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Contexte

[1] Le paragraphe 25(1) delaLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés, L.C. 2001, ch.

27 (laLoi) prévoyait que:

25. (1) Le ministre doit, sur demande
d’un étranger interdit de territoire ou qui
ne se conforme pas ala présente loi, et
peut, de sa propre initiative, étudier le cas
de cet étranger et peut lui octroyer le
statut de résident permanent ou lever tout
ou partie des critéres et obligations
applicables, s'il estime que des
circonstances d’ ordre humanitaire

25. (1) The Minister shall, upon
regquest of aforeign national who is
inadmissible or who does not meet the
requirements of this Act, and may, on the
Minister’s own initiative, examine the
circumstances concerning the foreign
national and may grant the foreign
national permanent resident status or an
exemption from any applicable criteria or
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relatives al’ étranger — compte tenu de obligation of this Act if the Minister is of

I"intérét supérieur de |’ enfant directement  the opinion that it isjustified by

touché — ou I'intérét public lejustifient.  humanitarian and compassionate
considerations relating to them, taking
into account the best interests of a child
directly affected, or by public policy
considerations.

[2] Il s'agit d’'un appe interjeté al’ encontre d’ une ordonnance par laquelle le juge Harrington
(2007 CF 1069) (le juge de premiere instance) a accueilli lademande de contréle judiciaire
présentée par I’ intimé pour faire annuler ladécision d’ une agente d' immigration (I’ agente), laquelle
avait regeté lademande de I’ intimé fondée sur des motifs d’ ordre humanitaire en vertu du

paragraphe 25(1) delaLoi (demande fondée sur des motifs d'ordre humanitaire).

[3] Lejuge de premiére instance arenvoyeé |’ affaire a un autre agent pour qu’il examine a
nouveau lademande de |’ intimé fondée sur des motifs d’ ordre humanitaire sur la base de novo,
notamment pour faire « le point sur I’ état de santé de I’ épouse de M. Okoloubu et sur sa situation
financiére » (paragraphe 20 des motifs de la décision) vu que la premiere agente avait, en I’ absence
de compétence, refusé de prendre en compte les arguments de I’ intimé fondés sur le droit
international, plus précisément sur les articles 17, 23 and 24 du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, 19 décembre 1966, [1976] R.T. Can. n° 47 (PIRDCP) qui concernent

généraement lesimmixtions arbitraires et illégales dans la famille d’ une personne.

[4] Pour I’ application de I’ article 74 de la L oi, la question de portée générale suivante a été

certifiée par le juge de premiére instance :



Est-ce qu’ un agent d’ immigration chargé
del’ évaluation d' une demande présentée
envertu del’article 25 delaLoi sur
I’immigration et la protection des réfugiés
(pour une exemption de I’ obligation de
présenter une demande devisa

d immigrant de I’ extérieur du Canada) a
compétence pour décider s lerenvoi d’'un
demandeur contrevient au Pacte
international relatif aux droits civils et
politiques, plus particuliérement a ses

Does an immigration officer in charge of
assessing an application under section 25
of the Immigration and Refugee
Protection Act (for an exemption from
the obligation to present an application
for an immigrant visa from outside
Canadd) have jurisdiction to consider
whether an applicant’s remova would
breach the International Covenant on
Civil and Political Rights, more
specificaly Articles 17, 23 and 24?
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articles 17, 23 et 24?

L esfaits pertinents

[5] M. Okoloubu est né au Nigéria, le 22 janvier 1966. |l et arrivé au Canadale 25 aolt 1998 et
y ademandé asile. Le 4 octobre 1999, sa demande a été rej etée par la Section du statut de réfugie
(aing déesignée al’ époque) de la Commission de I'immigration et du statut de réfugié (CISR).

L’intimé n’ a pas contesté la décision.

[6] L’intimé a présenté trois demandes de dispense d’ application des conditions d’ obtention

d un visade résident permanent. Lapremiere|’aétéle 9 avril 1999 aors que sademande alaCISR
était en instance et aété rejetée le 21 octobre 1999. Présentée le 27 octobre 2000, la deuxieme
demande a été rgjetée le 7 octobre 2004. La demande d’ autorisation de contrdle judiciaire al’ égard

du deuxieme refus a été rejetée par la Cour fédéralele 15 avril 2005.

[7] Le 26 octobre 1999, I’ intimé a présenté une demande d'établissement atitre de demandeur
non reconnu du statut de réfugié au Canada (DNRSRC), au sens du Reglement sur I'immigration de

1978 adors en vigueur. Depuis |’ entrée en vigueur delaLoi, laDNRSRC a été abolie et lademande
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de!’intimé a éé considérée depuis lors comme un examen des risques avant renvoi (ERAR). Cette
demande a également éé regjetée le 7 octobre 2004 et I’ intimé n’ a pas présenté de demande

d’ autorisation a |’ encontre de la décision défavorable concernant I' ERAR.

[8] L’intimé a briévement été marié a une citoyenne canadienne avec laguelle il avait cohabité
depuis septembre 1998. L e couple adivorcé en septembre 2001. L’intimé et sa conjointe actuelle,
qui a obtenu la qualité de personne a protéger et qui est maintenant une résidente permanente du
Canada, sont mariés depuisle 19 juillet 2003. Elle travaille comme infirmiére dans un hépital. Le
couple aun enfant, né en octobre 2005. Le dossier de I’ intimé révéle que sa conjointe a connu une
grossesse arisgues élevés et qu’ élle asouffert d’ une dépression ala suite de la naissance de leur

enfant.

[9] Le 1% février 2005, I'intimé afait I’ objet d’ un rapport d interdiction de territoire pour grande
criminalité en application de |’ alinéa 36(1)a) delaLoi en raison de deux déclarations de culpabilité,
prononcées le 11 novembre 2004, pour vol de courrier et possession d’ outils de cambriolage. Les
deux infractions sont punissables d’ une période d’ emprisonnement de dix ans. L’intimé afait |’ objet
d'une ordonnance de probation et il a éé condamné a cent heures de travaux communautaires qu'’il
aeffectuées. Laencore, I’intimé n’ a présenté aucune demande ala Cour en vue de contester la

décision rendue en application del’ alinéa 36(1)a) delaLoi.

[10] Cependant, I'interdiction de territoire aempéché I’ intimé de présenter au Canada une

demande de statut de résident permanent de la catégorie des époux ou conjoints de fait au Canada.
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En conségquence, le 18 juillet 2005, I’intimé a présenté sa troisiéme demande de dispense
d application des conditions d’ obtention d' un visa de résident permanent en invogquant des

considérations d’ ordre humanitaire en vertu du paragraphe 25(1) delaLoi.

[11] Pour étayer sademande, I'intimé arenvoyé au PIRDCP et a soutenu que son renvoi du
Canada congtituerait une violation de savie familiale privée. | ade plusinvoqué des atteintes a ses
droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertés, partie | delaLoi constitutionnelle de
1982, annexe B, Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11 (R.-U.) (la Charte) (demande fondée sur

des motifs d’ ordre humanitaire, page 222; dossier d’ appel, vol. 2, pages 343 a 350).

[12] Le30janvier 2007, I’agente qui avait letitre d’ agente d ERAR arejeté lademande de
I’intimé. Elle ajugé ne pas avoir la compétence pour trancher des questions de droit international et
de droit congtitutionnel dansle cadre de I’ analyse de motifs d’ ordre humanitaire. Aprés s étre
penchée sur les observations de I’ intimé, I’ agente a conclu que sa situation familiae, sesrelations
sociales au Canada, et les facteurs de risque liés a son retour dans son pays ne justifiaient pas de

dispense.

[13] L’intiméaobtenu gain de cause pour faire annuler cette décision par voie de controle

judiciaire ala Cour fédérae. D’ ou le présent appel par le ministre.

Décision dela Cour fédérale
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[14] DevantlaCour fédérale, I'intimé a soutenu que |’ agente était tenue d’ examiner ses droits

garantis par laCharte et le PIRDCP, ains que ceux de sa conjointe et de son enfant canadien. Le

juge de premiére instance a souscrit a cet argument et a conclu que lerefus de I’ agente de le faire

avait compromis|’ équité de |’ audience pour I'intimé.

[15] Lejugede premiereinstance n’apas examineé |’ incidence dela Charte sur lesfaitsen

I’ espéce. 1l atoutefois bien pris en compte le PIRDCP « que le Canada aratifié, mais sur lequel il ne

S est pas fondé pour égiférer » (motifs de I’ ordonnance, paragraphe 6). Voici le texte des articles

pertinents du PIRDCP :

Pacte international relatif aux droits civils
et politiques, 19 décembre 1966, [1976]
R.T.Can.n°47

Article17

1. Nul ne seral'objet dimmixtions
arbitraires ou illégales dans savie privée,
safamille, son domicile ou sa
correspondance, ni d'atteintesillégales a
son honneur et & sa réputation.

2. Toute personne adroit ala protection
delaloi contre de telles immixtions ou de
telles atteintes.

Article 23

1. Lafamille est I'élément naturel et
fondamental de lasociété et a qroit ala
protection de la société et de |'Etat.

2. Ledroit de se marier et de fonder une
famille est reconnu al'homme et ala
femme a partir de I'age nubile.

3. Nul mariage ne peut étre conclu sansle
libre et plein consentement des futurs
€pOouX.

International Covenant on Civil and
Palitical Rights, December 19, 1966,
[1976] Can. T. S. No 47

Article 17

1. No one shall be subjected to arbitrary
or unlawful interference with his privacy,
family, home or correspondence, nor to
unlawful attacks on his honour and
reputation.

2. Everyone has the right to the protection
of the law against such interference or
attacks.

Article 23

1. The family isthe natural and
fundamental group unit of society and is
entitled to protection by society and the
State.

2. Theright of men and women of
marriageabl e age to marry and to found a
family shall be recognized.

3. No marriage shall be entered into
without the free and full consent of the
intending spouses.



4. Les Etats parties au présent Pacte
prendront |es mesures appropriées pour
assurer I'égalité de droits et de
responsabilités des époux au regard du
mariage, durant le mariage et lors de sa
dissolution. En cas de dissolution, des
dispositions seront prises afin d'assurer
aux enfants la protection nécessaire.

Article24

1. Tout enfant, sans discrimination
aucune fondée sur larace, lacouleur, le
sexe, lalangue, lareligion, I'origine
nationale ou sociae, lafortune ou la
naissance, adroit, de la part de safamille,
de la société et de I'Etat, aux mesures de
protection qu'exige sa condition de
mineur.

2. Tout enfant doit étre enregistré
immédiatement apres sa naissance et
avoir un nom.

3. Tout enfant ale droit d'acquérir une
nationalité.
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4. States Parties to the present Covenant
shall take appropriate steps to ensure
equality of rights and responsibilities of
spouses as to marriage, during marriage
and at its dissolution. In the case of
dissolution, provision shall be made for
the necessary protection of any children.

Article 24

1. Every child shall have, without any
discrimination as to race, colour, sex,
language, religion, national or social
origin, property or birth, the right to such
measures of protection as are required by
his status as a minor, on the part of his
family, society and the State.

2. Every child shall be registered
immediately after birth and shall have a
name.

3. Every child has theright to acquire a
nationality.

[16] Sedlonlejuge de premiéreinstance, « il est évident quel’article 25 delaLoi peut donner lieu
alaprise en compte de cetraité » (motifs de I’ ordonnance, paragraphe 10). I s est dit en désaccord
avec I’ agente dont I’ avis était qu’ une demande fondée sur des motifs d’ ordre humanitaire n’ était pas

le recours qui convenait [TRADUCTION] « pour résoudre de telles questions juridiques complexes »

(demande fondée sur des motifs d’ ordre humanitaire, dossier d appel, vol. 2, p. 222 et 223).

[17] Citant I’arrét Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de |’ Immigration), [1999] 2
R.C.S. 817 [Baker] et des décisions plus récentes (R. ¢c. Hape, 2007 CSC 26 [Hape]; Covarrubiasc.

Canada, 2006 CAF 365 [Covarrubias]), sur lesquellesje reviendrai plusloin, le juge de premiere
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instance a en définitive conclu que « I’ agente amal caractérisé laquestion » (motifs de

I’ ordonnance, au par. 19) et il agouté:

Elle aurait d0 se demander si |efait de renvoyer M. Okoloubu serait contraire au droit
canadien, ce droit devant s possible étre interprété conformément au droit international. Vu
I’ affaire Hape, une autre question se pose. Etant donné que dans le préambule du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, qui est entré en vigueur en mars 1976, on
emploielestermes « considérant », « reconnaissant » et « prenant en considération lefait »
pour indiquer que les Etats parties « conviennent » de certains principes, ces principes sont-
ils alors des régles prohibitives du droit international coutumier qui ont été incorporées
directement au droit interne, sansgu’il y ait eu intervention légidative? (Ibid.) [Non souligné
dans!’original.]

[18] Cedadit, le juge de premiereinstance a accueilli la demande de contrdle judiciaire de
I’intimé sans examiner davantage ladécision de |’ agente. Enfin, il ainvitéle ministre a présenter

« une question ou des questions de portée générale qui serviraient de fondement aun appel » devant
notre Cour (motifs de I’ ordonnance, au paragraphe 20), et cette question de portée générale est

énoncée au paragraphe [4] des présents motifs.

Thésedes parties et questions en litige

[19] L’appedant fonde son argumentation sur Six erreurs que le juge de premiére instance aurait
commises et, en conséquence, |’ appelant soumet les six questions suivantes énoncées au paragraphe
25 de son mémoire des faits et du droit :
[TRADUCTION]
a Ladécision du juge de premiére instance souléve les questions suivantes :
i.  Premiérequestion : Lejuge de premiére instance a-t-il commis une erreur

de droit en concluant que I'intimé n’ avait pas eu droit & une audience
équitable?
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ii.  Deuxiéme question : Lejuge de premiére instance a-t-il commisune
erreur en concluant que I’ agente avait compétence pour trancher des
questions de droit internationa et des questions constitutionnelles ?

iii.  Troisémequestion : Lejuge de premiére instance a-t-il commis une
erreur de droit en concluant que |’ agente avait compétence pour décider s
lerenvoi ou I’ expulsion du demandeur serait contraire au droit canadien?

iv.  Quatriéme question : Le juge de premiéreinstance a-t-il commis une
erreur de droit en concluant que |’ agente n' avait pas appreécié
I'importance de |’ arrét Baker?

v.  Cinguieme question : Lejuge de premiére instance a-t-il commis une
erreur en sefondant sur I'arrét R. ¢. Hape pour affirmer que le ministre ou
son représentant avait compétence pour trancher des questions de droit
international ?

vi.  Sixiémequestion: Lerenvoi d'un parent éranger n'est pas contraire ala
Charte ni au droit international.

L’intimé souléve quant alui les quatre questions suivantes :
[TRADUCTION]

0] L’agent d'immigration qui rend une décision en vertu del’ article 25 delaLoi sur
I’'immigration et la protection des réfugiés est-il tenu d’ examiner tous les arguments
présentés par |es demandeurs pouvant étre admis pour des motifs d’ ordre humanitaire? Y a
t-il violation de larégle audi alteram partem lorsgue |’ agent refuse d’ examiner certains
arguments?

(i) Qued est lerdle du droit international dansle cadre delaLoi sur I'immigration et la
protection des réfugiés compte tenu de I’ intention du |égidlateur clairement exprimée a
I’'adinéa 3(3)f) delaLoi?

(i) Ledroit international impose-t-il I obligation de respecter le mariage de
M. Okoloubu et le droit ala protection delavie familiadle en |’ absence d’ autres facteurs
défavorables d’ envergure?
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(iv) Quelles sont |es conséquences du mariage du demandeur et du fait que sa conjointe
attende son enfant? Quelle est la portée de |’ arrét Baker rendu par la Cour supréme?
(mémoire desfaits et du droit de I'intimé, paragraphe 18).

[21] L’intimé estime également qu aurait d étre certifiée [TRADUCTION] « une question plus
appropriée » fondée sur lesnormes qu’il convient d’ appliquer en matiere de demande d’ ordre

humanitaire et traitant du mariage et de lavie familiale (mémoire desfaits et du droit del’intimé,

paragraphe 15).

[22] L’intiméapropose pour certification laquestion suivante:
[TRADUCTION]

Les garanties énoncées auix articles 23 et 24 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques quant ala protection de lafamille et la protection de I'enfant rendent-€lles obligatoire
I'acceptation de demandes fondées sur des motifs d'ordre humanitaire lorsgu'un conjoint canadien ou
un enfant canadien est touché par la décision en I'absence de facteurs défavorables d'envergure?

(mémoire desfaits et du droit de I'intimé, paragraphe 15).

[23] Bien que formulées de facon différente, les questions en litige soulevées par les parties
portent principaement sur I’ analyse de la décision portée en appd alalumiére (1) del’importance
et du réle du droit international en matiére d’' immigration (alinéa 3(3)f) delaLoi); (2) du rdle et des
obligations de I’ agent traitant une demande fondée sur des motifs d’ ordre humanitaire, y comprisla
facon, le cas échéant, dont les obligations du Canada en droit international doivent étre prisesen

compte et évaluées par I agent agissant a cetitre; et (3) de la décision défavorable de I’ agent.
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[24]  Je propose donc de réunir les questions soumises par |es parties sous ces trois rubriques

généraes.

Nor me de contrble

[25] Enapplication del’alinéa 74d) delaLoi, lacertification d’ une « question de portée
générale » aentrainé le présent appel. Cependant, I’ objet de |’ appel et bien le jugement lui-méme,
c est-ardireladécision d' un juge saisi d' une demande de contrdle judiciaire et aqui s applique le
principe énonce dans |’ arrét Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33. En conséquence, le choix dela
norme de contrdle appropriée par le juge de premiére instance est une question de droit; elle est

susceptible de contrdle et commande I’ application de la norme de la décision correcte.

[26] Enlaprésente espéce, lejuge de premiére instance n’ a pas précisé quelle norme de contrble

il appliquait lors du contréle de ladécision défavorable de I’ agente.

[27] Toutefais, il ressort clairement de ses motifs qu’il a concentré son attention uniquement sur
lacompétence de I’ agente et sur son refus « de trancher des questions de droit international et des
guestions constitutionnelles » (motifs de |’ ordonnance, par. 2) sans soumettre les conclusions de fait

de |’ agente au contréle judiciaire.

[28] Jepartage donc |’ avisdel’ appelant selon lequel, en I’ espece, aucune retenue ne devrait étre

appliquée aux conclusions de fait du juge de premiére instance.
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[29] Bienquele paragraphe 25(1) delaLoi accorde au ministre un large pouvoir discrétionnaire,
laquestion de savoir s le représentant du ministre a compétence pour trancher des questions de
droit international et de droit constitutionnel en vertu de cette disposition est une question de droit.
Laconclusion du juge de premiére instance sur cette question est donc susceptible de contrdle

judiciaire selon lanorme de la décision correcte : Housen c. Nikolaisen, précité, par. 8.

[30] Laquestion desavoir s I agente aexercé son pouvoir discrétionnaire de fagon appropriée en
vertu du paragraphe 25(1) delaLoi est susceptible de contrdle judiciaire selon lanorme de la

décision raisonnable : Dunsmuir ¢. New Brunswick, 2008 CSC 9, par. 51.

[31] Enfin, il est bien éabli que lestribunaux définissent lanature de I’ obligation d’ équité
procédurale selon les circonstances d’ une affaire donnée. En conségquence, quant alaquestion de
savoir s I'intimé a eu droit a une audience équitable, notre Cour :

[TRADUCTION]

[-..] ne peut intervenir que s elle est convaincue que le juge saisi du contréle acommis une erreur
manifeste et dominante lors de |’ application de I’ obligation d équité procédural e a desfaits précis.
[...] (John M. Evans, The Role of Appellate Courtsin Administrative Law, (2007) 20 Can. J. Admin.
L. & Prac. 1, p. 25).

[32] Ceci étant dit, nous examinerons maintenant I’ dinéa 3(3)f) delaLoi.

Analyse
1) L'alinéa 3(3)f) dela L oi

[33] L’dinéa3(3)f) setrouve souslarubrique Objet delaloi et voici ce qu'il prévoit :
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Interprétation et mise en cauvre Application
(3) L’interprétation et lamise en (3) This Act isto be construed and
oeuvre de la présente loi doivent avoir applied in amanner that
pour effet :
[...]
f) de se conformer aux instruments (f) complies with international human
internationaux portant sur les droits de rights instruments to which Canadais
I’homme dont le Canada est signataire. signatory.

[34] Laportéede cet dinéaa été examinée dans!’ arrét De Guzman c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I’ Immigration), 2005 CAF 436, autorisation de pourvoi ala CSC refusée, 31333
(22 juin, 2006) [De Guzman], cité par le juge de premiére instance au paragraphe 11 de ses motifs.
Dans De Guzman, I’ une des questions en litige dont notre Cour éait saisie &ait de savoir s

I’alinéa 117(9)d) du Reglement sur I'immigration et la protection des réfugiés, qui refusait a

I’ appelante le parrainage de sesfils en tant que membres de la catégorie du regroupement familia
parce qu'ils n'avaient pasfait I’ objet d’ un contréle ades fins d immigration lorsque I’ appelante
avait présenté sa demande de résidence permanente au Canada, était incompatible avec les

« instruments internationaux portant sur les droits de I’homme dont |le Canada est signataire » visés
al’ainéa3(3)f) qui protége I’ intérét supérieur de |’ enfant et le droit des familles de vivre ensemble.
Bien que I’ arrét De Guzman se penche plut6t sur le respect des instruments internationaux par une
disposition | égidative que sur lacompétence de I’ agent pour examiner de telsinstruments, les

propositions suivantes sont utiles en |’ espece.

[35] Sexprimant au nom delaCour, voici ce que mon collégue, le juge Evans, adit :
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[87] L'ainéa3(3)f) devrait étreinterprété alalumiéere del’ utilisation moderne par les
cours du droit international en matiére de droits de la personne comme instrument
d’interprétation. Ainsi, al’instar des autreslois, laLIPR doit étre interprétée et mise en
cauvre d' une maniére conforme « aux instruments internationaux portant sur les droits de
I’homme dont |e Canada est signataire » et qui sont contraignants parce gu’il n’ est pas
nécessaire que le Canada les ratifie ou parce que le Canadales asignés et ratifiés. Ces
instruments comprennent les deux instruments dont M™ de Guzman afait grand cas dans
le présent appel, soit le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et la
Convention relative aux droits de I’ enfant. Ainsi, un instrument international portant sur
les droits de I’homme qui est juridiquement contraignant et dont le Canada est signataire
est déterminant quant alafacon d'interpréter et de mettre en ceuvre [laLoi], en I’ absence
d’une intention | égidlative contraire.

[36] Lejuge Evansaexprimél’ avisquel’ ainéa 3(3)f) s applique également aux instruments qui
ne sont pas juridiquement contraignants dont le Canada est signataire (ibid., par. 88). Toutefois,
comme dans De Guzman, il n’est pas nécessaire d’ analyser les effets de |’ alinéa 3(3)(f) sur les
instruments en matiére des droits de I’ homme qui ne sont pas contraignants étant donné que I’ intimeé

invogue le PIRDCP, un instrument international qui est juridiquement contraignant pour le Canada.

[37] Enfin, dans De Guzman, le juge Evans a souscrit aux motifs du juge de Montigny dans la
décision Munar c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration) 2005 CF 1180, selon
lesquels « I'alinéa 3(3)f) n’a pas pour effet d'intégrer dans le droit canadien les* instruments
internationaux portant sur les droits de I’homme dont |e Canada est signataire ”, mais énonce

smplement que laLoi doit étre interprétée et mise en cauvre d une maniere qui est compatible avec

ceux-ci ». (De Guzman, par. 73) [Non souligné dans |’ original ]

[38] Dansle présent contexte, je conclus que ce principe suffit abien intégrer le PIRDCP dansla

demande dont était saisie |’ agente en vertu de |’ article 25. Toutefois, avant de passer alaprochaine
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rubrique, je dois traiter briévement d’ un point particulier que le juge de premiére instance a soulevé
de son propre chef, lequel point, estime-t-il, « devrai[t] étre examin[é] avec soin par uneinstance
supérieure » :

Quellessont [ ...] lesincidences de |’ arrét récemment rendu par la Cour supréme dans
I'affaire R c. Hape, 2007 CSC 26 [ ...] (motifsde |’ ordonnance, par. 12).

[39] |l semble que le juge de premiereinstance était préoccupé par lefait que I’ arrét de principe
Baker rendu par la Cour supréme et notre décision dans De Guzman doivent étre réexaminés
compte tenu de |’ arrét Hape dans lequel monsieur le juge LeBd « recourt alaméthode de

I’ adoption pour laréception du droit international coutumier, par laquelle” [I]es regles prohibitives
du droit international coutumier [sont] incorporées directement au droit interne en application de la

common law, sans que lelégidateur n’ait aintervenir” » (motifs de I’ ordonnance, par. 12).

[40] Aux finsdu présent appel, il N’ est pas nécessaire d’ examiner I’ arrét Hape et de se lancer

dans une longue analyse de cette décision, par ailleurs importante.

[41] |l suffit dedire que Hapetraite d’ un sujet différent qui est I interprétation de I’ article 32 de
la Charte et de son application aux fouilles, perquisitions et saisies effectuées al’ éranger par des
policiers canadiens dans un contexte lié ala criminalité. Je remarque cependant que monsieur le
juge Lebel, s exprimant pour les juges magjoritaires, alors qu’il examinait larelation entre le droit
interne et le droit international, nous a rappel € que « [s]elon un principe d’ interprétation |égidative

bien éabli, une loi est réputée conforme au droit international » (Hape, précité, par. 53).
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[42] L’examen plusafond de Hape n'est d’ aucune utilité dans le cadre du présent appel. Je passe

donc aladeuxieme question en litige.

2) Role et obligations deI’agente tenue d’ évaluer 1a demande fondée sur_des motifs

d’ordre humanitaire

[43] Enpremiéreinstance et dans leur mémoire respectif, les parties ont débattu afond la
guestion de savoir s I’ agente avait compétence pour trancher des questions de droit international.
Elles ont parfois utilisé les verbes « examiner », « traiter », « interpréter » ou « décider », comme s

ces termes éaient interchangeables.

[44] Cet exposéaconduit aun débat sur I’ applicabilité du raisonnement suivi dans Covarrubias,
précité, selon lequel notre Cour aconclu que |’ agente d ERAR n’ avait pas la compétence implicite

pour examiner des questions de droit congtitutionne! : ibid., par. 47 a57.

[45] Bienquelejuge de premiereinstance ait conclu que I’ affaire Covarrubias était « nettement
différente de I’ espéce » (motifs de I’ ordonnance, par. 18) en raison du fait que I’ agent en cette
affaire effectuait un examen des risques avant renvoi, |’ appelant soutient qu’ elle s applique
[TRADUCTION] « avec laméme force et a fortiori en I’ espece » (mémoire desfaits et du droit de

I’ appelant, par. 52).

[46] Lesconsdérationsd ordre pratique en cause sont différentes en I’ espéce de celles soulevées

dansle cadre d'un ERAR. Alors que les agents procédant al’ analyse d’ une demande fondée sur des
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motifs d’ ordre humanitaire et d’ une demande d’ ERAR ne possedent généralement pas d expertise
juridigue et qu’ils N’ ont aucun pouvoir de « connaitre des questions de droit et de fait — y compris
en matiére de compétence », aing que le prévoit le paragraphe 162(1) de laLoi, les agents chargés
de I'examen des motifs d'ordre humanitaire sont tenus, de fagon routiniére, de prendre en compte
dansle cadre de leur analyse I’ intérét supérieur des enfants, principe qui se trouve dans un certain
nombre d’ instruments internationaux. Par ailleurs, I’ agent d ERAR « n’ est pas tenu de prendre en
considération, dansle cadre de I’ ERAR, I'intérét d’ un enfant né au Canadalorsgu’il évalue les
risques auxquels serait exposé au moins I’ un des parents de cet enfant » : Varga c. Canada

(Minigtre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2006 CAF 394, par. 20.

[47] L’intimé avance que la protection de I’ intérét supérieur de |’ enfant et delavie familiale

rendent obligatoire |’ acceptation des demandes fondées sur des motifs d’ ordre humanitaire

[TRADUCTION] « en |" absence de facteurs défavorables d’ envergure » (mémoire des faits et du droit

del’intimé, par. 15).

[48] DansBaker, la Cour supréme a affirmé|I’importance de prendre en compte les intéréts
reatifs alafamille dans les demandes fondées sur des motifs d’ ordre humanitaire. Cependant,

I’ arrét Baker ne crée pas de présomption prima facie selon laquelle I intérét supérieur de I’ enfant
devrait avoir préséance (Legault c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2002
CAF 125, par. 13) et I'emporter sur d’ autres considérations « [ou] qu’il N’y aura pas d autres raisons
de rgjeter une demande d' ordre humanitaire méme en tenant compte de I’ intérét des enfants »

(Baker, précité, par. 75).
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[49] Lesagentschargés del'examen de motifs d'ordre humanitaire doivent, pour respecter les
objectifsdelaLoi dans |’ exécution de leurs fonctions, garder al’ esprit |es[TRADUCTION]

« valeurs humanitaires fondamental es » consacrées par la Charte et le PIRDCP. Les principes de
non-immixion danslavie de famille prévus al’ Article 17, I'importance de lafamille et |a protection
que doivent lui porter lasociété et I’ Etat suivant I’ Article 23, et le « droit[de tout enfant], de la part
de safamille, delasociété et de I'Etat, aux mesures de protection qu'exige sa condition de mineur »
prévu al’ Article 24 du PIRDCP constituent tous des intéréts relatifs alafamille que |’ agent doit

garder al’ esprit lors du traitement d’ une demande fondée sur I'article 25.

[50] Dansle contexte destachesincombant al’ agent chargé de I'examen de motifs d'ordre
humanitaire, les arréts De Guzman, Baker et Legault, précités, indiquent, selon moi, que celui-ci
doit tenir compte de ces valeurs dans sa décision. Cependant, « I'alinéa 3(3)f) dela[Loi] n'exige pas
gu'un agent, lorsqu'il exerce le pouvoir discrétionnaire prévu par |'article 25 dela[Loi], mentionne
expressément lesinstruments internationaux portant sur les droits de I'homme dont |e Canada est
signataire et en fasse I'analyse. 11 suffit que I'agent traite de lateneur de cesinstruments » (Thiarac.

Canada (Citoyennetée et Immigration), 2008 CAF 151, par. 9).

[51] Cesééments m amenent alatroisiéme rubrique, en I’ occurrence la décision défavorable de

I’ agente.
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3) Ladécision défavorable del’ agente

[52] Lejugede premiére instance a accordé beaucoup d’importance aux propos qu’ atenus
I’ agente relativement a sa compétence; or il ne s est paslivré a un examen minutieux de sadécision
en soi. Dans |’ examen dela décision de I’ agent, lateneur de ladécision devrait I’ emporter sur la

forme commeil est dit dansla décision Thiara, précitée.

[53] L’examentrésapprofondi de sadécision me convainc que I’ agente areconnu |’ existence de
motifs d’ ordre humanitaire et d' intérét public avancés par I'intimé. Dans sadécision, dleaprisen
compte les droits fondamentaux énoncés dans le PIRDCP sur lesquels I’ intimé fonde sa demande de
résidence permanente. Si le juge de premiére instance avait examiné de prés la décision de I’ agente,

il en serait inévitablement venu ala méme conclusion.

[54] Plus précisément, voici ce quel’ agenteadit :

[TRADUCTION]

Conformément alaloi, Baker, Legault et Hawthorne, I'intérét des enfants doit étre bien
cerné et identifié. Le fondement de ce principe, dont I’ ébauche se trouve dans Baker,
découle del’ Article 3 dela Convention relative aux droits de I’ enfant. L’ intérét supérieur de
I’ enfant est un facteur important auquel une attention considérable doit étre accordée.
Cependant, cela ne signifie pas que cet intérét I’ emporte sur tous les autres facteurs. 11 s agit
d un des nombreux facteurs a examiner lorsqu’ on détermine si les motifs d'ordre
humanitaire dans les circonstances invoquées par |e demandeur de résidence permanente
sont suffisants pour justifier une dispense de I’ obligation de faire une demande de visa
depuis I'éranger.

Dans ses observations déposées le 13 décembre 2006, |e demandeur renvoie au Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et ala Déclaration Interaméricaine, et il
soutient que selon le droit international, 1afamille doit pouvoir offrir une protection spéciale
al’enfant et que, s le demandeur devait faire |’ objet d un renvoi, il N’y aurait plus de famille
pour assurer sa protection. En ce qui concerne les questions de droit international, I’ agent n'a
pas compétence pour trancher des questions de droit internationa, et la demande de dispense
d application des conditions d’ obtention d’ un visa de résident permanent n’ et pas le recours
qui convient pour résoudre de telles questions complexes. En conséquence, laquestion de
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savoir s son renvoi constitue un manguement au droit international ne sera pastraitée dans
la présente décision.

Le demandeur soutient que lamére de |’ enfant est en dépression et que S'il quittait elle ne
serait plus capable de prendre soin de son poupon. Selon la preuve présentée, aprésla
naissance de leur enfant en octobre 2005, la conjointe du demandeur a souffert d’ un

« épisode de dépression maj eure/dépression post-partum », mais aucun €lément de preuve

n' é&aye gque cet état se poursuit, ni que lamere ne serait pas en mesure de prendre soin de
I’enfant et de |’ élever dans un milieu alafois sécuritaire et sain. La conjointe du demandeur
est agée de 38 ans. Elle avécu aux Etat-Unis plusde 10 ans et y atravaillé commeinfirmiére
autorisée avant de venir au Canada. Elle est familiere avec le style de vie et le monde du
travail nord-américains. Les ééments de preuve soumis n'’ étayent pas que la conjointe du
demandeur seraincapable d' assurer son existence ou de prendre soin de sa personne ou de
son enfant d’ un point de vue financier ou autrement au Canada. Si le demandeur introduit sa
demande de résidence permanent de I’ extérieur, |’ enfant peut demeurer au Canada avec sa
meére. Elle est infirmiére et aucune preuve n’indique qu’ elle seradans I’ incapacité d’ en
prendre soin. Le demandeur déclare qu’il n'y aurait plus de famille pour protéger |’ enfant;
toutefois, il ne présente aucune preuve en ce sens. L’ enfant pourra demeurer avec sameére au
Canada.

Le demandeur soutient qu'il serait séparé de sa conjointe et de son enfant pour une période
indéterminée car sa conjointe ne peut retourner au Nigeria. Cependant, selon une lettre recue
del’avocat du demandeur, datée du 16 janvier 2007, la conjointe du demandeur,

Madame Nwogu, et retournée au Nigeria pour assister aux funérailles de son beau-peére,
puisgue le demandeur ne le pouvait pas, et elle devait y retourner alafin janvier ou au début
février 2007. Aucun élément de preuve n’ étaye que le demandeur ne sera pas en mesure de
Voir son enfant aprés son renvoi du Canada, celui-ci pouvant maintenir une relation avec son
fils. Il ne sera pas le seul pere séparé de son enfant en raison du déroulement de la procédure
d immigration. Le demandeur et sa conjointe se sont soumis a des traitements de fertilité en
sachant que le demandeur n’ avait aucun statut juridique au Canada et ils pouvaient prévoir
gu'il serait possiblement contraint de quitter le Canada, ce qui obligerait sa conjointe et son
enfant & composer avec son absence. Si le demandeur retourne dans son pays d' origine, sa
conjointe peut demeurer au Canada avec son enfant, car elle est une résidente permanente.
La séparation familiale est la conséguence normale d’ un renvoi du Canada. Bien que
I"intérét supérieur de I’ enfant soit un facteur important, j’ estime que le demandeur N’ apas
démontré qu’il rencontrerait des difficultés inhabituelles et injustifiées ou excessives.
(dossier d’appdl, val. 2, p. 222 et 223).

[55] L’agenteaprisen compte tous les facteurs pertinents dans son analyse portant sur les motifs

d ordre humanitaire. Elle a examiné la situation actuelle de la conjointe du demandeur au Canada,
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I’intérét de son enfant né au Canada, son degré d’ établissement au Canada, les divers facteurs de
risques auxquels serait expose I’intimé s'il devait retourner au Nigeria, ains que d’ autres facteurs
tels que sa déclaration de culpabilité suivie de |’ exécution de service communautaire. Aprés avoir
pris en compte ces facteurs, I’ agente a conclu que I’ intimé n’ avait pas démontré que lui ou sa
famille rencontrerait des difficultés inhabituelles, injustifiées ou excessives en raison de son départ

du Canada pour déposer du Nigeria une demande de visa de résident permanent.

[56] L’agente aé&té attentive et sensible alasituation familiale del’intimé, y compris aux intéréts

de son enfant né au Canada. Ceux-ci ont é&é « bien identifi€ ] et défini[s] » (Legault, précité,

par. 12) et « examin[ég] [...] avec beaucoup d'attention » (ibid., par. 11, Canada (Ministre dela

Citoyenneté et de I'lmmigration) ¢. Hawthorne, 2002 CAF 475, par. 32).

[57] Cependant, I’ agente a constaté que les éléments de preuve présentés ne permettaient pas de
conclure gque les problémes de santé de la conjointe de |’ intimé ont continué, ou qu’ elle serait
incapable de prendre soin de sa personne ou de son enfant en raison du départ de I’ intimé du

Canada.

[58] Deplus, enraison del’insuffisance de la preuve versée au dossier dont elle était saisie,
I’ agente n’a pu arriver a une conclusion relativement al’ établissement de I’ intimé en tant

gu’ homme d’ affaires au Canada, ni sur les conséguences économiques de son retour au Nigeria.
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L’ agente aauss examiné divers facteurs de risques auxquels I’ intimé serait exposé s'il

retournait dans son pays d origine, y compris des aspects de sa Situation personnelle ains queles

conditions générales du pays qui se sont améliorées au cours des dernieres années. Elle ade plus

remarqué qu’ en septembre 2006 I’ intimé avait présenté une demande de permis de s§our

temporaire pour lui permettre de quitter le Canada de fagon a assister aux funérailles de son pere.

[60]

Bien que I’ agente ait affirmé [TRADUCTION] « ne pas avoir compétence pour trancher des

guestions de droit international » (dossier d appel, p. 222), il est évident qu’ elle s est penchée

attentivement sur lesintéréts divers et importants en cause, en accordant de fagon prudente du poids

aux intéréts de I’ enfant et al’importance de lafamille. En conséguence, I’ intervention de notre Cour

N’ est pasjustifiée et il N'est pas nécessaire d’ examiner la conclusion du juge de premiere instance

sdlon laquéle I’ intimé a été privé d’ une audience équitable.

[61]

L a question certifiée

[62]

Je dois maintenant aborder la question certifiée.

Pour plus de commodité, je reprends de nouveau la question certifiée :

Est-ce qu’ un agent d’'immigration chargé
del’ évaluation d' une demande présentée
envertu del’article25 delaLoi sur
I’'immigration et la protection des réfugiés
(pour une exemption de I’ obligation de
présenter une demande de visa

d immigrant de |’ extérieur du Canada) a
compétence pour décider s lerenvoi d'un

Does an immigration officer in charge of
assessing an application under section 25
of the Immigration and Refugee
Protection Act (for an exemption from
the obligation to present an application
for an immigrant visa from outside
Canada) have jurisdiction to consider
whether an applicant’s remova would



Page: 23

demandeur contrevient au Pacte breach the International Covenant on
international relatif aux droits civils et Civil and Political Rights, more
politiques, plus particuliérement a ses specificaly Articles 17, 23 and 247?

articles 17, 23 et 24?

[63] Jeconviensavec I’ appelant que e juge de premiére instance acommis une erreur en lai ssant
entendre que I’ agente aurait di se demander « s e fait de renvoyer M. Okoloubu serait contraire au
droit canadien » (motifs de |’ ordonnance, par. 19). En vertu del’art. 25 delaLoi, lacompétence de

I’ agente se limite a déterminer s des motifs d’ ordre humanitaire justifient que I’ intimé soit dispensé
de |’ application rigoureuse des exigences d' une demande de résidence permanente, et non de statuer

sur lavalidité d’ une mesure de renvoi délivrée contrel’intimé.

[64] Laformulation delaquestion certifiée reproduit cette erreur. L’ issue de lademande de
contrdle judiciaire ne dépendait pas de laréponse ala question qu’ avait certifiée le juge de premiére

instance.

[65] Laquestion certifiée n’ étant pas pertinente et ne permettant pas de régler le présent appel
(Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration) c. Zazai, 2004 CAF 89, par. 11), il n'est

pas nécessaire d'y répondre.
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Conclusion
[66] Pour les motifs susmentionnés, je propose d accueillir I’ appdl, d’annuler la décison dela
Cour fédérde, et rendant le jugement que la Cour fédérale aurait d0 rendre, de rejeter lademande de

contréle judiciairedel’intimé.

« Johanne Trude »
j.ca

« Jesuisd accord
Marc Nodl, j.c.a »

« Jesuisd accord
M. Nadon, j.ca »

Traduction certifiée conforme
Jean-Jacques Goulet, LL.L.
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