qui viennent au Canada pour demander lasile sont
également impliqués dans des operations de passage de clandestins
et peuvent s’étre endettés. Compte tenu du fait que [le défendeur] a
fait preuve de collaboration, il serait excessif de le maintenir en
détention parce qu’il doit peut-étre de I'argent a des gens non
recommandables. Ce n’est rien — d’autre qu’une spéculation que de
suggérer qu’il ne continuerait pas a collaborer dans le but ultime de
pouvoir rester au Canada en permanence.
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[17] Le commissaire n’a pas accordé de poids a la faiblesse des liens du défendeur avec une
collectivité, parce qu’il y avait a Toronto une communauté tamoule importante ainsi que des
organismes communautaires venant en aide aux demandeurs d’asile. Il a considéré aussi que
I'existence d’un parent éloigné (le frére du mari de sa sceur) disposé a accueillir le défendeur

« est une mesure extraordinaire; c’est mieux que de n’avoir aucun parent pour agir comme
caution et lieu d’accueil ». Il a jugé :

Les demandeurs d’asile sont souvent remis en liberté sans
connaitre personne au Canada, mais en I’espéce, une personne
connait I'intéressé, méme si elle ne le connait pas personnellement;
elle est préte a I'accueillir, a I’héberger, ale nourrir pendant qu’il
se défend contre les allégations formulées contre lui et qu’il prend
d’autres recours. A Toronto, M. Elias constitue un lien suffisant
dans la collectivité, si ce n’est pas la caution idéale. Ce n’est pas
tout le monde qui a des fieres et sceurs, des parents, des oncles ou
des tantes au Canada, et cela ne devrait pas étre un critere pour
refuser la mise en liberté. Il ne faut pas minimiser I'importance de
la disponibilit¢ d’un lieu d’accueil

[18] Le commissaire a donc ordonné que le demandeur soit mis en liberté sous réserve de
I'obligation de se présenter aux autorités et du versement d’une garantic en especes de 1 000 $
par un parent €loigné. En dépit des objections de 'avocate du demandeur, qui voulait qu’il soit
enjoint au défendeur de demeurer dans la région de Vancouver ou devait se tenir ’enquéte, le
commissaire a ordonné que le défendeur habite a Toronto, ou vivait le parent éloigné. Le
commissaire a fait le commentaire bizarre suivant a ce sujet :

Aux termes des Regles, il [le ministre] peut demander un

changement de lieu [pour I'enquéte], mais je vais étre tres franc.

Ce qui va se passer, c’est que vous allez vous présenter devant la

Cour fédérale et obtenir un sursis, et [le défendeur] ne sera pas

libéré de toute fagon. Selon moi, il y a 99 pour cent de chances que
les choses vont se produire ainsi.
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Il. Les questions en litige

[19] Dans la demande de contrdle judiciaire, I'avocate du demandeur a soulevé trois questions
qui peuvent se résumer ainsi :

a. Le commissaire a-t-il omis de tenir compte de l'article 245 du Reglement, en
particulier les alinas 245f) et g), et fondé plutét sa décision sur sa supposition
que le défendeur avait ntérét a contnuer la procédure de demande d’asile?

b. Le commissaire a-t-il erronément omis d’évaluer si le défendeur se présenterait
probablement a toutes les étapes du processus d’immigration au Canada, y
compris le renvoi?

c. Les conditions auxquelles était assujettie la mise en liberté étaient-elles

déraisonnables?

V. Analyse

A. Le cadre législatif et réglementaire

[20] La LIPR prévoit larrestation et la détention ainsi que le maintien en détention, dans le
cadre du processus d’immigration, des étrangers dont on craint qu’ils se soustraient au reste du
processus et, notamment, a la procédure de renvoi. L’article 58 énonce ce qui suit :

Mise en liberté par la Section Release — Immigration
de Pimmigration Division

58. (1) La section prononce la 58. (1) The Immigration

mise en libertté du résident Division shall order the release
permanent ou de [Iétranger, of a permanent resident ora
sauf sur preuve, compte tenu foreign national unless it is
des criteres reglementaires, de satisfied, taking into account
tel des faits suivants : prescribed factors, that

a) le résident permanent ou (a) they are a danger to the
I'étranger constitue un danger public;
pour la sécurité publique;



b) le résident permanent ou

I’étranger se soustraira
vraisemblablement au
controle, a lenquéte ou au

renvoi, ou a la procédure
pouvant mener a la prise par le

ministre d’une  mesure de
renvoi en vertu du
paragraphe 44(2);

c) le ministre prend les

mesures voulues pour enquéter
sur les motifs raisonnables de

soupconner que le résident
permanent ou [’étranger est
interdit de territoire  pour

raison de seécuritt ou pour
atteinte aux droits humains ou
internationaux;

d) dans le cas ou le ministre
estime que lidentit¢  de
I'étranger n’a pas été prouvée
mais peut P'étre, soit I'étranger

n’a pas raisonnablement
coopéré en fournissant au
ministre  des  renseignements

utiles & cette fin, soit ce dernier
fait des efforts valables pour
¢tablir I'identité de I'étranger.

Mise en détention par la
Section de I'immigration

(2) La section peut ordonner la
mise en détention du résident
permanent ou de I'étranger sur
preuve qu’il fait Pobjet d’un
contrdle, d’une enquéte ou
d’'une mesure de renvoi et soit
qu’il constitue un danger pour
la sécurit¢ publique, soit qu’il
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(b) they are unlikely to appear
for examination, an
admissibility hearing, removal
from Canada, or at a
proceeding that could lead to
the making of a removal order
by the Minister under
subsection 44(2);

(c) the Minister is taking
necessary steps to inquire into
a reasonable suspicion that
they are inadmissible on
grounds of security or for
violating human or
international rights; or

(d) the Minister is of the
opinion that the identity of the
foreign national has not been,
but may be, established and
they have not reasonably
cooperated with the Minister
by providing relevant
information for the purpose of
establishing their identity or
the Minister is making
reasonable efforts to establish
their identity.

Detention — Immigration
Division

(2) The Immigration Division
may order the detention of a
permanent resident or a
foreign national if it is satisfied
that the permanent resident or
the foreign national is the
subject of an examination or
an admissibility hearing oris
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se soustraira  subject to a removal order and
vraisemblablement au that the permanent resident or
controle, a Tenquéte ou au the foreign national is a danger
renvoi. to the public or is unlikely to
appear for examination, an
admissibility hearing or
removal from Canada.

[21] Le Réglement énumére les facteurs a prendre en compte dans I’évaluation du risque que
I'intéressé se soustraie au processus, lequel risque peut justifier le maintien en détention en vertu

de l'alinéa 58(1)b). Ces facteurs comprennent I'implication dans des opérations de passage de

clandestins et ’absence d’appartenance a une collectivité au Canada.

Criteres

244. Pour lapplication de Ia
section 6 de la partie 1 de la
Loi, les criteres préwus a la
présente partie doivent étre
pris en compte lors de
I’appréciation:

a) du risque que l'intéressé se
soustraie vraisemblablement
au controle, a l'enquéte, au
renvoi ou a une procédure
pouvant mener a la prise, par
le ministre, d’une mesure de
renvoi en vertu du
paragraphe 44(2) de la Loi;

b) du danger que constitue
I'intéress¢ pour la  sécurité
publique;

c) de la question de savoir si
I'intéressé¢ est un étranger dont
I'identité n’a pas été prouvée.

Risque de fuite

245. Pour [lapplication de

Factors to be considered

244, For the purposes of
Division 6 of Part 1 of the Act,
the factors set out in this Part
shall be taken into
consideration when  assessing
whether a person

(@ is unlikely to appear for
examination, an admissibility
hearing, removal from Canada,
or at a proceeding that could
lead to the making of a
removal order by the Minister
under subsection 44(2) of the
Act;

(b) is a danger to the public; or

(c) is a foreign national whose
identity  has not  been
established.
Flight risk

245. For the purposes of



I'alinéa 244a), les critéres sont
les suivants :

a) la qualit¢ de fugiif a I'égard
de la justice d’un pays étranger
quant a une infraction qui, si
elle était commise au Canada,
constituerait une infraction a
une loi fédérale;

b) le fait de s’étre conformé
librement & une  mesure
d’interdiction de séjour;

c) le fait de s’étre conformé
librement a [Iobligation de
comparaitre lors d’une
instance en immigration ou
d’une mstance criminelle;

d) le fait de s’étre conformé
aux conditions imposees a
I'égard de son entrée, de sa
mise en liberté ou du sursis a
son renvoi;

e) le fait de s’étre dérobé au
controle ou de s’étre évadé
d’un lieu de détention, ou toute
tentative a cet égard;

f)  limplication dans des
opérations de passage de
clandestins ou de trafic de
personnes qui menerait
vraisemblablement I'intéressé
a se soustraire aux mesures
vises a lalinéa 244a) ou le
rendrait  susceptible  d’étre
incit¢ ou forc¢ de s’y
soustraire par une organisation
se livrant a de telles
opérations;

g) 'appartenance réelle a une
collectivite au Canada

paragraph 244(a), the factors
are the following:

(@ being a fugitive from
justice in a foreign jurisdiction
in relation to an offence that, if
committed in Canada, would
constitute an offence under an
Act of Parliament;

(b) wvoluntary compliance with
any previous departure order;

(c) voluntary compliance with
any previously required
appearance at an immigration
or criminal proceeding;

(d) previous compliance with
any conditions imposed in
respect of entry, release or a
stay of removal,

(e) any previous avoidance of
examination or escape from
custody, or any previous
attempt to do so;

(f) involvement with a people
smuggling or trafficking in
persons operation that would
likely lead the person to not
appear for a measure referred
to in paragraph 244(a) or to be
wulnerable to being influenced
or coerced by an organization
involved in such an operation
to not appear for such a
measure; and

(g) the existence of strong ties
to a community in Canada.
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B. Lanorme de contréle

[22] Le demandeur formule les deux premieres questions comme des questions de droit
mettant en cause le bien-fondé de I'application par le commissaire de Iarticle 58 de la LIPR et
de larticle 245 du Reéglement, et il estime en conséquence qu’elles doivent étre examinées
suivant la norme de la décision correcte : Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9,
paragraphe 47. Le défendeur, quant a lui, y voit des questions de fait (le défendeur se
soustrairait-il vraisemblablement au processus) dont 'examen exige le recours a la norme de la
raisonnabilité, suivant ’arrét Dunsmuir. Les deux parties paraissent convenir que la norme de
controle applicable a la troisieme question, relative aux conditions de la mise en liberté, est celle

de la raisonnabilité.

[23] Jesuis d’avis que c’est la norme de la raisonnabilit¢ qui s’applique aux trois questions.
Contrairement a ce qui s’était passé dans I'affaire Canada (M.C.1.) c. Gill, 2003 CF 1398, citée
par le demandeur, le commissaire n’a pas fait défaut d’examiner les facteurs prévus aux

alinéas 245f) et g). Au contraire, il était bien conscient de leur existence; non seulement les a-t-il
mentionnés expressément dans ses motifs, mais il en a également fait un résumé exact. 1l se peut
qu’il n’en ait pas tiré¢ les conclusions souhaitées par le demandeur, mais on ne saurait dire qu’il a
erronément omis de tenir compte de ces dispositions. Par conséquent, si erreur il y a, elle réside
dans Papplication de ces facteurs aux faits de I’espece, en sorte que c’est la norme de la

raisonnabilité qui s’applique.
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[24]  On peut tenir le méme raisonnement concernant la deuxiéme question. Le commissaire
savait manifestement que l'alinéa 245f)vise notamment le risque qu’un intéressé se soustraie au
processus pour éviter une mesure de renvoi Il se peut fort bien qu’il se soit trompé en mettant
'accent sur le risque que le défendeur ne se présente pas a son enquéte mais, encore une fois, il

s’agirait 1a d’une erreur dans I'application de cette disposition aux faits de I'espece.

[25] 1l s’ensuit que la décision du commissaire doit étre examinée en fonction de la norme de
la raisonnabilité, de sorte que le demandeur doit démontrer qu’elle n’appartient pas aux issues
possibles acceptables pouvant se justifier au regard des faits et du droit : Dunsmuir, précité,

paragraphe 47.

(1) Le commissaire a-t-il effectivement omis de tenir compte des
alinéas 245f) et g) du Réglement?

[26] Les alinéas 245a) a g) du Reglement établissent une liste de facteurs que les décideurs
doivent prendre en compte lorsqu’ils apprécient, pour 'application du I'alinéa 58b) de la LIPR,
le risque qu’une personne se soustraie au processus d’immigration. Les alinéas 245a) a €) ne sont
pas particuliecrement pertinents en I'espece puisque le défendeur est détenu depuis son arrivée au
Canada. Les seuls facteurs applicables sont donc ceux qui sont mentionnés aux alinéas 245f)
(Pimplication du détenu avec des passeurs et/ou le risque d’incitation ou de coercition de leur

part) et 2459) (I'appartenance réelle du détenu a une collectivité au Canada).

[27] Aux termes de l'article 58, il incombe clairement au ministre de démontrer que le
maintien en détention est fondé, mais une fois qu’il a établi prima facie les motifs justifiant que

la détention se poursuive, le fardeau de preuve passe a I'intéressé, qui doit présenter des €léments
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de preuve contrant I'effet des facteurs énoncés a l'article 245 du Réglement : Canada (M.C.1.) c.

Thanabalasingham, 2004 CAF 4, paragraphe 16.

[28] En I'espéce, je suis d’avis que le ministre a établi prima facie que les facteurs préwvus aux
alinéas 245f) et g) du Reglement justifient le maintien en détention. L’avocate du ministre a fait
valoir que le défendeur risquait vraisemblablement de se soustraire au processus d’immigration
en raison de son implication avec des passeurs, qui le rendait susceptible d’y étre mcité ou forceé
par ceux-ci, etil a étayé cette affirmation par des faits non contestés. Le défendeur ou, a tout le
moins, sa famille, doit encore une partie des frais de passage. Le ministre a également expliqué
que le défendeur ferait 'objet d’une mesure d’expulsion s’il était déclaré interdit de territoire, ce
qui contrarierait les plans des passeurs en faisant en sorte que le défendeur ne pourrait

rembourser sa dette.

[29] Le commissaire n’a pas véritablement soupesé ces arguments. |l a fait abstraction de la
dette du défendeur, s’en remettant simplement au fait que ce n’était pas la premiere fois que des
demandeurs d’asile venaient au Canada munis de faux documents ou en ayant recours a des
passeurs. Il a également émis I'hypothése que le défendeur avait intérét a se présenter pour son
enquéte puisqu’il cherchait en bout de ligne a étre reconnu comme demandeur d’asile pour
pouvoir demeurer au Canada. Les grandes lignes de son raisonnement sont exposées dans le
paragraphe suivant de ses motifs :

[Le défendeur] doit faire valoir son cas. Il ne fait pas de doute qu’il

sera peut-étre déclar¢ mterdit de territoire et que I'acces au

processus d’octroi de l'asile Iui sera refusé, mais il est aussi

possible qu’il ne soit pas déclaré interdit de territoire. Il a

grandement intérét a réfuter lallégation pour qu’il puisse avoir
acces au processus d’octroi de l'asile. C’est pour cette raison qu’il
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est venu au Canada. Sil'issue de 'enquéte ne lui est pas favorable,

il aurait acces a d’autres processus, particulierement ’examen des

risques avant renvoi ou I'on évaluerait le risque auquel il serait

exposé s’il était renvoyé au Sri Lanka.
[30] Son affirmation que le défendeur a une cause a faire valoir et qu’il a intérét a se présenter
a son enquéte pour pouvoir étre admis au processus de demande d’asile releve de I'évidence. Si
le défendeur n’avait pas eu recours a des passeurs pour entrer au Canada, un tel argument aurait
pu suffire pour établir qu’il n’y avait pas de risque de fuite dans son cas mais, en 'espece, il ne
tient pas compte du facteur énoncé a I'alinéa 245f), a savoir que son implication avec une
organisation de passeurs pourrait le rendre susceptible d’étre incité ou forcé par celle-ci de se
soustraire a enquéte ou a la mesure de renvoi. Nulle part dans ses motifs le commissaire ne se
demande pourquoi les gens envers qui le défendeur est encore endetté ne tenteraient pas de
I'influencer ou d’exercer de la coercition, quel que soit son avis sur ce qui est dans son intérét.
Apres tout, on ne saurait présumer que le défendeur sera jugé admissible ou méme qu’une
demande au ministre fondée sur le paragraphe 34(2) de la LIPR serait accueillie. L’organisation
de passeurs pourrait encourir une perte importante si le défendeur était renvoyé du Canada
puisque, de toute évidence, il pourrait gagner beaucoup moins au Sri Lanka. 1l se pourrait donc
qu’on fasse pression sur le défendeur pour qu’il disparaisse afin d’échapper complétement a
I'enquéte, ou méme qu’on 'y force. Il pourrait de toute manicre se prévaloir de 'examen des
risques avant renvoi (ERAR) s’il était arrété par les autorités de 'immigration et faisait I’objet

d’une mesure de renvoi.

[31] Le ministre ayant établi que des passeurs avaient fait entrer le défendeur au Canada et

que ce dernier leur devait encore de 'argent, le facteur prévu a I'alinéa 245f) du Reglement
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entrait en jeu et, pour convaincre le commissaire qu’il ne devait pas étre maintenu en détention
malgré I'existence de ce facteur, le défendeur devait fournir des éléments de preuve
contradictoires. Cette preuve n’a pas ¢ét€ soumise au commissaire, qui n’a pu que supposer que le

défendeur ne s’enfuirait pas, sans jamais vraiment appliquer I'alinéa 245f).

[32] Le commissaire présume aussi que le défendeur ne vivra pas dans la clandestinité parce
qu’il s’est montré « tres franc et direct » dans ses déclarations a ’ASFC au sujet de son appui
aux TLET et a fait preuve de « beaucoup de collaboration ». Cette conclusion, toutefois, pose
probléme a deux égards. Premierement, la franchise et 'honnéteté ne font pas partie des facteurs
entrant en ligne de compte dans I'application de I'article 58 de la LIPR. Qui plus est, le
commissaire s’est montré, a tout le moins, généreux dans son appréciation du comportement du
défendeur, car elle ne reposait pas sur la preuve qui lui avait été présentée. Il ressort des
entrevues effectuées par les agents de TASFC que le défendeur est resté évasif a I'égard
d’aspects cruciaux de son récit (la fagon dont les passeurs ont opéré, la somme qu’il leur devait,
la cause de ses cicatrices, etc.) et qu’il a souvent été nécessaire d’insister pour qu’il admette des
faits. J’ajouterais que le commissaire a considéré que les liens du défendeur avec les TLET se
bornaient au tournage d’un film essentiellement produit par eux, alors que la preuve indique que

le défendeur a travaillé pour eux comme instructeur de karaté de 2006 a 20009.

[33] L’avocat du défendeur s’est opposé a ce que le ministre souléve la question de la
crédibilit¢ de son client devant la Cour, au motif qu’elle n’avait pas été soulevée devant le
commissaire. Il est vrai que le ministre n’a pas directement présenté au commissaire de preuves

tendant a attaquer la crédibilité du défendeur, néanmoins le commissaire avait en main le dossier
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du défendeur et il est présumé en avoir eu connaissance. En outre, le commissaire lui-méme a
abord¢ la question de la crédibilit¢ du défendeur, etil a méme mvoqué cette crédibilité a I'appui
de son opinion que le défendeur se plierait vraisemblablement a la suite de la procédure
d’immigration. Dans ces circonstances, il était tout a fait légitime que cette question figure dans

I'argumentation présentée a la Cour.

[34] Pour ce qui est de l'alinéa 245g) du Réglement, le ministre a souligné que le défendeur
n’était pas marié, n’avait pas d’enfant, n’avait ni résidence ni travail au Canada et que son seul

parent ici était le frére du mari de sa sceur, qu’il n’avait jamais vu.

[35] Le commissaire a bien reconnu que le défendeur n’avait qu’un « parent éloigné » au
Canada, mais i n’a pas accordé suffisamment de poids a cette disposition législative lorsqu’il a
dit qu’« [i]l y aa Toronto une importante communauté tamoule » et qu’il n’était « pas trés
inquiet qu’il [le défendeur] ait 'intention de se cacher ». Il s’agit encore 1a d’un raisonnement
fautif parce qu’il est entirement conjectural et détaché des faits présentes. Certes, des

« demandeurs d’asile sont souvent remis en liberté sans connaitre personne au Canada », mais le
commissaire a négligé le fait qu’il n’avait pas devant lui un demandeur d’asile « ordinaire ». En
effet, le défendeur était arrivé au Canada avec 491 autres individus a la suite d’une opération
criminelle complexe et bien organisée de passage de clandestins. De nombreux éléments de
preuve indiquaient qu’il avait depuis longtemps des liens avec les TLET, et il avait fait 'objet
d’un rapport mentionnant le motif énoncé a I'alinéa 34(1)f) de la LIPR. Compte tenu de ces
circonstances spéciales et du peu d’appartenance du demandeur a une collectivité au Canada, il

s’imposait au commissaire d’étoffer son analyse des raisons pour lesquelles ce facteur ne militait
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pas en faveur du maintien de la détention et de la fonder sur des faits plutdt que de simples

suppositions.

[36] Pour ces motifs, j’estime que le commissaire a mal apprécié les facteurs servant a
déterminer s’il y a lieu d’ordonner le maintien en détention, énumérés a l'article 245 du
Réglement. Cela ne veut pas dire que le défendeur ne devrait pas étre mis en liberté; c’est a la
Section de I'immigration que le législateur a confié le soin de prendre cette décision. Les
membres de cette section ont beaucoup plus d’expérience que la Cour pour juger de ces
questions, sur lesquelles ils se prononcent guotidiennement. Leurs décisions, toutefois, doivent
étre conformes a la Loi et au Reglement, et elles ne peuvent avoir pour assise des considérations

étrangeres a I'esprit ou a la lettre de la loi.

[37] Ce motif a lui seul permettrait de statuer sur la demande de contréle judiciaire, mais
comme les mémes questions vont se poser de nouveau lors de prochains controles des motifs de
détention, je crois indiqué d’examiner les deux autres raisons qu’invoque I'avocate du ministre

pour demander I'annulation de la décision du commissaire Tessler.

(2) Le commissaire a-t-il erronément omis d’évaluer si le défendeur se
présenterait a la procédure de renvoi?

[38] L’avocate du demandeur soutient que le commissaire a commis une erreur en
n’examinant pas la question de savoir si le défendeur se présenterait a toutes les étapes du
processus d’immigration, y compris la procédure de renvoi. Selon elle, le commissaire s’est
demandé a tort si le défendeur ferait vraisemblablement I'objet d’une mesure de renvoi au lieu de

se demander s’il se plierait vraisemblablement a la mesure de renvoi si elle était ordonnée.
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[39] 1l est clair que I'analyse du commissaire a porté sur la question de savoir si le défendeur
se présenterait vraisemblablement a I’enquéte, condition essentielle pour ne pas se voir refuser
I'accés au processus de demande d’asile. Parce qu’il estimait qu’il était dans I'intérét du
défendeur de se présenter a I’enquéte quelle qu’en soit I'issue (en raison de la possibilité de se
prévaloir de I’évaluation des risques avant renvoi), le commissaire n’a pas évalu¢ le risque que le
défendeur se soustraie a la procédure de renvoi. Toutefois, il a expressément indiqué, en
conclusion, qu’il n’était pas « convaincu que [le défendeur] se soustraira vraisemblablement a

son renvoi ».

[40] Cette omission ne me parait pas fatale dans les circonstances. Premiérement, I'avocate du
ministre n’avait pas soulevé devant le commissaire la question de la présence du défendeur a la
procédure de renvoi si cette mesure était ordonnée. Suivant la transcription de I'instance devant
la Section de 'immigration, la représentante du ministre a formulé ainsi son allégation :

Le ministre demande le maintien en détention au motif que

I'intéressé se soustraira vraisemblablement a une enquéte et

peut-étre a la procédure du délégué du ministre quand il examinera
la mesure d’mterdiction de séjour conditionnelle.

[41] C’est précisément ainsi que le commissaire a compris la demande du ministre, comme
I'indique le paragraphe introductif de ses motifs :

Le ministre demande le maintien de la détention au motif que
I'intéressé se soustraira vraisemblablement a d’autres procédures
d’immigration, précisément a une enquéte au cours de laquelle le
mmistre a Pmtention d’alléguer que I'intéress¢ était membre d’une
organisation terroriste aux termes de I'alinéa 34(1)f).



Page : 22

[42] Le demandeur n’a pas contest¢ la conclusion du commissaire selon laquelle les
allégations du ministre concernant la procédure devant le délégué du ministre n’avaient pas de
fondement discernable car, comme le commissaire I'a indiqué, « il s’agit simplement de
formalités accomplies avant que la personne soit, apparemment, mise en liberté dans ces
circonstances ». Pour ce qui est de I'allégation du ministre que le défendeur se soustrairait

vraisemblablement a I'enquéte, elle est au cceur de la décision du commissaire.

[43] Le défendeur araison de dire que le demandeur n’ayant pas soulevé la question de la
présence du défendeur a la procédure de renvoi lors du contrdle des motifs de la détention il ne
peut la soulever dans le cadre du controle judiciaire. Bien qu’on ne voie pas trop quels ¢léments
de preuve supplémentaires le défendeur aurait pu soumettre pour contrer cet argument, cela reste
quand méme une question d’équité procédurale importante. Le contrOle judiciaire ne permet pas
ala Cour de statuer sur un point qui n’a pas ét¢ soumis au décideur, et 'on ne saurait

certainement pas reprocher au commissaire de ne pas s’étre prononcé sur cet argument.

[44] De plus, contrairement au demandeur, je ne suis pas d’avis que le commissaire était tenu
d’examiner la question de la présence du défendeur a la procédure de renvoi méme si le point
n’avait pas été soulevé. L’emploi de la conjonction « or » dans la version anglaise et « ou » dans
la version frangaise de I'alinéa 58(1)b) suggére que le commissaire n’a pas a examiner chacune
des instances procédurales qui y sont mentionnées, et qu’il suffit plutét qu’il examine celle qui

est pertinente dans les circonstances.
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[45] Le commissaire était justifi¢ de mettre I'accent sur la prochaine étape du processus

d’immigration plutdt que sur le renvoi. Un agent peut toujours arréter de nouveau le défendeur,
avec ou sans mandat, s’il a des motifS raisonnables de cromre qu’il est interdit de territoire (une
condition facilement réalisable sila Section de 'immigration formule une telle conclusion) et

qu’il se soustraira vraisemblablement au renvoi : article 55 de la LIPR,

[46] 1l peut étre utile, pour cette question, d’examiner la procédure appliquée par le ministre
pour donner avis des décisions d’ERAR. Pour communiquer les résultats d’un ERAR, il
convoque I'intéressé a une entrevue avec un agent d’exécution au bureau de ’ASFC, au cours de
laquelle il I'mforme de la décision. Pendant I'entrevue, I'agent d’exécution interroge I'intéressé
pour déterminer s’il est susceptible de se soustraire a la procédure de renvoi et, de fagon

générale, s’il n’est pas convaincu que 'intéressé s’y conformera volontairement, i Parréte dans
le but d’exécuter la mesure de renvoi. Lorsque le renvoi doit s’effectuer dans un délai de plus de
48 heures, I'intéressé est conduit devant un commissaire de la Section de I'immigration pour un
contrble des motifs de la détention. C’est lors de tels controles que le commissaire examine la

probabilit¢ que I'intéressé se présente pour le renvoi.

[47] Compte tenu de ces mesures procedurales intervenant avant le renvoi et de la possibilité
d’arréter de nouveau le défendeur, 'omission du commissaire de procéder a une analyse
préliminaire de la probabilit¢ que ce dernier se présente pour le renvoi plutot qu’a une analyse de

la probabilit¢ qu’il comparaisse a I'enquéte n’entache pas sa décision d’un vice fatal
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(3) Le commissaire a-t-il imposé erronément des conditions déraisonnab les?

[48] Devant le commissaire, le ministre s’est opposé a ce que le frere du mari de la sceur du
défendeur soit accepté comme caution, a demandé qu’il soit enjont au défendeur de demeurer a
Vancouver pendant toute la durée de ’enquéte eta demandé I'ajout d’une condition interdisant
au défendeur tout lien avec une organisation criminelle. Le commissaire a rejeté toutes ces

demandes pour des motifs qui laissent beaucoup a désirer.

[49] Premiérement, on ne trouve nulle part dans sa décision d’évaluation de la capacité de la
caution proposée d’exercer un controle sur les actes du détenu, alors que la raison d’étre du
recours a une caution est de s’assurer que I'intéressé se conformera aux conditions de sa mise en
liberté¢ et obtempérera aux avis de comparution qui i sont adressés. Pour qu'une telle garantie
remplisse Véritablement son office, la caution doit étre motivée a exercer un contrle sur la
personne libérée et étre en mesure de le faire. C’est dans Canada (M.C.1.) c. Zhang, 2001 CFPI
521, qu’on trouve la formulation la plus explicite de ce role :

[19] Il semble que I'exigence relative a la fourniture d’un
cautionnement ou d’une garantie de bonne exécution est fondée sur
I'idée selon laquelle la personne qui fournit le cautionnement ou la
garantie court un risque suffisant pour avoir intérét a faire en sorte
que I'mdividu en cause observe les conditions de la mise en liberté
et notamment qu’il obtempere a la mesure de renvoi. L’obligation
personnelle que I'individu qui doit étre mis en liberté¢ a envers la
caution devrait inciter celui-ci a observer les conditions. Cela est
peut-étre vrai en général, mais il n’en va pas nécessairement de
méme dans le cas d’une opération organisée de trafic mettant en
cause d’importantes sommes d’argent. On peut inférer du fait que
des personnes versent de grosses sommes d’argent pour étre
introduites en fraude en Amérique du Nord que les chances de
gagner de argent sont meilleures ici que dans leur pays d’origine.
Les passeurs ne sont payés que lorsque leurs clients ont la chance
de gagner plus d’argent. Ils ont donc intérét a faire en sorte que
leur client reste en Amérique du Nord. Dans ces conditions, il est
logique qu’un passeur avance I’argent nécessaire auX fins du
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cautionnement de fagon a aider ou a contraindre le client a vivre
dans la clandestinité et a commencer arembourser la dette. Le
risque de perte financiere, en pareil cas, ne découle pas de la
confiscation du cautionnement, mais de la possibilité que le client
soit renvoyé chez lui. Le fait que le client estime avoir une
obligation envers le passeur ne 'incite pas a observer les
conditions de la mise en liberté. C’est en fait le contraire qui se
produit.

[.]

[22] A mon avis, il doit étre tenu compte de I'effet du
cautionnement dans le cadre de I'examen de la question de savoir
si 'individu qui est sous garde obtempérera vraisemblablement a
la mesure de renvoi. Il faut d’autre part tenir compte aussi des
qualités de la caution puisqu’il est possible que la fourniture d’un
cautionnement par certains élements de la société réduise les
chances que I'individu en question obtempére a la mesure de
renvoi. Par conséquent, il était déraisonnable pour l'arbitre de dire
que, dans ce cas-ci, le cautionnement pouvait étre fourni par
n’importe quelle personne. S’il croyait que la fourniture d’une
garantie était nécessaire pour que les défendeurs obtemperent a la
mesure de renvoi, 'arbitre était tenu d’examiner la situation de la
caution et les relations que celle-ci entretenait avec les défendeurs.

[50] Cette décision est d’autant plus pertinente qu’elle concernait deux personnes faisant
partie d’un groupe de 36 passagers clandestins découverts dans un conteneur a bord d’un navire,
a Vancouver. En I'espéce, le commissaire n’a pas non plus véritablement évalué si la caution
avait la capacité d’exercer un contréle sur le défendeur, si tant est qu’il s’est posé la question. Au

contraire, la preuve dont il disposait indiquait que non seulement la caution n’avait jamais

rencontré¢ le défendeur mais qu’elle ne savait a peu pres rien de lui

[51] Le commissaire ne s’est pas demandé non plus si 1 000 $ était une somme propre a
inciter la caution a faire en sorte que le défendeur se conforme aux conditions de sa mise en

liberté. Du reste, il a lui-méme reconnu que M. Elias n’était pas « la caution idéale » et semble
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avoir porté davantage intérét a la question de savoir s’il constituerait un « lieu d’accueil »
convenable qu’a celle de savoir s’il remplirait véritablement son role de caution aux fins de

I'application de la LIPR.

[52] A laudience, I'avocat du défendeur a fait valoir que le commissaire avait choisi I'une de
plusieurs cautions possibles, aprés avoir conclu que le défendeur ne présentait pas de risque de
fuite et que c’est pour cette raison qu’il n’avait pas jugé nécessaire d’évaluer son aptitude a

cautionner.

[53] Cette explication ne figure pas, toutefois, dans les motifs du commissaire, pas plus qu’on
y trouve d’indication de son opiion que le défendeur ne risquait absolument pas de s’enfuir. Il
serait exagéré de considérer que le commissaire a exigé une garantie par pure convenance. |l est
plus probable que la nomination d’une caution avait pour but de neutraliser le risque — qui était
manifestement un risque calculé dans I'esprit du commissaire — que le défendeur s’enfuirait s’il
¢tait mis en liberté. Si tel est le cas (et je ne vois pas d’autre raison de nommer une caution), le
commissaire devait s’assurer que la caution proposée et le montant de la garantie pouvaient
réaliser la fonction sous-jacente de cette mesure. L’omission de le faire constitue une erreur
donnant ouverture a controle judiciaire : voir Canada (M.S.P.P.C.) c. Vargas, 2009 CF 1005,

paragraphes 56-59; Canada (M.S.P.P.C.) c. Achkar, 2010 CF 744, paragraphes 49.

[54] Pour ce qui est du rejet de la demande du Ministre qu’il soit enjoint au défendeur de
demeurer a Vancouver pour la durée de 'enquéte (qui était imminente), il procede d’un

raisonnement tout a fait inacceptable et déraisonnable. Au lieu de mettre en balance I'intérét du
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défendeur a habiter avec un parent ¢éloigné a Toronto et celui du ministre de tenir enquéte aussi
rapidement que possible, le commissaire s’est contenté¢ de conjecturer qu’il y avait a peu pres

« 99 pour cent de chances » que le ministre s’adresse a la Cour fédérale pour obtenir un sursis
d’exécution et que « [le défendeur] ne sera pas libéré de toute facon ». Bien qu’au plan
personnel, une telle manifestation de contrariété se comprenne compte tenu de la lourde charge
de travail que représentait pour les commissaires de la Section de 'immigration I'arrivée des
492 immigrants sri lankais du M.V. Sun Sea, elle n’a pas sa place dans I'exercice de fonctions

quasi judiciaires et elle ne saurait étre considérée comme raisonnable.

[55] Pour toutes ces raisons, je suis d’avis que le commissaire a ordonné a tort la mise en
libert¢ du défendeur. Je m’empresse de souligner encore une fois que cela ne veut pas dire que le
défendeur n’a pas droit a une ordonnance de mise en liberté. Toutefois, s’il convient de rendre
une telle ordonnance, elle doit reposer sur une appréciation des facteurs prescrits par les

articles 58 de la LIPR et 245 du Réglement qui résiste au contrble judiciaire.
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JUGEMENT

LA COUR STATUE QUE la demande de contrdle judiciaire est accueillie.

« Yves de Montigny »
Juge

Traduction certifiée conforme
Ghislaine Poitras, LL.L., Trad. a.
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LIEU DE L’AUDIENCE : Toronto (Ontario)

DATE DE L’AUDIENCE : Le 15 décembre 2010
MOTIFS DU JUGEMENT

ET JUGEMENT: LE JUGE DE MONTIGNY
DATE DES MOTIFS : Le 20 décembre 2010

COMPARUTIONS :

Banafsheh Sokhansanj POUR LE DEMANDEUR

Shepherd Moss POUR LE DEFENDEUR

AVOCATS INSCRITS AU DOSSIER :

Myles J. Kirvan POUR LE DEMANDEUR
Vancouver (Colombie-Britannique)

Shepherd Moss POUR LE DEFENDEUR
Vancouver (Colombie-Britannique)



