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RESUME

En prenant pour cas d’étude la détention des personnes non citoyennes au Canada, cette recherche
plonge au cceur de I’application de régimes juridiques visant a controler les populations qui sont
considérées comme indésirables en raison des menaces qu’elles feraient peser sur la sécurité. Dans
une approche de sciences sociales, empirique et qualitative, elle s’intéresse plus précisément a
I’exercice de pouvoirs discrétionnaires par les fonctionnaires de premicre ligne et se concentre sur
les pratiques des membres du personnel de 1’Agence des services frontaliers du Canada (ASFC)
qui sous-tendent la détention liée a I’immigration. Elle s’inscrit ainsi dans la lignée des études de
sociologie de I’action publique qui portent sur le traitement des problémes sociaux et la mise en
ceuvre de ce type de pouvoirs. Les résultats présentés se fondent sur un corpus de données composé
d’entretiens de recherche réalisés auprés d’agentes et d’agents de I’ASFC occupant différents
postes et fonctions dans les régions du Québec, du Grand Toronto et du Pacifique (c.-a-d. la
Colombie-Britannique).

Deux principaux objectifs guident cette recherche. Le premier vise a documenter les pratiques
administratives nécessaires a 1’exercice de tels pouvoirs discrétionnaires. Cet objectif s’avére
particuliérement pertinent pour le cas a 1’étude, puisque le travail quotidien des membres du
personnel de I’ASFC demeure largement méconnu, malgré son importance centrale dans le
fonctionnement des contréles frontaliers. L’analyse met en lumiere 1’indispensable travail de
collaboration entrepris par les membres du personnel de I’ASFC aux fins de la recherche des
informations nécessaires aux décisions de détention. Ces informations se divisent en deux
catégories. Il s’agit d’une part des renseignements concernant les personnes non citoyennes ainsi
que, d’autre part, des informations qui se rattachent entre autres aux exigences des commissaires
de la Commission de I’immigration et du statut de réfugié (CISR), qui contrélent les motifs de
détention. Les stratégies de collaboration mises en place dans le cadre de cette recherche
d’informations se déploient tant au sein de I’ASFC qu’avec différents partenaires externes,

étatiques ou non, canadiens comme étrangers.

Le deuxieme objectif cherche a lever le voile sur les facteurs qui sont pris en compte dans I’exercice
de pouvoirs discrétionnaires par ces fonctionnaires, de méme qu’a comprendre de quelles manicres

ils surdéterminent cet exercice. Cette analyse jette un éclairage sur la complexité inhérente a



I’application du droit et des politiques d’immigration et permet d’esquisser une cartographie des
éléments qui orientent et contraignent la mise en ceuvre du pouvoir discrétionnaire de détention
délégué aux agentes et agents de I’ASFC. Dans ce but, cette recherche fait appel a une grille
d’analyse inspirée de travaux de sociologie de I’action publique dans les domaines de
I’immigration, du traitement des populations marginalisées et de I’application de la loi. Cette grille
se divise en trois niveaux. Ainsi, I’analyse fait d’abord état des facteurs relatifs au contexte
rapproché d’un cas precis (ex. : les faits, les interactions, les facteurs de vulnérabilité, le profil
sociodémographique) et ensuite des facteurs découlant du contexte institutionnel (ex. : culture
organisationnelle, contraintes opérationnelles, attentes des auditoires). Enfin, elle traite des impacts
du contexte sociohistorique sur les conceptions des migrants indésirables et leurs effets sur
I’exercice du pouvoir discrétionnaire de détention. Trois figures du migrant indésirable se dégagent
des propos des participantes et participants — le migrant criminel, le migrant fraudeur et le migrant
non identifié — avec chacune des effets différenciés sur la mise en ceuvre du pouvoir de détention.
Cette recherche contribue ainsi a la compréhension des impacts qu’entraine le fait d’aborder une

question par le prisme de la sécurité sur le contrdle des personnes jugées indésirables.

Mots-clés : détention liée a I’immigration; pouvoir discrétionnaire; fonctionnaires de premiére
ligne (street-level bureaucracy); Agence des services frontaliers du Canada; surdétermination;

contrble des indésirables; sécurité.



ABSTRACT

Using immigration detention in Canada as its case study, this research delves into the enforcement
of legal regimes which aim to control populations considered undesirable because of the threats
they are deemed to pose to security. With an empirical and qualitative approach, it explores more
precisely the exercise of discretionary powers by street-level bureaucrats and focuses on the
practices of the Canada Border Services Agency (CBSA) personnel that relate to immigration
detention. It thus falls within the field of sociology that studies the implementation of public
policies dealing with the treatment of social problems and the enforcement of this type of power.
Its results are based on a corpus of data consisting of research interviews realized with CBSA
officers who perform different functions in the Québec, Greater Toronto and Pacific (i.e. British

Columbia) regions.

This research pursues two main objectives. The first aims at documenting the administrative
practices that are essential to the exercise of such powers. This objective is particularly relevant in
the context of this case study, as the everyday work of CBSA personnel remains widely
understudied, despite its vital importance in the functioning of border controls. The analysis sheds
light on the essential collaborative work undertaken by CBSA officers when searching for the
information needed for detention decisions. This information is divided into two categories. The
first category includes information concerning noncitizens. The second category consists of
information relating to the expectations of the Immigration and Refugee Board (IRB) members,
who review detention grounds. The collaborative strategies implemented as part of this search for
information are rolled out both within the CBSA and with various external partners, public or not,

Canadian and foreign.

The second objective aims at unveiling the factors that are taken into consideration in the exercise
of such discretionary powers as well as understanding how these factors overdetermine this
exercise. This analysis underlines the complexity inherent to the enforcement of immigration law
and policies and sketches out a map of the elements that guide and constrain the implementation
of the detention discretionary power delegated to CBSA officers. To this end, this research uses an
analytical grid based on sociological works in the fields of immigration, the treatment of

marginalized populations and law enforcement. This grid is divided into three levels. The analysis



first reports on factors that relate to the immediate context of a specific case (ex.: the facts, the
interactions, the vulnerability factors, the sociodemographic profile) and then on the factors derived
from the institutional context (ex.: organizational culture, operational constraints, audiences’
expectations). Lastly, it addresses the impacts of the sociohistorical context on the images of the
undesirable migrant and their effects on the exercise of discretion. Three images can be drawn from
the participants’ remarks — the criminal migrant, the cheater migrant and the unidentified migrant
— each with different effects on the enforcement of the detention regime. This research thus brings
a contribution to the understanding of the impacts that approaching an issue through the lenses of

security can have on the control of persons deemed undesirable.

Keywords: immigration detention; discretion; street-level bureaucracy; Canada Border Services

Agency; overdetermination (surdétermination); control of the undesirable; security.
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INTRODUCTION GENERALE

Au moment d’écrire ces lignes, en mars 2022, a la toute fin de mon parcours doctoral, I’Europe est
témoin des plus importants mouvements de personnes réfugiées! sur son territoire depuis la fin de
la Deuxiéme Guerre mondiale?. Lorsque j’ai entamé ces études, la réinstallation de 25 000
personnes en provenance de Syrie constituait I’'une des promesses électorales phares du Parti libéral
du Canada®. Entre ces deux événements, les migrations ont fait les manchettes tout au long de cette
recherche, sur le plan national comme international, qu’il s’agisse des arrivées au chemin Roxham,
de I’exode des Rohingyas du Myanmar vers le Bangladesh, de I’adoption de Pactes internationaux
par I’Organisation des Nations unies, des caravanes de personnes migrantes traversant le Mexique
en provenance d’ Amérique centrale ou, depuis le début de la pandémie de COVID-19, de la mise
en ¢équilibre d’impératifs économiques avec la protection de la santé publique. Ces quelques
exemples illustrent les nombreuses questions sociales, politiques, juridiques et économiques que
soulévent les migrations internationales, qui touchent désormais la quasi-totalité des Etats, que soit

en tant que pays de destination, de départ ou de transit.

En réaction a ces événements, la réponse des autorités des pays du Nord global* s’inscrit depuis au
moins trois décennies dans une tendance lourde qui consiste a voir dans certains de ces

mouvements différentes menaces a la sécurité (ex. : criminalité, fraude, maladie, terrorisme)®. Ces

! Je privilégie I’écriture inclusive et épicéne dans la rédaction de cette thése. Lorsque possible, je favorise les
expressions épicénes, comme les expressions « personnes réfugiées », « personnes non citoyennes » ou « les membres
du personnel ». Autrement, j’utilise les genres masculins et féminins, comme dans 1’expression « agentes et agents des
services frontaliers ». Dans ce cas, afin de faciliter la lecture, j’utilise la régle de 1’accord de proximité pour ’accord
de I’adjectif et du participe passé.

2 Daphné Rousseau et Emmanuel Duparcg, « Les civils pris au piége a Marioupol, 1’étau se resserre autour de Kiev »,
Le Devoir (6 mars 2022), en ligne : <www.ledevoir.com/monde/europe/682251/le-point-sur-l-invasion-de-I-ukraine-
par-la-russie>.

3 Chedly Belkhodja et Catherine Xhardez, « “Nous sommes de retour!”: Justin Trudeau et la gestion de
I’immigration » (2020) 89 Revue interdisciplinaire des études canadiennes en France 179.

4 Les expressions « Nord global » et « Sud global » font référence a des groupes de pays qui, bien que se retrouvant
principalement dans les hémisphéres nord et sud, ont d’abord en commun un certain niveau de prospérité. Les pays
dits du Nord (ex. : Amérique du Nord, Europe de 1’Ouest, Japon, Australie) profitent généralement d’un niveau de
richesse plus élevé et de meilleures conditions de vie, qui en font, en matiére migratoire, des pays de destination. Pour
une explication riche de ces expressions, voir Maika Sondarjee, Perdre le Sud: décoloniser la solidarité internationale,
Montréal, écosociété, 2020 aux pp 52 et s.

% Voir par ex Philippe Bourbeau, « Processus et acteurs d’une vision sécuritaire des migrations : le cas du Canada »
(2013) 29:4 Revue européenne des migrations internationales 21 [Bourbeau, « Processus et acteurs »]; Suzanne Huot
et al, « Constructing Undesirables: A Critical Discourse Analysis of ‘Othering” Within the Protecting Canada’s
Immigration System Act » (2015) 54:2 International Migration 131.



discours fortement axés sur la protection des Etats de destination justifient 1’adoption ou le recours
a des mesures visant a prévenir ces menaces, ce qui entraine des politiques migratoires toujours
plus restrictives pour les personnes sur qui pésent ces soupgons®. On cite fréquemment ’usage
croissant de la détention des personnes non citoyennes, au Canada’ et dans le monde®, en guise
d’illustration de ces phénoménes de sécurisation® ou de criminalisation’® des migrations

internationales.

Ces discours et ces mesures engendrent de nombreux impacts. De maniére générale, les politiques
migratoires restrictives rendent plus difficile la recherche d’un pays d’asile!, contribuent a la
précarisation de plusieurs personnes non citoyennes, qui deviennent ainsi plus susceptibles d’étre
victimes d’abus ou d’exploitation!?, et incitent les personnes migrantes a emprunter des routes
toujours plus dangereuses. Sur le plan symbolique, ce type de mesures, alors qu’elles se présentent
officiellement comme étant préventives et non punitives, participent néanmoins a la stigmatisation
des personnes qui y sont soumises et contribuent aux discours criminalisant les personnes non

citoyennes®. Quant a la détention plus spécifiquement, plusieurs études ont documenté ses

® Frangois Crépeau et Delphine Nakache, « Controlling Irregular Migration in Canada — Reconciling Security Concerns
with Human Rights Protection » (2006) 12:1 IRPP Choices 1.

" Delphine Nakache, « Détention des demandeurs d’asile au Canada : des logiques pénales et administratives
convergentes » (2013) 46:1 Criminologie 83; Delphine Nakache, The Human and Financial Cost of Detention of
Asylum-Seekers in Canada, Haut Commissariat des Nations unies pour les réfugiés, 2011, en ligne:
<206.155.102.64/pdfid/4fafc44c2.pdf>.

8 Daniel Wilsher, Immigration Detention. Law, History, Politics, Cambridge, Cambridge University Press, 2012
[Wilsher, Immigration Detention].

® Voir par ex Idil Atak, Graham Hudson et Delphine Nakache, « The Securitisation of Canada’s Refugee System:
Reviewing the Unintended Consequences of the 2012 Reform » (2018) 37:1 Refugee Survey Quarterly 1 [Atak,
Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s Refugee System »]; Didier Bigo, « Sécurité et immigration : vers une
gouvernementalit¢ ~ par  D’inquiétude ? »  (1998)  31-32  Cultures &  Conflits, en ligne :
<journals.openedition.org/conflits/539> [Bigo, « Gouvernementalité par I’inquiétude »]. Pour une discussion détaillée
sur ce point, voir la section 2.1.1.2, ci-dessous.

101dil Atak et James C Simeon, dir, The Criminalization of Migration. Context and Consequences, Montréal, McGill-
Queen’s University Press, 2018; David Moffette, « Immigration et criminalisation au Canada : état des lieux » (2019)
52:2 Criminologie 349.

11 Efrat Arbel et Alletta Brenner, Bordering on Failure: Canada-US Border Policy and the Politics of Refugee
Exclusion, Harvard Immigration and Refugee Law Clinical Program, 2013; David FitzGerald, Refuge Beyond Reach:
How Rich Democracies Repel Asylum Seekers, New York, NY, Oxford University Press, 2019.

12 \oir par ex Rupaleem Bhuyan, Anna C Korteweg et Karin Bagji, « Regulating Spousal Migration through Canada’s
Multiple Border Strategy: The Gendered and Racialized Effects of Structurally Embedded Borders » (2018) 40:4 Law
& Policy 346; Lucio Castracani, lls viennent pour travailler: enquéte ethnographique parmi les ouvriers agricoles
migrants au Québec, Québec, Presses de I’Université du Québec, 2019; Fay Faraday, Made in Canada: How the Law
Constructs Migrant Workers’ Insecurity, Metcalf Foundation, 2012

13 Alison Mountz et al, « Conceptualizing Detention: Mobility, Containment, Bordering, and Exclusion » (2013) 37:4
Progress in Human Geography 522 a la p 527.



conséquences négatives en matiére d’accés au droit et 4 la justice'* ou de santé mentale®®. En outre,
la derniére décennie a été marquée par plusieurs changements au programme de détention liée a
I’immigration au Canada. Alors qu’on a assisté¢ a un durcissement du régime juridique en 2012
avec I’adoption de dispositions législatives prévoyant de nouveaux pouvoirs de détention?®, les
nombreuses critiques adressées a la mise en ceuvre de cette mesure ont incité les organismes
fédéraux qui en sont responsables, soit I’Agence des services frontaliers du Canada (ASFC) et la
Commission de I’immigration et du statut de réfugié (CISR), a revoir leurs politiques

administratives®’.

Historiquement, au Canada, la 1égislation en mati¢re d’immigration octroie d’importants pouvoirs
au gouvernement et a I’administration dans I’adoption et la mise en ceuvre des politiques?®. C’est
encore le cas aujourd’huil®. Catherine Dauvergne décrit ainsi la Loi sur I'immigration et la
protection des réfugiés (LIPR)?° comme un filtre qui permet aux priorités politiques du moment de
passer dans le champ du droit?. A la lumiére de ce constat, cette recherche a comme point de départ

I’interrogation suivante : comment les inquiétudes actuelles liées aux migrations internationales se

14 Stephanie J Silverman et Petra Molnar, « Everyday Injustices: Barriers to Access to Justice for Immigration
Detainees in Canada » (2016) 35:1 Refugee Survey Quarterly 109.

15 Voir par ex Janet Cleveland, Véronique Dionne-Boivin et Cécile Rousseau, « L expérience des demandeurs d’asile
détenus au Canada » (2013) 46:1 Criminologie 107; Hanna Gros et Paloma Van Groll, “We Have No Rights” Arbitrary
Imprisonment and Cruel Treatment of Migrants with Mental Health Issues in Canada, Toronto, International Human

Rights Program, University of Toronto, 2015, en ligne : en ligne :
<ihrp.law.utoronto.ca/sites/default/files/PUBLICATIONS/IHRP%20We%20Have%20N0%20Rights%20Report%20
web%20170615.pdf>.

8 Loi visant a protéger le systéme d’immigration du Canada, LC 2012, ¢ 17 [LPSIC]; Anne Neylon, « Ensuring
Precariousness: The Status of Designated Foreign National under the Protecting Canada’s Immigration System Act
2012 » (2015) 27:2 International Journal of Refugee Law 297; Atak, Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s
Refugee System », supra note 9.

17 Voir par ex Agence des services frontaliers du Canada, « Cadre national en matiére de détention liée a
I’immigration » (27 mai 2021), en ligne : <www.cbsa-asfc.gc.ca/security-securite/detent/nidf-cndi-fra.html> [ASFC,
« Cadre national »]. En ce qui concerne la CISR, il s’agit de modifications aux directives concernant les audiences de
contrdle des motifs de détention : Commission de I’immigration et du statut de réfugié du Canada, Directives numéro
2 du  président : Détention, 1 avril 2019, en ligne : <irb-cisr.gc.ca:443/fr/legales-
politique/politiques/Pages/GuideDir02.aspx> [CISR, Directives numéro 2].

18 valerie Knowles, Strangers at Our Gates: Canadian Immigration and Immigration Policy, 1540-2015, 4¢ éd,
Toronto, Dundurn Press, 2016 & la p 71.

19 Ninette Kelley et Michael Trebilcock, The Making of the Mosaic. A History of Canadian Immigration Policy, 2¢ éd,
Toronto, University of Toronto Press, 2010 a la p 457.

2 Loi sur ['immigration et la protection des réfugiés, LC 2001, ¢ 27 [LIPR].

21 Catherine Dauvergne, « Les conséquences d’une nouvelle politique de la peur: le droit & la croisée des chemins entre
sécurité et migrations » dans Frangois Crépeau, Delphine Nakache et Idil Atak, dir, Les migrations internationales
contemporaines : Une dynamique complexe au coeur de la globalisation, Montréal, Presses de 1’Université de
Montréal, 2009, 371 & la p 372 [Dauvergne, « Croisée des chemins »].



transposent-elles dans la mise en ceuvre du régime de détention des personnes non citoyennes au
Canada?

* * *

Pour répondre a cette question, j’ai choisi de prendre un pas de recul sur le plan conceptuel ainsi
qu’un pas de coté sur le plan épistémique. Le premier consiste a aborder le recours accru a la
détention des personnes non citoyennes a travers le prisme de la pénalisation des problémes
sociaux. Cette expression désigne une transformation importante des formes de 1’intervention
étatique au courant des derniéres décennies, ot I’Etat pénal prend le relais de I’Etat social dans le
traitement de problématiques qui affectent les populations marginalisées, par des mesures souvent
attentatoires aux droits et libertés??. Pour comprendre le recours a de telles mesures, je développe
le cadre conceptuel du contrble des indésirables, en m’appuyant entre autres sur un cadre d’analyse
foucaldien des dispositifs de pouvoir. En bref, les « indésirables » sont ces personnes qui, pour
différents motifs, sont considérées comme posant probléme pour I’ordre social dominant et qui
sont pour cette raison soumises a des méecanismes de contréle. Ce pas de recul met en lumiére les
dynamiques qui président a I’émergence de ces groupes en tant que menace pour la sécurité ainsi
que les fonctions d’exclusion et de réforme des dispositifs qui sont mis en place en réponse a la

présence de ces indésirables.

En immigration comme dans d’autres domaines, on assiste depuis la deuxiéme moitié du vingtieme
siécle & une expansion marquée du droit public®®. Pour une diversité de raisons, cette expansion
s’accompagne de la délégation de « vastes pouvoirs discrétionnaires »** & différents acteurs et
actrices, chargées de mettre en ceuvre les régles juridiques et les politiques publiques qui en
découlent, au point ou certains spécialistes considérent le pouvoir discrétionnaire comme étant

essentiel au fonctionnement du systéme juridique?. De tels pouvoirs suscitent depuis longtemps

22 Robert Castel, L insécurité sociale. Qu’est-ce qu’étre protégé?, Paris, Seuil, 2003 [Castel, Insécurité]; Philippe
Mary, Insécurité et pénalisation du social, Bruxelles, Editions Labor, 2003; Loic Wacquant, Les prisons de la misére,
Paris, Raisons d’agir, 1999 [Wacquant, Prisons].

23 Guy Rocher, Etudes de sociologie du droit et de I’éthique, 2¢ éd, Montréal, Thémis, 2016 aux pp 98 et s [Rocher,
Etudes].

2 Ppatrice Garant, Droit administratif, 7¢ éd, Montréal, Editions Yvon Blais, 2017 a la p 13 [Garant, Droit
administratif].

% Keith Hawkins, « The Use of Legal Discretion: Perspectives from Law and Social Science » dans Keith Hawkins,
dir, The Uses of Discretion, Oxford, Clarendon Press, 1992, 11 a la p 16 [Hawkins, « Perspectives »]; Pierre Issalys et
Denis Lemieux, L’action gouvernementale. Précis de droit des institutions administratives, 4° éd, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2020 aux pp 69-73.



les débats chez les juristes. Si certains congoivent ce moyen comme une fagon d’atteindre une
certaine justice individuelle, d’autres y voient plutdt une entorse au principe de la primauté du droit
et un vecteur d’arbitraire®®. Les inquiétudes associées au pouvoir discrétionnaire sont
particulierement présentes dans le domaine criminel et pénal (ex. : profilage, abus de pouvoir,
arbitraire), mais aussi dans tout ce qui touche au contréle social de fagon plus générale, domaines
ou les acteurs étatiques disposent parfois d’importants pouvoirs, permettant par exemple de limiter
les droits et libertés?’. Au Canada, c’est notamment le cas en immigration, ou la délégation de
pouvoirs discrétionnaires occupe une place particuliérement importante dans 1’architecture du droit

et des politiques d’immigration?®® et ol les agentes et agents frontaliers se voient octroyer des

pouvoirs étendus (ex. : fouilles, saisies, arrestation, détention)?.

C’est afin de comprendre la mise en ceuvre des pouvoirs discrétionnaires dans le cadre du contrdle
des indésirables que je fais un pas de c6té sur le plan épistémique, afin de poser un « regard
oblique »*, propre a la sociologie, sur I’application du régime juridique encadrant la détention des
personnes non citoyennes. A la suite de Michael Lipsky, plusieurs ont souligné I’importance de
s’attarder au travail quotidien des fonctionnaires de premiére ligne®! pour comprendre ce que sont
réellement les politiques publiques®, puisque c’est dans des situations concrétes, lorsque ces
fonctionnaires rendent leurs décisions, que les regles juridiques et administratives prennent leur
sens. Pour comprendre comment sont traités les problémes sociaux aujourd’hui, il importerait donc
de « saisir I’action publique par le bas »*. Sur le plan de la mise en ceuvre du droit, cela signifie
de tenter de comprendre comment les fonctionnaires donnent du sens a des regles qui demeurent

inévitablement indéterminées, en raison des multiples contradictions et ambiguités qui découlent

% \oir I’apercu qu’en donnent Anna Pratt et Lorne Sossin : Anna Pratt et Lorne Sossin, « A Brief Introduction of the
Puzzle of Discretion » (2009) 24:3 CJLS 301.

2 Anna Pratt, « Dunking the Doughnut: Discretionary Power, Law and the Administration of the Canadian
Immigration Act » (1999) 8 Social & Legal Studies 199 a la p 200 [Pratt, « Dunking »].

28 Sharryn J Aiken et al, Immigration and Refugee Law: Cases, Materials, and Commentary, Toronto, Emond, 2015 a
lap 126.

2 Voir, a titre d’exemple, la LIPR (supra note 20) et la Loi sur les douanes (LRC 1985, ¢ 1 (2¢ supp)).

% Rocher, Etudes, supra note 23 a la p 3.

31 Traduction de « street-level bureaucrats ». A ce sujet, voir I’ouvrage phare de Michael Lipsky : Michael Lipsky,
Street-Level Bureaucracy: Dilemmas of the Individual in Public Services, 2¢ éd, New York, Russell Sage Foundation,
2010.

32 \/oir par ex la revue que font de ces écrits Camille Hamidi et Mireille Paquet, « Redessiner les contours de I’Etat :
la mise en oeuvre des politiques migratoires » (2019) 83 Lien social et Politiques 5; Pierre Lascoumes et Patrick Le
Gales, Sociologie de [’action publique, Malakoff, Armand Colin, 2018.

33 Lascoumes et Le Galeés, supra note 32 a la p 34.



de la réalité complexe de leur travail®*. Dans le cadre d’une décision, cette indétermination se
meuble alors d’une multitude d’éléments dont Gérard Timsit et Andrée Lajoie disent qu’ils

viennent surdéterminer le sens des régles.

Le premier chapitre pose la problématique générale de la mise en ceuvre du droit dans le controle
des indésirables, notamment a travers la lentille de 1’exercice de pouvoirs discrétionnaires par les
fonctionnaires de premiére ligne qui sont chargés d’appliquer les mécanismes de controle. Cette
approche s’avére particulierement pertinente dans la mesure ou I'un des objectifs fondamentaux
du droit de I’immigration consiste a faire le partage entre les personnes qui peuvent se joindre a la
communauté nationale et celles qui doivent en étre exclues® et que, pour faire ce partage, la loi

met en place plusieurs de ces mécanismes et délegue d’importants pouvoirs.

C’est aux fonctionnaires de I’ASFC ainsi qu’aux commissaires de la CISR que la LIPR attribue au
premier chef les pouvoirs de détention. En bref, les premiers ont le pouvoir d’arréter et détenir les
personnes non citoyennes tandis que les seconds doivent controler les motifs de la détention
lorsqu’elle se prolonge au-dela de 48 heures®’. Ce régime a récemment été jugé conforme aux
exigences de la Charte canadienne des droits et libertés ainsi qu’a celles qui découlent la common
law en matiére d’équité procédurale®®, et ce, en dépit des critiques et de ses nombreux impacts
négatifs et documentés. En outre, comme nous le verrons plus loin, la plus grande partie des
détentions sont de trop courte durée pour faire 1’objet d’un contrdle devant la CISR. Pour ces
raisons, il importe donc de s’intéresser aux pratiques administratives sous-jacentes a la mise en
détention des personnes non citoyennes, notamment aux pratiques des fonctionnaires de I’ASFC

qui, en 2019-2020, ont détenu 8 825 personnes, dont 138 enfants®.

34 Lipsky, supra note 31.

% Andrée Lajoie, Jugements de valeurs. Le discours judiciaire et le droit, Paris, Presses universitaires de France, 1997
[Lajoie, Jugements de valeurs]; Gérard Timsit, Archipel de la norme, Paris, Presses universitaires de France, 1997
[Timsit, Archipel].

3 Kelley et Trebilcock, supra note 19 alap 3.

ST LIPR, supra note 20, arts 55, 57, 58

3% Brown v Canada (Citizenship and Immigration), 2020 FCA 130, [2020] FCJ No 835 [Brown CAF]; Brown ¢ Canada
(Citoyenneté et Immigration), autorisation de pourvoi a la CSC refusée, 39408 (11 mars 2021).

39 Agence des services frontaliers du Canada, « Arrestations, détentions et renvois — Statistiques annuelles sur les
détentions — Exercice 2019 a 2020 », (8 septembre 2020), en ligne: <www.chsa-asfc.gc.ca/security-
securite/detent/stat-2019-2020-fra.html> [ASFC, « Statistiques sur les détentions 2019-2020 »]. Comme nous le
verrons aussi plus loin, I’ ASFC établit une distinction entre les personnes mineures formellement détenues en vertu de
la LIPR et celles qui sont « hébergées », c’est-a-dire qui accompagnent leurs parents en détention. Les conséquences
sont toutefois les mémes pour ces enfants, malgré cette nuance.



Au Canada, le travail des agentes et agents frontaliers demeure particuliéerement méconnu de fagon
générale. Ces fonctionnaires jouent pourtant un réle primordial dans le contréle des frontiéres,
leurs décisions quotidiennes participant a la (re)production continuelle de ces frontieres dont parle
Anna Pratt*. C’est en effet par leurs « pratiques de tous les jours » [ma traduction] que les
politiques frontaliéres se concrétisent, d’ ot I’importance d’en faire un objet d’étude a part entiére*?.
En matiére de détention, ce sont surtout les conditions de détention et leurs impacts qui ont fait
I’objet de recherches empiriques. Il n’existe que trés peu de données au sujet des pratiques de
I’ ASFC relatives aux de décisions qui sous-tendent I’exercice du pouvoir de détention, une mesure

qui pourtant incarne 1’un des aspects les plus violents des fronticres.

Le deuxiéme chapitre explore en détail la détention des personnes non citoyennes au Canada, en
commengant par I’examen des groupes considérés aujourd’hui comme indésirables. Sont ensuite
abordés les divers dispositifs de contrdle des frontiéres dans lesquels s’inscrit la détention et qui
font ce partage entre personnes non citoyennes désirables et indésirables. Je présente également le
cadre juridique et administratif de la détention, de méme que le processus décisionnel que doivent

suivre les fonctionnaires de I’ASFC lorsque 1’on décide de recourir a cette mesure.

Les considérations développées dans ces deux premiers chapitres ménent a deux principales
questions de recherche. D’une part, quels sont les types de pratiques qu’implique la mise en ceuvre
des mécanismes de controle des indésirables? D’autre part, quels facteurs les fonctionnaires
prennent-ils en compte au moment de cette mise en ceuvre et comment ces facteurs orientent et
contraignent-ils I’exercice des pouvoirs discrétionnaires? Plus spécifiquement, cette recherche vise
donc, d’une part, a mettre en lumiére les pratiques administratives qui gravitent autour de 1’exercice
du pouvoir discrétionnaire de détention qui est délégué aux fonctionnaires de I’ASFC. D’autre part,
elle cherche & comprendre comment les agentes et agents de I’ASFC interpretent les régles qui
encadrent ce pouvoir et de quelles maniéres ces reégles sont appliquées au quotidien. Elle ne
s’intéresse pas tant aux interprétations précises que font les fonctionnaires de ces régles qu’a leur

processus d’interprétation, de méme qu’aux facteurs qui I’orientent et le contraignent.

40 A I’exception notable des recherches de Karine Coté-Boucher.

41 Anna Pratt, Securing Borders. Detention and Deportation in Canada, Vancouver, UBC Press, 2005 a la p 11 [Pratt,
Securing Borders].

42 Karine Coté-Boucher, Federica Infantino et Mark B Salter, « Border Security as Practice: An Agenda for Research »
(2014) 45:3 Security Dialogue 195 a la p 198.



Pour atteindre ces objectifs, je mobilise deux ¢léments. Le premier est d’ordre théorique. Afin de
comprendre le processus décisionnel des agentes et agents de I’ASFC, je propose une grille de
lecture qui permet de systématiser I’analyse des facteurs qui entrent en ligne de compte au moment
de I’exercice du pouvoir discrétionnaire de détention. Cet outil théorique s’inspire entre autres de
travaux portant sur la mise en ceuvre des politiques publiques dans les domaines de I’immigration,
du contréle des populations marginalisées et de 1’application de la loi de fagon générale. Il fait

I’objet du troisiéme chapitre.

Le deuxi¢me élément est d’ordre méthodologique. J’adopte une approche de sciences sociales,
empirique et qualitative, qui permet de « saisir ’action publique par le bas »* en se rapprochant
de I’expérience des fonctionnaires de I’ASFC et de plonger dans la complexité de leurs décisions.
Je décris ces démarches dans le quatrieme chapitre, démarches qui sont fortement tributaires de
I’autorisation de faire une recherche de terrain aupres de fonctionnaires de I’ASFC qui m’a été
accordée. Mon corpus de données se compose ainsi de dix-neuf entretiens de recherche effectués
aupres de membres du personnel de cette organisation, qui occupent des postes variés dans les trois
régions qui comptent le plus grand nombre de personnes détenues, soit le Québec, le Grand Toronto

et le Pacifique (c.-a-d. la Colombie-Britannique).

L’analyse de ces données se déploie en deux temps. La premiere partie, plus descriptive,
documente le travail quotidien des agentes et agents de I’ASFC relatif a la détention. Je présente
ces résultats a 1’aide d’éléments qui ont émergé au fil de la recherche de terrain, soit I’importance
de la recherche et du partage des informations qui s’avérent nécessaires pour mettre en ccuvre ce
mécanisme de contréle de méme que les partenariats et la collaboration sur lesquels repose en

grande partie ce travail.

Dans la deuxieme partie, je propose une analyse des facteurs dont les fonctionnaires de 1’ASFC
tiennent compte au moment d’exercer leur pouvoir discrétionnaire, en prenant appui sur le cadre
théorique proposeé au troisieme chapitre. Cette cartographie détaille successivement les éléments
qui se rapportent au contexte rapproché d’un dossier (ex. : les faits du cas, les interactions, les
facteurs de vulnérabilité) ainsi qu’au contexte institutionnel (ex. : la culture organisationnelle, les

contraintes opérationnelles). A travers la lentille du contrdle des indésirables, j’aborde finalement

43 Lascoumes et Le Galés, supra note 32 a la p 34.



I’impact du contexte sociohistorique sur les figures de 1’indésirabilité et leurs effets sur I’exercice

du pouvoir discrétionnaire.

Le huitieme et dernier chapitre propose une réflexion sur le cadre conceptuel mobilisé dans cette
recherche. Il prend la forme d’une discussion portant d’une part sur la pertinence de ce cadre pour
1’étude des pratiques de détention de I’ASFC et, d’autre part, sur les améliorations et modifications

que les résultats de recherche permettent d’y apporter.



CHAPITRE 1 - LA MISE EN (EUVRE DU DROIT DANS LE CONTROLE DES
INDESIRABLES#

L’identité de ces gens varie d’un lieu & I’autre, et d’une époque a I’autre. Il a pu s’agir de sorciéres
ou de lépreux, qui les unes comme les autres ont été tenus pour responsable de la peste noire. Cela a
pu étre des huguenots, dans la France du XV1I1¢ siecle. Cela a pu étre des mennonites. [italiques dans
’original]®

Introduction

Si I’identité de ces gens change en fonction des époques et des lieux, une constante demeure : leur
présence. Cette recherche s’intéresse aux fagons d’y réagir; elle porte sur le phénoméne que je
congois comme le contrdle des « indésirables ». En bref, les « indésirables » sont ces personnes
qui, pour différents motifs, sont considérées comme posant probléme pour 1’ordre social dominant
et qui sont pour cette raison soumises a des mecanismes de contréle. Toujours en fonction de
I’époque et du lieu, ces mécanismes prennent des formes variées et sont mis en ceuvre

différemment*®,

Dans les sociétés occidentales, 1’exercice du pouvoir (ou de la domination*’) peut se caractériser,
selon la typologie de Max Weber*®, sous le type légal-rationnel. Le controle des indésirables s’y
déploierait donc principalement a travers le droit*®. Or, le développement de I’appareil étatique
contemporain et la complexité des questions auxquelles il est confronté a rendu inévitable la
« délégation de vastes pouvoirs discrétionnaires »* a différentes instances®. On délégue ainsi de

tels pouvoirs aux fonctionnaires des administrations publiques de maniére a ce que des regles

4 Certains passages de ma proposition de these, intitulée « Les pratiques du droit et le contrdle des indésirables : étude
sociojuridique de la détention des non-citoyens au Canada » et présentée devant jury avec succes en juillet 2018, sont
repris et adaptés dans les trois premiers chapitres.

4 Discours prononcé par Margaret Atwood le 15 octobre 2017, a Francfort, a I’occasion de la réception du prix de la
Paix des libraires allemands : Margaret Atwood, La servante écarlate, Robert Laffont, Paris, 2019 aux pp 18-19.

46 Ces notions sont développées dans la premiére partie de ce chapitre.

47 Chez Max Weber, la domination est le « pouvoir vu sous la forme de la structure institutionnalisée, ou a tout le
moins formalisée, qu’il doit revétir pour avoir quelque réalité, quelque efficacité » : Rocher, Etudes, supra note 23 4 la
p 581.

48 Max Weber, Economie et société/1. Les catégories de la sociologie, Paris, Pocket, 1995 aux pp 290-301.

49 Pour plus de détails sur ce point, voir la section 1.1.4, ci-dessous.

% Garant, Droit administratif, supra note 24 a la p 13. Cela concorde avec ce que Guy Rocher désigne comme 1’une
des deux principales mutations du droit des pays occidentaux depuis la Deuxiéme Guerre mondiale, soit « I’explosion
du droit public [qui] est évidemment liée a 1’extension de I’intervention de I’Etat, & la mise en place de I’Etat-
providence » : Rocher, Etudes, supra note 23 & la p 99. Voir aussi la section 1.3, ci-dessous.

51 Pour une présentation plus détaillée des différents types de pouvoirs qui peuvent étre délégués, voir la section 1.2.1,
ci-dessous.



générales puissent étre modulées en fonction des circonstances des cas particuliers qu’ils sont
appelés a trancher®®>. Une telle flexibilité s’avére nécessaire pour répondre aux enjeux
intrinséquement complexes dans lesquels I’Etat doit intervenir, qui relévent de plusieurs sphéres
de la vie sociale®. Le contrdle des « indésirables » constitue I’un de ces domaines d’intervention
étatique dans lequel la délégation de pouvoirs discrétionnaires occupe une place particuliére :
comme je 1’explique plus bas, I’indésirabilité se concrétise toujours dans un contexte précis, son

controle exige donc une certaine forme de plasticité pour s’y adapter.

La délégation de pouvoirs discrétionnaires souleve d’importantes questions sociales et juridiques.
Du point de vue social, plusieurs ont souligné, a la suite de Michael Lipsky, I'importance du travail
des fonctionnaires a qui sont délégués de tels pouvoirs dans la mise en ceuvre des régles, notamment
juridiques, qui encadrent les politiques publiques®. Cette mise en ceuvre ne se fait pas
mécaniquement®. Elle est plut6t le fruit du travail d’étres humains qui se situent dans un contexte
institutionnel et social particulier et qui, dans ce travail d’application du droit, doivent faire des
choix complexes en tenant compte d’une multitude de facteurs. Ces décisions sont vues par certains

comme constituant les politiques publiques, d’ot I’importance d’y porter attention®®.

De plus, on considere fréqguemment I’exercice de pouvoirs discrétionnaires comme un vecteur de
reproduction d’inégalités sociales, ou comme une porte d’entrée pour la discrimination :
la notion administrative de discrétion tend a étre associée en vrac a un marqueur d’injustice. Elle

apparait comme 1’enveloppe, comme [’apparence euphémisée de I’injustice sociale et de la
discrimination.>

52 Pierre Thévenin, « Le droit hors de compte. L’aiguillage managérial de la discrétion policiére » (2016) 40:2
Déviance et Société 165 a la p 168.

53 Hamidi et Paquet, supra note 32 a la p 8; Maartje van der Woude et Joanne van der Leun, « Crimmigration Checks
in the Internal Border Areas of the EU: Finding the Discretion That Matters » (2017) 14:1 European Journal of
Criminology 27 a la p 30.

% Voir par ex Hamidi et Paquet, supra note 32; Keith Hawkins, dir, The Uses of Discretion, Oxford, Clarendon Press,
1992 [Hawkins, Uses of Discretion]; Lipsky, supra note 31; Pratt et Sossin, supra note 26.

55 Vic Satzewich, Points of Entry: How Canada’s Immigration Officers Decide Who Gets In, Vancouver, UBC Press,
2016 a la p 49 [Satzewich, Points of Entry].

% Lipsky, supra note 31 a la p xiii; Audrey Levéque, « La sociologie de I’action publique » dans Marc Jacquemain et
Bruno Frére, dir, Epistémologie de la sociologie. Paradigmes pour le XXle siécle, Bruxelles, De Boeck Supérieur,
2008, 53 a la p 61. Ces divergences entre ce que disent les regles et leur application concréte sont méme vues par
Patrick Hassenteufel comme une remise en question de 1’idéal type wébérien de 1’administration et de la bureaucratie
comme forme de pouvoir légal rationnel : Patrick Hassenteufel, Sociologie politique: I’action publique, Paris, Armand
Colin, 2016.

5" Thévenin, supra note 52 a la p 167. Vic Satzewich reléve ainsi que la discrétion est souvent percue négativement et
considérée comme porte d’entrée pour une prise de décisions biaisée au désavantage de certains groupes, sur la base
de I’origine, de la couleur de peau, de ’ethnie : Satzewich, Points of Entry, supra note 55 a la p 37.
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Lorsqu’il joue une fonction de contréle, comme dans le cas du contrdle des « indésirables », le
pouvoir discrétionnaire peut en outre susciter incertitude et insécurité chez les personnes qui en
subissent les conséquences ainsi que mener a des abus par les personnes qui I’exercent®. Les
multiples cas de profilage racial, social ou politique documentés au Quebec et a Montréal par les

forces policiéres en constituent une illustration éloquente®®.

Du point de vue juridique, la fréquente delégation de pouvoirs discrétionnaires ferait de la
discrétion un aspect désormais central de 1’ordre juridique: régles de droit et pouvoir
discrétionnaire seraient aujourd’hui inextricablement 1iés®°. Les juristes débattent néanmoins
depuis longtemps de I’opportunité de recourir a de tels pouvoirs, notamment du fait de savoir si la

discrétion est source de justice ou d’arbitraire®

. Ce questionnement s’avere particulierement
pertinent dans le contexte du contrble des « indésirables », ou la mise en ceuvre de tels pouvoirs
entraine fréquemment une limitation des droits et libertés. Comme 1’indique Anna Pratt,
« [m]anifestement, chaque fois que la loi delégue des pouvoirs discrétionnaires qui permettent
I’abrogation des droits et libertés fondamentaux, la question s’avére d’une importance

particuliére » [ma traduction]®.

Dans cette recherche, je me concentre ainsi sur I’exercice de pouvoirs discrétionnaires dans le cadre
du contréle des « indésirables ». La premiére section de ce chapitre présente les concepts qui
permettent de cerner ce phénomeéne: les motifs d’indésirabilité, ce qu’elle menace et les
mécanismes de contrdle mis en place pour y répondre (1.1). La section suivante décortique, sous
’angle du droit ainsi que sous I’angle des sciences sociales, la notion de pouvoir discrétionnaire,
qui occupe une place centrale dans la mise en ceuvre des mécanismes de controle des

« indésirables » (1.2). La troisieme section porte sur le contexte juridique contemporain et ses

%8 Francois Crépeau, intervention, Conférence « Criminalizing Refuge and Solidarity », présentée a la Faculté de droit
de McGill, 19 février 2020 [non publiée]; Hawkins, « Perspectives », supra note 25 a la p 16.

% Sur la question du profilage, voir par ex Victor Armony, Mariam Hassaoui et Massimiliano Mulone, Les
interpellations policiéres a la lumiére des identités racisées des personnes interpellées. Analyse des données du Service
de Police de la Ville de Montréal (SPVM) et élaboration d’indicateurs de suivi en matiére de profilage racial, Service
de police de la ville de Montréal, 2019; Francis Dupuis-Déri, « Emergence de la notion de profilage politique :
Répression policiere et mouvements sociaux au Québec » (2014) 33:3 Politique et Sociétés 31; Christine Campbell et
Paul Eid, La judiciarisation des personnes itinérantes a Montréal : un profilage social, Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse, 2009.

60 Et ce, en droit public de fagon générale et pas uniquement en droit administratif. Hawkins, « Perspectives », supra
note 25 a la p 11. Pour Pierre Issalys et Denis Lemieux, le « pouvoir discrétionnaire est essentiel [...] & la vie du
droit » : Issalys et Lemieux, supra note 25 aux pp 69-73.

81 Voir le résumé qu’en font Anna Pratt et Lorne Sossin : Pratt et Sossin, supra note 26 aux pp 302-305.

62 Pratt, « Dunking », supra note 27 a la p 200.
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impacts sur le controle des indésirables (1.3). I’explicite enfin dans la quatriéme et derniére section

les questions et objectifs qui guideront cette recherche (1.4).

1.1. Le contrdle des indésirables

Les «indésirables » sont ces groupes sociaux dont les membres sont, dans un espace social
particulier, considérés comme dangereux ou inutiles (soit les motifs d’indésirabilité, détaillés plus
bas) et qui, pour cette raison, sont vises par des mécanismes de contréle. Ces mécanismes ont deux
finalités (également détaillées plus bas) : ils visent soit a exclure 1’indésirable d’un espace donné,

soit a agir sur I’individu pour réduire ou éliminer son indésirabilité, c¢’est-a-dire pour le réformer.

Toutefois, avant d’étre visé par un mécanisme de contrdle, un groupe social doit d’abord en venir
a étre considéré comme indésirable. Cette construction ou cette émergence® d’un groupe social
particulier comme étant indésirable survient lorsque 1’un des motifs d’indésirabilité lui est associé.
Cette association résulte généralement d’une série d’actions, mais surtout de discours (ex. :
politiques, médiatiques), tenus par des individus dotés d’un certain pouvoir ou d’une certaine
reconnaissance sociale®. Le groupe ainsi désigné émerge alors graduellement en tant que groupe
indésirable, au fil des discours et actions qui font ces rapprochements et qui présentent le groupe

comme posant probléme et exigeant une réponse®.

Ce processus d'émergence est indissociable du contexte sociohistorique®® dans lequel il survient.

Autrement dit, c’est toujours dans un contexte (social, historique, mais aussi politique et

8 J°ai choisi de ne pas retenir la notion de construction sociale, qui fait I’objet de plusieurs définitions et usages
distincts et dont les principales caractéristiques sont un sens partagé (intersubjectif) donné a une réalité, un ancrage
dans un contexte précis ainsi qu’un « statut » de vérité, dans la mesure ou une construction sociale, bien que
contingente, est donnée pour naturelle, inévitable : voir par ex Peter L Berger et Thomas Luckmann, La construction
sociale de la réalité, Paris, Armand Colin, 2012; lan Hacking, Entre science et réalité : la construction sociale de
quoi?, Paris, La Découverte, 2001.

64 Bourbeau, « Processus et acteurs », supra note 5 a la p 25. Voir aussi John Austin, Quand dire c’est faire, Paris,
Seuil, 1991; Pierre Bourdieu, Ce que parler veut dire : I’économie des échanges linguistiques, Paris, Fayard, 1982
[Bourdieu, Ce que parler veut dire].

8 Dans le cas de I’immigration, voir la section 2.1.2.2, ci-dessous. Pour un second exemple de la maniére dont les
discours politiques contribuent a I’émergence d’un groupe social comme étant problématique, voir Vincent Dubois et
Marion Lieutaud, « La «fraude sociale» en questions. La naturalisation d’une thématique politique au prisme des
questions a I’ Assemblée nationale (1986-2017) » (2020) 70:3 Revue francaise de science politique 341.

8 |e dictionnaire Larousse donne la définition suivante du mot contexte : « Ensemble des circonstances dans lesquelles
se produit un événement, se situe une action»: Larousse, sub verbo «contexte», en ligne:
<www.larousse.fr/dictionnaires/francais/contexte/18593?q=contexte#18491>. Cette notion échappe a toute définition
précise, dans la mesure ou il est impossible d’identifier a I’avance toutes les dimensions pertinentes d’un contexte pour
I’étude d’un probléme.
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économique) précis que les motifs d’indésirabilité sont associés a un groupe social, que I’on
cherche ensuite a contréler & I’aide de différents mécanismes. A ce titre, I’exemple de 1’émergence
et de I’évolution des vagabonds en tant que groupe indésirable en Grande-Bretagne est instructif®’.
Au quatorziéme siécle, les besoins en travailleurs y sont criants : la peste noire a décime pres de la
moiti¢ de la population et 1’économie repose en partie sur la disponibilit¢ de main-d’ceuvre bon
marché. Dans ce contexte, le fait pour certains individus de mendier ou de refuser de travailler
devient alors indésirable aux yeux des classes possedantes (de méme que le fait de leur donner
’auméne®). En raison de la passivité, de I’oisiveté, autrement dit de /’inutilité qu’on leur associe,
les vagabonds émergent en tant que groupe indésirable. En conséquence, on légiféere en 1349 pour
les forcer a travailler, sous peine d’emprisonnement®®. Plus tard, au cours du seiziéme siécle, le
vagabondage sera davantage associé a I’instabilité sociale et a la criminalité. William Chambliss
explique ce changement par le fait que les échanges commerciaux occupent alors une place de plus
en plus importante dans 1’économie de la Grande-Bretagne. Les Italiens jouent un réle de premier
plan dans ces échanges et, considérés défavorablement par la population, sont victimes de
nombreux vols. Le vagabondage est associé a ce type de criminalité et le vagabond qui ne peut
justifier de quelle fagon « il gagne légalement sa vie » [ma traduction]”® peut faire I’objet de
sanctions pénales. C’est en raison du danger présumé qu’ils posent pour les commergants que les
vagabonds seront alors percus comme indésirables — et visés par de nouveaux mécanismes de
contrble. Le fait d’étre vagabond constitue alors, au méme titre que les crimes commis, un affront

a ’ordre social.

Cet exemple illustre de quelle fagon, dans un contexte donné, un groupe social peut étre désigné et
émerger en tant que groupe indésirable pour par la suite étre visé par différents mécanismes de
contrble. Les inquiétudes qui entourent le vagabondage et la mobilité de certains groupes qui ne
voudraient pas travailler préfigurent par ailleurs, dans une certaine mesure, les inquiétudes

contemporaines liées aux migrations internationales et a la mobilité de (certaines) personnes non

57 william J Chambliss, « A Sociological Analysis of the Law of Vagrancy » (1964) 12 Social Problems 67 [Chambliss,
« Law of Vagrancy »]. Voir aussi Bridget Anderson, Us and Them? The Dangerous Politics of Immigration Control,
Oxford, Oxford University Press, 2013 aux pp 12 et s; Leanne Weber et Benjamin Bowling, « Valiant Beggars and
Global VVagabonds: Select, Eject, Immobilize » (2008) 12:3 Theoretical Criminology 355.

8 Quoique de telles interdictions de vagabondage ou de mendicité s’accompagnent généralement de mesures
d’assistance pour les personnes qui ne peuvent pas travailler : Frances Fox Piven et Richard A Cloward, Regulating
the Poor: The Functions of Public Welfare, New York, Vintage Books, 1972 aux pp 8 et s.

89 Chambliss, « Law of Vagrancy », supra note 67 a la p 70.

0 1bid a la p 72, citant une loi adoptée en 1530.
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citoyennes’. Cet exemple illustre de plus les deux motifs qui sont a la racine de 1’indésirabilité :

I’inutilité et le danger.

1.1.1. Ce qui est indésirable : I’inutilité et le danger

En tant que motif d’indésirabilité, I’inutilité est associée aux personnes qui n’apportent pas de
contribution jugée acceptable a leur collectivité et qui sont donc vues comme une charge, un
fardeau, « une chose pénible qu’il faut supporter »’2 pour les autres membres de cette collectivité.
La personne jugee inutile est ainsi considérée comme vivant aux dépens des autres. Seulement, ce
ne sont pas necessairement toutes les personnes dans cette situation qui seront jugées indésirables
puisqu’il est parfois estimé légitime pour certaines d’entre elles de ne pas apporter cette

contribution.

La conception de I’inutilit¢ prend forme de maniere différente selon les époques et les lieux. En
certains endroits, a certains moments, il a pu s’agir de bouches a nourrir « non productives »,
comme les enfants ou les vieillards’®. Depuis ’aube de la révolution industrielle, I’inutilité est
intimement liée a I’importance croissante accordée au fait de travailler afin de « s’insérer dans le
circuit productif »™. « S’insérer dans le circuit productif » signifie étre en mesure de contribuer a
la production de biens et services (ainsi que de les consommer), contribution qui repose sur la
bonne santé, physique’® ou mentale’®, de I’individu, et de plus en plus sur ses compétences’’. Ceux
et celles qui s’écartent de ce modele de productivité sont considérés comme inutiles, le « travail
salarié » étant vu, au détriment d’autres formes de travail comme le bénévolat ou le travail

domestique, comme la principale — voire I’unique — fagon respectable de contribuer a la société’®.

L Ce qui est illustré de facon convaincante dans Anderson, Us and Them, supra note 67 aux pp 12 et s.

72 e Petit Robert, Paris, 2007, sub verbo « fardeau ».

3 Henri Dorvil, Marc Renaud et Louise Bouchard, « L’exclusion des personnes handicapées » dans Fernand Dumont,
Simon Langlois et Yves Martin, dir, Traité des problémes sociaux, Québec, Institut québécois de recherche sur la
culture, 1994, 711 alap 722.

™ 1bid a la p 715.

5 Dans les mots d’Henri Dorvil, Marc Renaud et Louise Bouchard : « [p]our protéger I’accumulation du capital, il faut
garder les bras ouvriers en bon état de fonctionner et de produire le PIB » : ibid & la p 721.

" Robert Castel présente par exemple les nouveaux modes d’intervention psychologique comme s’inscrivant dans une
stratégie néolibérale orientée en fonction des exigences de I’économie de marché : Robert Castel, La gestion des
risques : de I'anti-psychiatrie a I'aprés-psychanalyse, Paris, Editions de Minuit, 1981 [Castel, Gestion des risques].
77 A titre d’exemple, pour Loic Wacquant, les divisions entre classes sociales cédent le pas a une division entre
compétents et incompétents : Wacquant, Prisons, supra note 22.

8 Olivier Ducharme, Travaux forcés. Chemins détournés de [’aide sociale, Montréal, écosociété, 2018 aux pp 31-37
[Ducharme, Travaux forcés].
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Dans plusieurs sociétés industrielles, néanmoins, des mesures de protection sociale sont mises en
place pour les personnes qui, pour diverses raisons jugées légitimes, comme un handicap, une

maladie, un ge avancé, ne sont plus ou pas en mesure de travailler’,

Si cette forme particuliére de I’inutilité émerge avec la révolution industrielle et I’urbanisation®,
elle acquiert une importance renouvelée avec la montée du néolibéralisme dans nos sociétés
contemporaines ou s’effritent les systémes de protection sociale hérités de 1’Etat-providence :
I’individu qui n’est pas en mesure de subvenir a ses besoins, considéré seul responsable de son
sort, est alors vu comme un fardeau pour la collectivité qui s’est défait de sa responsabilité de
soutenir les plus démunis®:. Dans ce contexte ou le travail constitue a la fois « un devoir moral,
[...] une obligation sociale, [...] la voie vers la réussite personnelle » [accent dans I’original]®?, des
groupes sociaux comme les personnes en situation d’itinérance ou les personnes assistées sociales,
dont on dit qu’elles refuseraient sciemment d’exercer un travail, sont considérées comme
indésirables en raison de cette inutilité entendue en termes de contributions économiques ainsi
qu’en raison du fait qu’elles ne peuvent pas faire valoir de raison Iégitime pour ce « refus » de
travailler. 1l y a donc ici une distinction a faire entre, d’une part, les groupes qui « choisiraient »
I’inutilité et qui sont conséquemment indésirables ainsi que, d’autre part, les groupes qui
« subiraient » cette inutilité, soit les personnes inaptes au travail (ex : personnes malades). Cette
distinction recoupe en partie la distinction établie de longue date entre les pauvres méritants et non
méritants®®. De plus, I’accent mis sur la responsabilité individuelle (souvent au détriment de
considérations sociales plus larges) fait en sorte que les raisons pour lesquelles il est l1égitime de

demander des mesures de protection sociale sont de moins en moins nombreuses (d’ailleurs, pas

7 Piven et Cloward, supra note 68 aux pp 3—-41.

8 Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 73 a la p 721. Michel Foucault parle de la formation de 1’Etat moderne et
du développement du capitalisme, qui exige I’insertion des corps dans I’appareil de production et 1’ajustement des
phénoménes de population aux processus économiques : Michel Foucault, Histoire de la sexualité. 1. La volonté de
savoir, Paris, Gallimard, 1976 [Foucault, Volonté de savoir]; Michel Foucault, « Il faut défendre la société ». Cours
au Collége de France. 1975-1976, Paris, Gallimard/Seuil, 2006 & la p 32 [Foucault, Défendre].

81 Voir Castel, Insécurité, supra note 22; Loic Wacquant, Punir les pauvres : le nouveau gouvernement de [’insécurité
sociale, Marseille, Agone, 2004 [Wacquant, Punir les pauvres]. Voir aussi la section 2.1.1.1, ci-dessous.

82 Ducharme, Travaux forcés, supra note 78 a la p 36, citant André Gorz, Métamorphoses du travail. Critique de la
raison économique, Paris, Gallimard, 2004 aux pp 343-344.

8 Voir par ex Anderson, Us and Them, supra note 67 a la p 26; Vincent Dubois, La vie au guichet. Relation
administrative et traitement de la misére, 2° éd, Paris, Economica, 2003 aux pp 123-124 [Dubois, Guichet]; Malcolm
Golightley et Margaret Holloway, « Editorial » (2016) 46:1 The British Journal of Social Work 1 a lap 1.
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que dans le domaine du travail ou de la protection sociale®%). Ainsi, autour de cet acces (il)légitime
aux diverses mesures publiques de protection prend place une importante lutte contre la fraude, qui
vise a débusquer les personnes qui demanderaient cette aide de facon injustifiée et trompeuse. Dans
le cas de la France, on assiste ainsi a partir des années 1990 a I’émergence de la « fraude sociale »
comme probléme dans les débats publics®®. En conséquence, ces efforts de lutte contre la fraude
peuvent faire peser un soupgon d’illégitimité (et par extension de criminalité) sur I’ensemble des
personnes qui la sollicitent. Par exemple, dans le cas de I’aide sociale au Québec, Olivier Ducharme
explique que le battage médiatique autour de la lutte contre la fraude a 1’aide sociale a nourri un
soupgon généralisé a ’égard de 1’ensemble des personnes assistées sociales®®. Dans les débats
publics, la fraude peut désigner un ensemble diversifié de pratiques qui vont au-dela de la définition

de la fraude par le droit criminel®’.

Le deuxieme motif d’indésirabilité est le danger, qui est « ce qui constitue une menace, un risque
pour quelqu’un, quelque chose »®. Il s’agit d’une notion polysémique, dont il est difficile de
donner une définition précise. Le danger prend différentes formes selon les époques et les sociétés
(ainsi que ce envers quoi il constitue une menace, comme discuté plus bas). En ce sens, un danger
donné se manifeste toujours dans un contexte sociohistorique précis, ce qui veut dire qu’a différents

moments, en différents lieux, le danger pourra prendre une ou plusieurs connotations nouvelles®.

Il peut étre associé a un élément naturel (ex. : une catastrophe naturelle), un objet (ex. : une arme),

un acte (ex.: la tentative de meurtre), un groupe de personnes a qui 1’on attribue une ou des

8 Dans le domaine de I’immigration, voir par ex Petra Molnar Diop, « The “Bogus” Refugee: Roma Asylum Claimants
and Discourses of Fraud in Canada’s Bill C-31 » (2014) 30:1 Refuge 67; Alexis Spire, Accueillir ou reconduire.
Enquéte sur les guichets de l'immigration, Paris, Raisons d’agir, 2008 [Spire, Accueillir ou reconduire].

8 Dubois et Lieutaud, supra note 65. Cette thématique occupe les débats publics ailleurs également, quoique parfois a
différentes époques : ibid aux pp 366-370.

8 Ducharme, Travaux forcés, supra note 78 aux pp 122-129. Voir aussi Ragnar Lundstrom, « Framing Fraud:
Discourse on Benefit Cheating in Sweden and the UK » (2003) 28:6 European Journal of Communication 630.

8711 s’agit parfois ainsi d’oublis ou erreurs administratives : Vincent Dubois, Controler les assistés. Genéses et usages
d’un mot d’ordre, Paris, Raisons d’agir, 2021 a la p 14 [Dubois, Contrdler]. En droit canadien, la fraude est définie
par le Code criminel comme 1’usage de la « supercherie, mensonge ou autre moyen dolosif » dans le but de « frustre[r]
le public ou toute personne, déterminée ou non, de quelque bien, service, argent ou valeur » : Code criminel, LRC
1985, ¢ C-46, art (1). Voir aussi les dispositions pénales de la Loi sur [’aide aux personnes et aux familles (RLRQ,
¢ A-13.1.1), notamment I’article 126 qui stipule que « [clJommet une infraction et est passible d’une amende d’au
moins 250 $ et d’au plus 1500 $ quiconque fait une déclaration alors qu’il sait qu’elle est incompléte ou qu’elle
contient un renseignement faux ou trompeur, transmet un document incomplet ou contenant un tel renseignement ou
omet de faire une déclaration en vue » d’obtenir certaines mesures d’aide prévue par cette loi.

8 |arousse, sub verbo « danger », en ligne : <www.larousse.fr/dictionnaires/francais/danger/21607>.

8 David Le Breton, Sociologie du risque, 1° éd, Que sais-je?, Paris, Presses universitaires de France, 2012 aux pp 31
ets.
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caractéristiques communes (ex. : les délinquants). Pour mes fins, je considérerai le danger lorsqu’il
est associé a un groupe de personnes (ex. : les « fous », les personnes non citoyennes en situation
irreguliere) ou a des actes ou comportements que I’on attribue a un groupe de personnes (ex. : les
incivilités associées aux personnes en situation d’itinérance). Dans 1’exemple ci-dessus, les
vagabonds sont devenus dangereux lorsqu’associés au brigandage visant les commergants
étrangers. Le danger résulte ainsi de la qualification d’actes, de comportements ou de groupes
particuliers en tant que dangers, qui ne sont pas dangereux par essence®. Par exemple, Michel
Foucault démontre de quelle fagon, en France, la chute de 1’ Ancien Régime a apporté une nouvelle
conception des illégalismes considérés dangereux, soit ceux associés aux classes populaires®. La
question de la sécurisation des migrations internationales offre un exemple plus contemporain, ou
le mouvement de certains groupes de personnes non citoyennes est abordé sous I’angle des dangers
supposés qu’il présente, comme la criminalité transnationale (ex. : trafic d’armes ou de drogues,
trafic de migrants et traite d’étres humains) ou le terrorisme®2. De plus, dans un contexte
sociohistorique donné, le danger s’incarne de diverses maniéres. Sur le plan juridique, par exemple,

la définition de danger différe selon la branche du droit en question®.

Pour discuter du danger dans nos sociétés contemporaines, il m’apparait primordial d’aborder la

notion de risque®*, que I’on peut définir succinctement comme un « danger éventuel plus ou moins

% Voir, au sujet des délinquants, Jean Dozois, Michéle Lalonde et Jean Poupart, Construction sociale de la dangerosité,
pratique criminologique et systéme pénal, Québec, Conseil québécois de la recherche sociale, 1989 a la p 84 : « Dire
que la dangerosité est un construit social, ¢’est dire qu’elle n’est pas une qualité que possédent en soi certains actes ou
certains individus. Plut6t, elle est une qualification sociale qui est apposée a certains actes et pas a d’autres de méme
qu’a certains individus et pas a d’autres » [souligné dans 1’original].

9 Ce qu’il appelle la gestion différentielle des illégalismes : Michel Foucault, Surveiller et punir. Naissance de la
prison, Paris, Gallimard, 1975 aux pp 317 et s [Foucault, Surveiller]. Pour une exploration contemporaine des
manifestations de ce phénomene, voir le quinziéme volume de la revue Champ pénal.

%2 Voir la section 2.1.1.2, ci-dessous.

%3 Voir, par exemple, la notion de « risque important pour la sécurité du public » pour I’accusé non criminellement
responsable : Code criminel, supra note 87, art 672.54; Winko ¢ Colombie-Britannique (Forensic Psychiatric Institute),
[1999] 2 RCS 625 au para 57, 175 DLR (4th) 193; la notion de « danger » pour le délinquant dangereux : Code
criminel, supra note 87, art 753 (1); R ¢ Lyons, [1987] 2 RCS 309 aux pp 363 et s, 44 DLR (4th) 193; la notion de
« danger » pour la personne dangereuse en raison de son état mental : art 30 CcQ; A ¢ Centre hospitalier de St Mary,
2007 QCCA 358 au para 17, [2007] RJQ 483; la notion de « danger pour la sécurité du Canada » pour la personne non
citoyenne reconnue comme réfugiée : LIPR, supra note 20, art 115; Suresh ¢ Canada (Ministre de la Citoyenneté de
["Immigration), 2002 CSC 1 aux para 81 et s, [2002] 1 RCS 3 [Suresh].

% Ulrich Beck, La société du risque, Paris, Aubier, 1986 [Beck, Société du risque]; Castel, Gestion des risques, supra
note 76. Pour Denise Helly, « [I]e risque sous diverses formes intérieures et extérieures devient, au fil des décennies
1980-2000, un item de gouvernement » : Denise Helly, « La légitimité en panne ? Immigration, sécurité, cohésion
sociale, nativisme » (2009) 74 Cultures & Conflits 11 & la p 24 [Helly, « Légitimité en panne »].
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prévisible »%. Les relations entre danger et risque sont complexes; je propose ici trois dimensions

pour les penser.

La premiére est temporelle. Comme le danger, le risque constitue une menace pour quelqu’un ou
quelque chose. Seulement, il reste imprévisible®. La nuance est importante puisque si I'on réagit a
un danger pour le réprimer, on cherche plutdt a prévenir qu’un risque se matérialise®”. Ulrich Beck
met bien en évidence cette composante future du risque. Plutot que le passé, ¢’est I’avenir, que 1’on
cherche a prédire a I’aide d’outils et de technologies d’évaluation et gestion du risque, qui est
déterminant pour le présent®®. Comme on le verra, il n’est toutefois pas exclu que le danger soit

I’objet d’un exercice prospectif, par exemple lors de 1’évaluation de la dangerosité d’un individu.

Ensuite, ces relations peuvent se penser en matiére d’intensité ou d’imminence de la menace. Le
danger est avéré, imminent. A 1’opposé, le risque demeure diffus, «incertain ou sournois »%.
Combiné a la dimension temporelle, le niveau de risque peut donc se concevoir comme la
probabilité qu'un danger se matérialise. Un niveau de risque €levé nous rapproche de I’imminence
d’un danger, alors qu’un faible niveau de risque indique qu’il est peu probable que le danger se
concrétise. La démarcation entre ce qui est dangereux et ce qui n’est que « risqué » reste mouvante

selon les lieux, les domaines, voire les personnes'®.

La troisieme dimension qui permet de penser la relation entre le danger et le risque concerne leur
mode d’évaluation. Le danger peut également s’évaluer de maniere prospective. En effet, une
personne peut étre considérée comme dangereuse en raison d’actes qu’elle a commis, mais aussi
d’actes qu’elle pourrait commettre. On doit ainsi se livrer a un calcul de sa dangerosité, de la
probabilité qu’un danger se matérialise, donc a une analyse du potentiel de danger qu’elle présente.

L’évaluation de la dangerosité demeure, comme le risque, un calcul de probabilités®?. Toutefois,

% |e Petit Robert, Paris, 2007, sub verbo « risque ».

% Emmanuelle Bernheim, « Une tension normative irréconciliable. Les discours psychiatriques et juridiques sur le
risque psychiatrique » (2009) 40 RDUS 31 & la p 39 [Bernheim, « Tension normative »].

 1bid a la p 41.

% Beck, Société, supra note 94.

% Bernheim, « Tension normative », supra note 96 a la p 39.

100 Certains calculs de risque sont le fait de perceptions subjectives, certaines partagées, d’autres plus personnelles :
Marwan Mohammed, « Enquéter sur la criminalité organisée, entre la rue, I’Etat et les injonctions paradoxales du
milieu académique », présentée au Carrefour des arts et des sciences de I’Université de Montréal, 3 novembre 2021
[non publiée]. Le Breton, supra note 89 aux pp 31 ets.

101 Comme le fait remarquer Robert Castel, la « dangerosité est une notion assez mystérieuse, et profondément
paradoxale, puisqu'elle implique a la fois I'affirmation de la présence d'une qualité immanente au sujet (« il est
dangereux »), et une simple probabilité, une donnée aléatoire, puisque la preuve du danger ne sera donnée que dans
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I’évaluation du risque ne résulte pas de I’examen d’une personne, mais de la combinaison de
différentes données a I’échelle d’une population. On « autonomise » alors
la notion de risque par rapport a celle de danger. Un risque ne résulte pas de la présence d'un danger
précis, porté par un individu ou méme par un groupe concret. Il est un effet de la mise en relation de
données abstraites ou facteurs qui rendent plus ou moins probable I'avénement de comportements
indésirables.'0?
L’évaluation du risque nécessite ainsi des données sur un ensemble d’individus, autrement dit sur
une population®, 11 se repére a ’aide de facteurs qui ne sont pas en eux-mémes des éléments de
dangerosité (ex. : une infraction passée, traits de personnalité). Ainsi, ce qui présente un risque se
congoit plus largement que ce qui constitue un danger. L’impact pour les individus visés par des
mesures de prévention du risque est significatif puisque plutét que de s’appliquer a une personne
qui présente un danger avéré (ex. : reconnue coupable d’un crime grave), elles ont pour objet un
groupe de personnes qui partagent certains traits percus comme autant de facteurs de risque (ex. :
les personnes en situation d’itinérance)'%. La présence d’un de ces traits place la personne sur une
sorte de pente glissante, comme si derriére ce trait se profilait un danger réel : la « premiére des
irrégularités et le dernier des crimes » partagent ainsi un « certain signifié commun »'%, Le risque
concerne donc un plus grand nombre de personnes en ce sens qu’il leur est plus facilement associé
que le danger. De cette facon, une mesure visant a prévenir un risque s’appliquera plus amplement
qu’une mesure visant a réprimer un danger. Pour reprendre 1’exemple cité en début de chapitre, les
vagabonds du seiziéme siecle en Grande-Bretagne ne sont pas visés pour des crimes qu’ils ont
commis, mais des crimes potentiels que 1’on associe a leur mode de vie.

En outre, dans plusieurs domaines (ex. : criminologie, psychologie, psychiatrie), il s’est développé

106

toute une série de connaissances et d’outils, notamment actuariels™", autour de 1’évaluation des

I'aprés coup, si le passage a l'acte a effectivement lieu » : Robert Castel, « De la dangerosité au risque » (1983) 47
Actes de la recherche en sciences sociales 119 a la p 120 [Castel, « Dangerosité »].

102 |bid a lap 122.

108 par exemple, pour Michel Foucault, la notion de risque est associée aux dispositifs de sécurité (ou de
gouvernementalité) et nécessite, pour que le calcul puisse s’établir, de grands ensembles de données a 1’échelle de la
population (composée de cas). La division d’une population en sous-groupes ou par les caractéristiques des cas (ex. :
age, milieu de vie) permet de faire des calculs de risque différencié (haut ou faible risque) : Michel Foucault, Sécurité,
territoire, population. Cours au College de France. 1977-1978, Paris, Gallimard/Seuil, 2006 a la p 63 [Foucault,
Sécurité].

104 Castel, Gestion des risques, supra note 76.

105 Foucault, Surveiller, supra note 91 a la p 350.

106 Ce type d’outils n’est pas utilisé exclusivement & 1’égard des indésirables considérés dangereux. Voir par ex Dubois
Contrdler, supra note 87 aux pp 233-260.
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risques. Ces outils font par ailleurs 1’objet de nombreuses recherches™"" et de critiques, qui leur

reprochent notamment de produire des évaluations biaisées®.

1.1.2. Ce qui doit étre protégé : la securité et [ 'ordre social dominant

A T’instar des groupes qui présentent un danger, la personne ou la chose qui est menacée par ce
danger varie selon les époques et les lieux, quoique dans une moindre mesure. Afin de désigner les
objets de cette menace, on recourt freqguemment a la notion de sécurité, entendue comme la sécurité
d’une personne, de sa vie, de sa santé, de son intégrité et aussi de ses biens. A un niveau plus macro,
il y a aussi le danger pour la sécurité d’un groupe, d’une communauté, d’un Etat et ses institutions.
Par exemple, Suzanne Huot et al démontrent de quelles fagons certains groupes de personnes non
citoyennes sont construits comme posant des menaces pour I’économie, le systeme d’immigration
et la sécurité nationale'®. Pour Ghassan Hage, la montée du discours islamophobe des derniéres
années s’explique par la menace que poseraient des musulmans « ingouvernables » au mode
dominant d’habitation du monde!!’. De fagon similaire, Emmanuelle Bernheim pose que les
« fous » ont été construits comme présentant un risque pour les valeurs et le « style de vie »
dominants'. Henri Dorvil, Marc Renaud et Louise Bouchard parlent des « équilibres sociaux
traditionnels » remis en question par les personnes en situation de handicap!!? alors que Jean
Dozois, Michéle Lalonde et Jean Poupart mentionnent «1’ordre social » menacé par les
délinquants'®. Alexis Spire observe que les personnes non citoyennes peuvent étre considérées
comme une menace a « I’ordre national »*4, Tim Wise explique de quelle fagon 1’idée de « race
blanche » s’est constituée aux Etats-Unis, aux dix-septiéme et dix-huitiéme siécles, pour permettre

aux élites de préserver leurs priviléges :

197 \oir par ex, dans le domaine criminel : Stephen D Gottfredson et Laura J Moriarty, « Statistical Risk Assessment:
Old Problems and New Applications » (2006) 52:1 Crime & Delinquency 178; Seth J Prins et Adam Reich,
« Criminogenic Risk Assessment: A Meta-Review and Critical Analysis » (2021) 23:4 Punishment & Society 578.
108 \/oir par ex Bernard E Harcourt, Against Prediction: Profiling, Policing, and Punishing in an Actuarial Age,
Chicago, University of Chicago Press, 2006; Gwen van Eijk, « Socioeconomic Marginality in Sentencing: The Built-
in Bias in Risk Assessment Tools and the Reproduction of Social Inequality » (2017) 19:4 Punishment & Society 463.
199 Huot et al, supra note 5.

110 Qui serait celui de la « domestication généralisée ». Ghassan Hage, Le loup et le musulman: le racisme est-il une
menace écologique ?, Marseille, Wildproject, 2017.

111 Bernheim, « Tension normative », supra note 96 a la p 46.

112 Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 73 a lap 721.

113 Dozois, Lalonde et Poupart, supra note 90 a la p 59.

114 gpire, Accueillir ou reconduire, supra note 84 aux pp 36-62.
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But the notion of the white race found traction in the North American colonies, not because it
described a clear scientific concept or some true historical bond between persons of European
descent, but rather because the elites of the colonies (who were small in number but controlled the
vast majority of colonial wealth) needed a way to secure their power. At the time, the wealthy
landowners feared rebellions, in which poor European peasants might join with African slaves to
overthrow aristocratic governance; after all, these poor Europeans were barely above the level of
slaves themselves, especially if they were indentured servants.!*®
Ainsi, si certains membres de groupes indésirables incarnent un danger imminent pour la sécurité
entendue dans un sens physique ou matériel, d’autres présentent parfois un danger plus diffus — un
risque — pour quelque chose d’également plus diffus, comme les valeurs associées a un style de vie
ou aux priviléges de certains groupes. Les indésirables se rejoignent ici dans cette menace diffuse
qu’ils posent envers « les équilibres sociaux traditionnels » ou « I’ordre social dominant ». Alors
que les groupes considérés comme inutiles sont vus comme représentant un fardeau pour les
finances publiques ou comme menace symbolique aux valeurs de la collectivité''®, ceux qui sont
vus comme étant dangereux menacent également, au-dela des personnes ou des biens, les valeurs
dominantes (ex.: ordre moral, ordre public). A titre d’exemple, des attentats terroristes sont

fréqguemment dépeints comme constituant une attaque contre un pays, contre ses valeurs.

La sécurité demeure une notion difficile a cerner avec précision. D’abord, ce qui doit étre protége,
ce qui doit demeurer en sécurité, change selon 1’échelle ot I’on se place. A un niveau individuel,
il s’agit de protéger I’intégrité physique ou psychologique ainsi que les biens d’une personne. A
I’échelle d’un espace social, il peut s’agir de protéger I’ensemble d’une communauté contre des
menaces comme le terrorisme (on parlera par exemple de sécurité nationale), mais aussi de
préserver I’ordre social dominant. Ensuite, comme mentionné précédemment, cette notion varie au
gré du contexte sociohistorique. Enfin, la constitution d’un groupe dont on doit protéger les
privileges et le style de vie — en d’autres termes 1’ordre social dominant — s’accompagne

inévitablement de la constitution d’un ou de plusieurs groupes desquels on doit se protégert!’.

115 Tim J Wise, White Like Me: Reflections on Race from a Privileged Son, New York, Soft Skull Press, 2008 a la
p 149. On construit I’idée d’une « race blanche » en y associant, notamment par une série d’initiatives législatives, un
ensemble de privileges refusés aux esclaves noirs. Puis, a plusieurs reprises durant I’histoire américaine, cette idée, a
laquelle se joint 1’idée d’un « style de vie » [ma traduction] particulier, sera utilisée pour convaincre les personnes
blanches des classes plus pauvres de s unir aux ¢élites plutot qu’aux personnes noires des mémes classes sociales, avec
qui elles partagent pourtant des intéréts économiques : ibid aux pp 148-52.

116 Dubois et Lieutaud, supra note 65 a la p 343.

117 Comme le souligne Elsa Dorlin, « [c]onstituer la sécurité comme norme de vie n’est possible qu’a la condition de
produire des insécurités contre lesquelles 1’Etat apparait (et se présente) comme le seul recours » [italiques dans
’original] : Elsa Dorlin, Se défendre: une philosophie de la violence, Paris, Zones, 2017 & la p 146.
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Comme I’écrivent Norbert Elias et John L. Scotson, « [1]e charisme collectif que 1’on s’attribue et
la disgrice que I’on préte aux autres sont partout des phénoménes complémentaires »'18,
phénomenes qui visent notamment a maintenir certains groupes en position de supériorité et
d’autres en position d’infériorité. Pour reprendre ’exemple mentionné par Tim Wise, aux Etats-
Unis, les personnes blanches vont se définir en tant que groupe partageant un mode de vie a
défendre par opposition aux personnes noires!®. Pour Jef Huysmans, ce qui doit étre protégé (ici
la communauté et son mode de vie) se définit également par les menaces, construites, qui pésent
sur elle.
In security practices the political and social identification of a community and its way of life develop
in response to an existential threat. The community defines what it considers to be the good life
through the reification of figures of societal danger such as the criminal, the mentally abnormal, and
the invading enemy.!?
En quelques mots, donc, ce que 1’on cherche a maintenir en sécurité et les dangers a la sécurité se
construisent réciproguement, toujours dans un contexte sociohistorique particulier. Comme le
remarque Didier Bigo, il en découle ainsi que la sécurité échappe a toute définition définitive.
La sécurité n'est pas le contraire de 1'insécurité et du danger. Elle n'est pas libération a 1'égard d’un
danger objectif pour tous ou du moins elle ne s'y réduit pas. La sécurité se construit. En ce sens, toute
définition visant a I'objectiver une fois pour toute [sic] est contestable. L’incertitude mine la définition
de la sécurité et des objets auxquels elle se réfere.*?!
Je pose donc qu’un groupe social indésirable est un groupe qui, en raison de traits ou
comportements communs attribués a ses membres, est considéré comme inutile, c’est-a-dire ne

122 ou dangereux, c’est-a-dire comme présentant

voulant pas « s’insérer dans le circuit productif »
un danger ou un risque pour la sécurité, entendue dans un sens large mais toujours contingent.
Chaque groupe indésirable émerge dans un contexte sociohistorique précis, dans lequel les
membres de ce groupe sont considérés comme étant inutiles ou dangereux, I’inutilité et le danger

se déclinant également en fonction de ce contexte.

118 Norbert Elias et John L Scotson, Logiques de [’exclusion, Paris, Fayard, 1997 a la p 183.

119 Wise, supra note 115.

120 Jef Huysmans, « The European Union and the Securitization of Migration » (2000) 38:5 Journal of Common Market
Studies 751 a la p 757 [Huysmans, « European Union »].

121 Didier Bigo, « Sécurité et immigration » (1998) 31-32 Cultures & Conflits, au para3, en ligne:
<journals.openedition.org/conflits/537> [Bigo, « Sécurité et immigration »].

122 Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 73 a la p 715.
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1.1.3. Exclure ou réformer : les mécanismes de contrdle des indésirables

Les mécanismes de contrdle des indésirables sont les mesures qui sont adoptées ou auxquelles on
recourt en réponse a la présence avérée ou appréhendée d’un groupe indésirable dans un espace

social donné. Ils se divisent en deux types, soit les mécanismes d’exclusion et de réforme.

Je m’inspire ici notamment de la présentation des « mécanismes », « modalités » ou « formes » de
pouvoir que fait Michel Foucault'?® dans le cadre du cours Sécurité, territoire, population qu’il
donne au Collége de France entre janvier et avril 1978'%*, Ces mécanismes de pouvoir sont au
nombre de trois'?®. Il y a d’abord le « mécanisme légal ou juridique » qui opére un « partage binaire
entre le permis et le défendu » 12° en plus d’associer des punitions aux actes interdits. Il y a ensuite
le mécanisme disciplinaire qui consiste en une série de techniques « policiéres, médicales,
psychologiques, qui relévent de la surveillance, du diagnostic, de la transformation éventuelle des
individus »*?7. Enfin, le dispositif de sécurité, que Foucault appelle aussi le biopouvoir, constitue

une troisiéme forme de pouvoir qu’il présente comme

I’ensemble des mécanismes par lesquels ce qui, dans I’espéce humaine, constitue ses traits
biologiques fondamentaux va pouvoir entrer a 1’intérieur d’une politique, d’une stratégie politique,
d’une stratégie générale de pouvoir.'?®
De maniére synthétique, on peut donc dire qu’il s’agit d’une forme de pouvoir dont les stratégies
s’exercent a 1’échelle d’une population plutot qu’a I’échelle individuelle, contrairement aux deux

premiers. Foucault utilise trois modéles de réponse a des maladies pour illustrer les différences de

123 Une autre conception de ce type de dispositifs est présentée par David Garland, qui présente une typologie des
institutions qui, se situant sur un continuum, visent a normaliser, corriger ou exclure les individus : David Garland,
Punishment and Welfare. A History of Penal Strategies, Aldershot, Gower, 1985 [Garland, Punishment and Welfare].
124 Foucault, Sécurité, supra note 103, notamment aux pp 3-25. Il y reprend et poursuit les réflexions amorcées ailleurs.
Voir entre autres Michel Foucault, Les anormaux. Cours au Collége de France. 1974-1975, Paris, Gallimard/Seuil,
1999 aux pp 40 et s [Foucault, Anormaux]; Foucault, Surveiller, supra note 91 aux pp 228-233.

125 Comme Foucault I’explique en détail dans la lecon du 11 janvier 1978, il serait erroné de voir ces mécanismes
comme s’étant succédés les uns aux autres au fil de I’histoire des sociétés occidentales (dans lesquelles il les situe). De
la méme maniéere que le fonctionnement d’un mécanisme légal pouvait comprendre certains aspects relevant de
mécanismes disciplinaires ou de sécurité, « une technologie de sécurité [...] va se mettre en place, reprenant en compte
et faisant fonctionner a I’intérieur de sa tactique propre des éléments juridiques, des éléments disciplinaires,
quelquefois méme en les multipliant » : Foucault, Sécurité, supra note 103 a la p 10. Pour une lecture de I’articulation
de ces trois formes de pouvoir dans le domaine migratoire, voir par ex Didier Bigo, « The (in)securitization Practices
of the Three Universes of EU Border Control: Military/Navy — Border Guards/Police — Database Analysts » (2014)
45:3 Security Dialogue 209 aux pp 220 et s [Bigo, « (in)securitization Practices »]; William Walters, « Deportation,
Expulsion, and the International Police of Aliens » (2002) 6:3 Citizenship Studies 265 [Walters, « Police of Aliens »].
126 Foucault, Sécurité, supra note 103 alap 7.

127 |bid. Au sujet des mécanismes disciplinaires, voir Foucault, Surveiller, supra note 91.

128 Foucault, Sécurité, supra note 103 alap 3.
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fonctionnement de ces mécanismes. Au mécanisme légal correspond le modéle « d’exclusion des
Iépreux », qui référe a une pratique consistant en une séparation stricte, « binaire », entre les
personnes qui avaient la Iépre et celles qui ne I’avaient pas, tout contact entre ces deux groupes
étant interdit?°. Il exemplifie ensuite le mécanisme disciplinaire avec le modéle « d’inclusion des
pestiférés » qui consiste en un « quadrillage minutieux » et précis d’un lieu pour accomplir une
surveillance serrée des individus!*®. Dans ce modéle, plutét que de mettre un groupe a 1’écart, on
observe de fagon perpétuelle la population en entier pour s’assurer que chaque personne réponde
aux normes (il s’agit, dans I’exemple de Foucault, de normes de santé)'3!. Enfin, au mécanisme de
sécurité correspondent les « pratiques d’inoculation »'32 contre la variole. Foucault explique de la
maniére suivante — avec une actualité saisissante au moment ou j’écris ces lignes, soit en pleine
campagne québécoise de vaccination contre le virus de la COVID-19 — le « probleme » auquel on
s’attaque :
le probléme fondamental, ¢a va étre de savoir combien de gens sont attaqués par la variole, a quel
age, avec quels effets, quelle morbidité, quelles lésions ou quelles séquelles, quels risques on prend a
se faire inoculer, quelle est la probabilité selon laquelle un individu risquera de mourir ou d’étre
atteint de variole malgré 1’inoculation, quels sont les effets statistiques sur la population en générale,
bref tout un probléme qui n’est pas celui de I’exclusion comme dans la Iépre, qui n’est pas celui de la
quarantaine comme dans la peste, qui va étre le probléme des épidémies et des campagnes médicales
par lesquelles on essaie de juguler les phénomenes soit épidémiques, soit endémiques.t®
Bien que ce dernier mécanisme puisse étre intéressant pour analyser le phénoméne contréle des
indésirables, entre autres en matiére d’immigration®*, il se préte moins bien que les deux premiers
a I’analyse en profondeur de I’exercice des pouvoirs discrétionnaires qui, comme illustré plus bas,
se fait notamment dans le cadre de décisions qui concernent des individus. Je le laisse donc de coté

pour la suite de 1’analyse.

Pour revenir aux mécanismes de controle des indesirables, les mécanismes d’exclusion ont pour

objectif commun la « purification » de 1’espace social dans lequel ils opérent, c’est-a-dire faire en

129 Ibid alap 11.

130 Foucault, Anormaux, supra note 124 aux pp 41 et s.

181 « [1]1 s’agit de I’examen perpétuel d’un champ de régularité, a I’intérieur duquel on va jauger sans arrét chaque
individu pour savoir s’il est bien conforme a la régle, a la norme de santé qui est définie » : ibid a la p 43.

132 Foucault, Sécurité, supra note 103 a lap 12.

133 |bid.

134 Dans la mesure ou le droit et les politiques d’immigration se justifient souvent sur la base de leurs effets sur certains
phénomenes de population, comme 1’emploi, le vieillissement, I’identité, la sécurité, etc. Le droit et les politiques
d’immigration constituent la sphére étudiée dans le cadre de la problématique spécifique de cette recherche. Voir le
chapitre 2, ci-dessous.
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sorte que les indésirables ne s’y retrouvent pas'*®. Ces mécanismes se rapprochent donc de ce que
Foucault décrit comme le modéle « d’exclusion des lépreux », dans lequel on opere un partage
entre le groupe des lépreux (ou les indésirables) et les autres. Il s’agit d’un rejet a I’extérieur des
limites de la ville, de la communauté. Bref, il s’agit de « pratiques d’exclusion, [...] de rejet, [...]
de marginalisation » [guillemets omis]*®. Il s’agit ainsi d’une forme d’exclusion que 1’on pourrait

qualifier de « spatiale » (plutot que sociale, économique ou culturelle®®").

Les mécanismes de ce type se déploient de deux fagons. D’une part, il y a ceux qui visent a interdire
I’entrée des indésirables dans un espace donné. On peut penser a I’exemple banal du gardien de
sécurité a I’'université, pres de ’entrée du métro, mais aussi aux contréles, autrefois en Occident a
I’entrée des villes™® aujourd’hui aux frontiéres étatiques™®. Ces mécanismes interviennent
souvent aux limites mémes de I’espace social (c’est-a-dire a la frontiére physique, « territoriale »).
L’exemple des contrdles migratoires nous apprend cependant qu’ils interviennent parfois en amont

de la frontiére, c’est-a-dire avant que 1’indésirable n’arrive®.

D’autre part, lorsqu’un groupe est déja présent dans 1’espace social au sein duquel ses membres
sont indésires, ou lorsque /’acces a cet espace n’est pas ou ne peut étre totalement contrélé, tel que
dans certains licux publics, 1’exclusion se fait aussi par des mesures qui empéchent ou interdisent
la présence des indésirables dans cet espace, des mesures qui ont pour effet de les en expulser, de
le « purifier ». Certains mécanismes ont pour effet de bannir 1’indésirable d’un espace particulier,
comme les ordonnances d’interdiction de se trouver dans une zone particuliere (ex.: un

quadrilatére, un quartier, une ville) qui peuvent viser les travailleuses du sexe, les personnes

135 Henri Dorvil, Marc Renaud et Louise Bouchard parlent de la « fermeture d’un espace social » & un groupe donné :
Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 73 a lap 712.

136 Foucault, Anormaux, supra note 124 a la p 40.

187 Voir par ex Elias et Scotson, supra note 118; Shirley Roy, « De I’exclusion a la vulnérabilité. Continuité et rupture »
dans Vivianne Chéatel et Shirley Roy, dir, Penser la vulnérabilité: visages de la fragilisation du social, Québec, Presses
de I’Université du Québec, 2010, 13.

138 Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 73 a la p 722.

139 voir par exemple, au sujet du Canada, Crépeau et Nakache, supra note 6 aux pp 12 et s; Arbel et Brenner, supra
note 11 aux pp 24 et s.

140 Par exemple, ce qu Efrat Arbel et Alletta Brenner présentent comme la « stratégie des frontiéres multiples » [ma
traduction] de 1’Agence des services frontaliers du Canada, stratégie qui a pour effet de multiplier les mesures
d’interception avant méme que les voyageurs en direction du Canada n’arrivent sur le territoire : ibid & la p 2. Dans le
cas des personnes non citoyennes, certaines mesures de contrdle des frontiéres s’exercent également apres la traversée
de la frontiére : voir par ex American Civil Liberties Union, « The Constitution in the 100-Mile Border Zone », en
ligne : <www.aclu.org/other/constitution-100-mile-border-zone>. Voir aussi la section 2.2.2.1, ci-dessous, ou je traite
des mesures qui visent a prévenir I’entrée des personnes non citoyennes indésirables.
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toxicomanes, les personnes en situation d’itinérance ou les dissidents politiques'*!. Lorsque le
bannissement (par exemple le renvoi des personnes non citoyennes) n’est pas possible, par exemple
si I’indésirable est considéré comme présentant un danger peu importe 1’endroit ou il se trouve,
I’exclusion peut se concrétiser par la réclusion ou la ségrégation, qui est une autre fagon d’opérer
une séparation entre le groupe indésirable et les autres. Michel Foucault donne I’exemple du
« grand renfermement » des vagabonds et des mendiants au dix-huitiéme siécle*2. Plus prés de
nous, on peut penser a la garde en établissement prévue par le Code civil du Québec et la Loi sur
la protection des personnes dont I’état mental présente un danger pour elle-méme ou pour autrui'4®
(LPPEM), a la détention administrative des personnes non citoyennes qui présentent un danger

144 ou plus simplement a I’emprisonnement des délinquants'°. Nicolas Sallée donne

pour la sécurité
I’exemple d’un jeune délinquant suivi « hors les murs » qui se montre a ce point « indésirable »
que la personne chargée de I’accompagner décide de le dénoncer, ce qui provoquera son
enfermement, afin de « "neutraliser” le risque [que le jeune] est censé représenter pour la protection

de la société »18.

Les mécanismes de réforme cherchent plutét a agir sur les motifs qui font qu’une personne est
considérée comme indésirable, de fagon a ce qu’elle devienne utile ou moins dangereuse. Cela
correspond en quelque sorte au modele « d’inclusion des pestiférés » proposé par Foucault dans
lequel le pouvoir s’exerce alors de facon continue et exhaustive. Les mécanismes de reforme, sans
prétendre a une telle exhaustivité, cherchent néanmoins de facon similaire a contréler certains
aspects de la vie des indésirables qu’ils visent dans le but d’atténuer leur indésirabilité.
L’indésirable inutile s’insérera plus facilement dans le circuit productif, comme dans le cadre de la
récente réforme au régime d’aide sociale au Québec, dans laquelle les « primo demandeurs » aptes

au travail doivent se soumettre & un programme personnalisé de recherche d’emploi, d’études ou

141 Marie-Eve Sylvestre, Dominique Bernier et Céline Bellot, « Zone Restrictions Orders in Canadian Courts and the
Reproduction of Socio-Economic Inequality » (2015) 5:1 Ofiati Socio-Legal Series 280.

142 Foucault, Anormaux, supra note 124 a la p 40.

143 CcQ, art 30; RLRQ ¢ P-38.001 [LPPEM].

144 LIPR, supra note 20, art 55.

145 parmi différents cas de figure, le cas des délinquants dangereux est intéressant dans la mesure ou ils peuvent étre
détenus pour une durée indéterminée en raison du danger qu’ils posent pour la vie, la sécurité ou pour le bien-étre
physique ou mental d’une personne : Code criminel, supra note 87, art 752—61.

146 Nicolas Sallée, « Accompagner, surveiller, (ne pas) dénoncer. Les pratiques de gestion des manquements dans le
suivi hors les murs de jeunes délinquants a Montréal » (2018) 15 Champ pénal/Penal field au para 38 [Sallée,
« Accompagner »].
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de développement des habiletés sociales, sous peine de voir leurs prestations réduites'*’. Ce
programme, nomm¢é Objectif emploi, s’inscrit dans un modele d’assistance décrit par Olivier

Ducharme comme le «standard de la gestion de la sécurité sociale »48

et déesigné comme un
modele de « contrepartie », par lequel 1’aide est conditionnée au fait de se « conformer [...] a un
certain nombre de critéres, qu’ils soient comportementaux ou administratifs »49, En cas de non-
conformité, 1’aide peut étre réduite. Vincent Dubois explique que de telles « incitations négatives »
cherchent « a agir sur les comportements des individus dans 1’objectif économique de leur faire
retrouver le chemin de I’emploi »**°. L’indésirable dangereux ne le sera plus ou le sera moins. Dans
ce cas, les mécanismes de réforme agissent souvent de pair avec des mécanismes d’exclusion; la
personne sera exclue d’un espace jusqu’a ce que les mécanismes de réforme fassent en sorte qu’elle
ne présente plus un danger suffisamment élevé pour justifier son exclusion. VVéronique Fortin en
offre une illustration : alors que 1’émission de contraventions contre les personnes en situation
d’itinérance et les manifestants, considérés comme des personnes « troublant 1’ordre public », vise
a les exclure des lieux publics, leur prise en charge subséquente par le systéme de justice viserait a
les « gérer et normaliser » [ma traduction], en les incitant a ne pas répéter les comportements ayant

donné lieu a la contravention®®Z,

Dans sa théorisation des dispositifs disciplinaires, Foucault insiste sur un aspect central, « le plus
important sans doute »'°2, écrit-il, de leur exercice : la production d’un savoir. Il met en évidence
une relation réciproque entre savoir et pouvoir — I’exercice du pouvoir produisant un savoir au sujet
de la personne visée, le savoir produit permettant un exercice du pouvoir toujours plus précis. Dans
cette perspective, la prison devient, a I’instar d’autres dispositifs disciplinaires, « un appareil de

savoir »°3, Foucault souligne d’emblée que les schémas de pouvoir de « ’exclusion des 1épreux »

147 Loi visant & permettre une meilleure adéquation entre la formation et I'emploi ainsi qu’a favoriser I'intégration en
emploi, LQ 2016, ¢ 25. Pour une description du fonctionnement du programme, voir Ducharme, Travaux forcés, supra
note 78 aux pp 130 et s. Dans le cas frangais, voir Isabelle Astier, Les nouvelles régles du social, Paris, Presses
universitaires de France, 2007; Dubois, Contr6ler, supra note 87.

148 Ducharme, Travaux forcés, supra note 78 a lap 13

149 pascale Dufour, Gérard Boismenu et Alain Noél, L aide au conditionnel. La contrepartie dans les mesures envers
les personnes sans emploi en Europe et en Amérique du Nord, Montréal, Presses de 1’Université de Montréal, 2003 a
lap 20, cité par Ducharme, Travaux forcés, supra note 78 a lap 15. On utilise parfois le terme d’activation pour décrire
ces programmes.

150 Dubois, Controler, supra note 87 a la p 36.

151 Véronique Fortin, Taking the Law to the Streets: Legal and Spatial Tactics Deployed in Public Spaces to Control
Protesters and the Homeless in Montreal, these de doctorat en criminologie et droit et société, University of California
Irvine, 2015 [non publiée] aux pp 17677 [Fortin, Taking the Law].

152 Foucault, Surveiller supra note 91 a la p 148.

158 |bid a la p 149.
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et de «I’inclusion des pestiférés » sont « différents [...] mais non incompatibles »°**, dans la
mesure ou le pouvoir disciplinaire a graduellement colonisé les espaces d’exclusion. On peut donc
postuler que le savoir occupe une place centrale dans les mécanismes qui visent la réforme des
personnes indésirables, mais aussi ceux qui visent leur exclusion. A cet égard, I’utilisation des
technologies de I’information (ex. : bases de données, data mining, statistiques prédictives) dans
le contréle des personnes assistées sociales™ ou le contrdle des frontieres™® illustre de quelles
maniéres la circulation de I’information joue un réle primordial pour les mécanismes de réforme
ou d’exclusion des indésirables. Ces mécanismes ne sauraient fonctionner sans une production et

une circulation du savoir au sujet des personnes indésirables qu’elles contrélent.

1.1.4. Le contr6le des indésirables, un phénomene traversé par le droit

En plus du savoir, il demeure néanmoins que le droit positif (c.-a-d. posé par I’Etat) joue un role
clef dans I’exercice du pouvoir au sein des sociétés occidentales, ou il est la « condition de mise en
ceuvre du monopole de la contrainte légitime de I’Etat »'%. Dans ce cadre, le droit est appelé a
prendre une place centrale dans la mise en place des mécanismes de controle des indésirables, c’est-
a-dire 1’¢laboration des régles qui créent les mesures d’exclusion et de réforme et qui autorisent
des agentes et agents a les appliquer’®. L’exemple présenté en début de section sur 1’apparition
des lois contre le vagabondage en Grande-Bretagne offre une illustration de la fonction que le droit

peut occuper lorsqu’émerge un groupe indésirable :

The vagrancy laws were designed to alleviate a condition defined by the lawmakers as undesirable.
The solution was to attempt to force a reversal, as it were, of a social process which was well

154 1bid a la p 232.

155 Dubois, Contrdler, supra note 87 aux pp 233 et s.

1% petra Molnar, Technological Testing Grounds. Migration Management Experiments and Reflections from the
Ground Up, European Digital Rights, Refugee Law Lab, 2020; Diego Naranjo et Petra Molnar, « The Privatization of
Migration Control », (24 février 2020), en ligne: Centre for International Governance Innovation
<www.cigionline.org/articles/privatization-migration-control>. Le lectorat de cette thése issu du monde juridique sera
intéressé de savoir que des entreprises d’informations juridiques comme LexisNexis offrent des services en ce sens
aux autorités migratoires américaines, notamment en vue de la déportation : Sam Biddle, « LexisNexis to Provide
Giant Database of Personal Information to ICE», (2 avril 2021), en ligne: The Intercept
<theintercept.com/2021/04/02/ice-database-surveillance-lexisnexis/>.

157 Pierre Noreau, « De la force symbolique du droit » dans Catherine Thibierge, dir, La force normative. Naissance
d’un concept, Paris, LGDJ, 2009, 137 & la p 146 [Noreau, « Force symbolique »]. Voir aussi Rocher, Etudes, supra
note 23 aux pp 567-94. Il s’agit d’une conception d’inspiration wébérienne : Weber, Economie et société, supra note
48.

18 Pour une étude empirique de ce qu’on pourrait peut-étre appeler des mécanismes « sociaux » d’exclusion,
notamment sur les potins, voir Elias et Scotson, supra note 118.
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underway; that is, to curtail mobility of laborers in such a way that labor would not become a
commodity for which the landowners would have to compete.t*
Les mécanismes de contrble des indésirables sont ainsi principalement (ou formellement)®
constitues par des régimes juridiques qui prévoient les criteres qui permettent d’évaluer
I’indésirabilité (des personnes ou de leurs actions) ainsi que les mesures de contrdle a appliquer,
de méme que les personnes autorisées a faire ces évaluations a mettre en application ces
mecanismes.

Au-dela de la mise en place des mécanismes, le droit s’avére également incontournable parce qu’il

agit comme « discours vrai »'6!

et que les relations de pouvoir ne peuvent fonctionner « sans une
production, une accumulation, une circulation, un fonctionnement du discours vrai »'%2. Le droit
occupe une place importante dans les sociétés occidentales contemporaines en ce qu’il est au
fondement du type légal-rationnel de domination®. Dans « cette forme spécifiquement moderne

de I’administration »%4

, on n’obéit pas & une personne, mais a une regle impersonnelle, au droit,
qui devient le vecteur de cette forme de domination®. Puisqu’il occupe le « réle de principal
fondement de la légitimité du pouvoir institutionnalisé »'%, le droit se Iégitime lui-méme en
légitimant les instances officielles autorisées a émettre ou mettre en ceuvre le droit; il est

autoréférentiel’®’. En d’autres termes, le droit est & la source de sa propre vérité!%® et, pour

159 Chambliss, « Law of Vagrancy », supra note 67 a la p 70.

160 Comme expliqué ci-dessous, la sociologie de I’action publique met en évidence le role que de multiples acteurs et
actrices peuvent jouer dans la mise en ceuvre des politiques publiques, au-dela des personnes habilitées par la loi. De
plus, les critéres d’évaluation prévus par la loi ne sauraient épuiser I’ensemble des considérations qui entrent en ligne
lors des décisions de mise en ccuvre de ces mécanismes. Voir la section 1.2.2, ci-dessous.

161 C’est-a-dire un discours sur lequel peut s’appuyer un autre discours qui prétend décrire la réalité ou dire la vérité
(et qui est ainsi contraint par une « volonté de veérité » a s’appuyer sur un ou des discours vrais) : Michel Foucault,
L’ordre du discours, Paris, Gallimard, 1971 aux pp 16 et s [Foucault, Discours]. A titre d’exemple, Emmanuelle
Bernheim démontre que la psychiatrie s’est appuyée sur la science et le droit pour assurer sa crédibilité et sa [égitimité :
Emmanuelle Bernheim, « Les experts “psy” en justice ou la mise en cause de la fonction judiciaire » dans Frangois
Claveau et Julien Prud’homme, dir, Experts, science et société, Montréal, Presses de I’Université de Montréal, 2018,
135 & la p 139 [Bernheim, « Experts »].

162 Foucault, Défendre, supra note 80 aux pp 21-22.

163 \Weber, Economie et société, supra note 48 aux pp 291 et s.

164 Ibid.

165 Rocher, Etudes, supra note 23 a la p 583.

166 |bid a la p 584.

167 |bid a la p 589; Noreau, « Force symbolique », supra note 157 a la p 145.

188 |saak Dore, « La force normative du pouvoir étatique dans la philosophie de Michel Foucault » dans Catherine
Thibierge, dir, La force normative. Naissance d’un concept, Paris, LGDJ, 2009, 57 a la p 68 : « le droit encode un
discours de Vérité et, de ce fait méme, celui de son autolégitimation ».
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paraphraser Daniéle Lochak, le droit est un « discours de pouvoir » considéré comme « parole

acceptée, vraie, efficace »%°,

Il constitue ainsi un discours apte a convaincre du bien-fondé d’une représentation d’un groupe en
tant que groupe indésirable lorsqu’il est mobilisé a I’appui de cette représentation :
Le droit est sans doute la forme par excellence du pouvoir symbolique de nomination qui crée les
choses nommeées et en particulier les groupes; il confére a ces réalités surgies de ses opérations de

classement toute la permanence, celle des choses, qu’une institution historique est capable de conférer
a des institutions historiques.

Le droit est la forme par excellence du discours agissant, capable, par sa vertu propre, de produire des
effetst’®.
Il agit comme un discours de veérité qui non seulement Iégitime les représentations des groupes
indésirables et les mécanismes qui en découlent, mais qui reconnait ou délégue également a certains
acteurs le pouvoir de dire cette vérité!’t, Comme le fait remarquer Isaak Dore, « [b]ien qu’il ne soit
pas ’'unique mécanisme du pouvoir, le droit est le symbole le plus visible du pouvoir », notamment

parce qu’il « encode un discours de vérité et, de ce fait méme, celui de son autolégitimation »'72,

C’est avec cette 1égitimité que donne le droit que cette représentation de 1’indésirable intervient a
nouveau lors des évaluations et décisions qui ponctuent 1’application du mécanisme de controle.
Les régles qui régissent les mécanismes de contréle n’opérent toutefois pas en vase clos, elles

s’inscrivent dans un systéme juridique qui prévoit un ensemble de possibilités et de contraintes’>.

169 Daniele Lochak, « Le droit, discours de pouvoir » dans Gérard Conac, Herbert Maisl et Jacques Vaudiaux, dir,
Itinéraires. Etudes en [’honneur de Léo Hamon, Paris, Economica, 1982, 429 citée par Rocher, Etudes, supra note 23
a la p 589 [Lochak, « Droit, discours de pouvoir »].

170 Pierre Bourdieu, « La force du droit » (1986) 64 Actes de la recherche en sciences sociales 3 a la p 13 [Bourdieu,
« Force du droit »]. Toutefois, bien que les fagcons de penser instituées par le droit « contribuent & produire le monde »
elles le font «dans les limites de leur correspondance avec des structures préexistantes ». Voir aussi Martti
Koskenniemi, « Introduction: International Law and Empire — Aspects and Approaches » dans Martti Koskenniemi,
Walter Rech et Manuel Jiménez Fonseca, dir, International Law and Empire: Historical Explorations, Oxford, Oxford
University Press, 2017, 1alap 4 : « Law is one of the leading vocabularies — perhaps the leading vocabulary —through
which we seek to persuade audiences about the justness of our views and the injustice of those put forward by our
adversaries ».

171 par exemple, Emmanuelle Bernheim affirme que « la reconnaissance du psychiatre comme expert a travers les lois,
les politiques publiques et 1’aréne judiciaire impose son discours comme une Vvérité » : Emmanuelle Bernheim, Les
decisions d’hospitalisation et de soins psychiatriques sans le consentement des patients dans des contextes clinique et
judiciaire: une étude du pluralisme normatif appliqué, thése de doctorat en droit et en science de ’homme et de la
société, Université de Montréal, Ecole normale supérieure de Cachan, 2011 a la p 474 [Bernheim, Décisions]. Voir
aussi Foucault, Discours, supra note 161 aux pp 38-39.

172 Dore, supra note 168 a la p 68.

173 L’illustration la plus éloquente est peut-étre la possibilité que donne la Charte canadienne des droits et libertés
(Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, (R-U), 1982, ¢
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Et ce systéme juridique s’inscrit lui-méme dans un contexte social plus vaste qui le fagonne, mais
qu’il contribue aussi a fagonner!’. En effet, la juridicisation d’un mécanisme ne suffit pas a elle
seule a rendre son application légitime. Par exemple, une disposition juridique peut tomber en
désuétude si son utilité sociale n’est plus avérée. Pierre Bourdieu souligne ainsi que pour arriver a
produire leurs effets de fagon « quasi magique », les catégories juridiques doivent s’inscrire dans
des structures de pensées préexistantes!™. Cela dit, la mise en ceuvre d’un mécanisme de controle
contribue souvent a la représentation d’un groupe en tant que groupe indésirable (et renforce du
coup la nécessité du mécanisme!’®), comme lorsqu’elle fait 1’objet d’une couverture médiatique,
mais aussi simplement par la pratique des agents qui produit des savoirs propres a alimenter cette
représentation. Véronique Fortin cite ainsi I’exemple des pratiques mises en place suivant la
« théorie de la vitre cassée », qui participent au mythe voulant que les personnes causant des

désordres soient des criminels potentielst’’.

1.2. La centralité du pouvoir discrétionnaire dans la mise en ceuvre des mécanismes de contréle

Formellement, donc, les régimes juridiques qui encadrent les mécanismes d’exclusion ou de
réforme prévoient les critéres d’évaluation de I’indésirabilité et désignent les personnes chargées
de faire ces évaluations. C’est donc dire que ces mécanismes de contrdle s’enclenchent a la suite
de décisions prises par des agentes et agents qui déterminent, en fonction d’un certain nombre de
considérations prévues par la loi, la réglementation et les politiques ou directives internes*’®, si la
personne est dangereuse ou inutile et s’il est effectivement opportun de la soumettre au(X)

mécanisme(s) de controle en question. A la suite de Michael Lipsky, je nommerai ces agentes et

11 [Charte canadienne]) de limiter les droits qu’elle garantit, mais toujours « dans le cadre d’une société libre et
démocratique » (ibid, art 1).

174 par exemple, au sujet des lois sur le vagabondage, William Chambliss affirme que « comme pour la plupart des
innovations législatives, toutefois, cette loi a été précédée d’autres lois qui ont établi un environnement favorable a un
tel changement » [ma traduction] : Chambliss, supra note 67 a la p 68.

175 Bourdieu, « Force du droit », supra note 170 a lap 13.

176 Michel Foucault mentionne I’exemple du « fait divers criminel », commis par les délinquants, qui justifie les
contrdles policiers et judiciaires : Foucault, Surveiller, supra note 91 aux pp 334-335.

177 Fortin, Taking the Law, supra note 151 a la p 143. Michel Foucault énonce ainsi la relation entre exercice du pouvoir
(c.-a-d. application du mécanisme) et production de savoirs (c.-a-d. représentation du groupe indésirable) : « formation
de savoir et majoration de pouvoir se renforcent régulierement selon un processus circulaire » : Foucault, Surveiller,
supra note 91 a la p 260.

178 Sur la difficulté de nommer précisément ces instruments internes aux administrations, voir Daniel Mockle,
« Fascicule 5 : Politiques, directives et instruments de gestion », dans Stéphane Beaulac et Jean-Francois Gaudreault-
Desbiens, dir, JCQ Droit administratif (QL) [Mockle, « Instruments de gestion »].
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agents des « fonctionnaires de premiere ligne », une traduction de « street-level bureaucrats ».
Cette expression, inventée par Lipsky, désigne les personnes qui ont pour travail ’octroi de
services, de benéfices ou de sanctions aux membres du public, comme les enseignantes et
enseignants, les employées et employés des administrations responsables des services sociaux, les

juges ou les membres des forces policiérest’.

Comme expliqué plus bas, le fait que le réegime juridique délegue a une personne en particulier ces
pouvoirs d’évaluation de I’indésirabilité n’exclut pas que d’autres personnes puissent participer, de
prés ou de loin, a la mise en ceuvre du mécanisme, ne Serait-ce par exemple que par I’action de
porter un cas a I’attention des autorités compétentes. En outre, des pouvoirs distincts sont parfois

délégués a différentes personnes aux fins de I’application d’un méme mécanisme de contrdle!®,

L’application des mécanismes de contr6le prend place au moment que Guy Rocher nomme la
«mise en ceuvre du droit », qui désigne les processus par lesquels différents acteurs se saisissent
du droit pour 1’appliquer « dans la réalité »'8!. Les pratiques de mise en ceuvre du droit peuvent
étre le fait des tribunaux, des fonctionnaires et autres acteurs chargés de 1’application des lois et
réglements comme les policiers, des organismes publics ou privés, entre autres!®?, C’est a ce
moment que le droit et les politiques qui en découlent se traduisent en actions, par des personnes
qui n’agissent pas simplement de fagon mécanique et pas seulement en fonction des critéres
juridiques. En effet, et paradoxalement, si la place qu’occupe le droit étatique dans les sociétés
occidentales constitue un aspect fondamental du contexte qui permet de comprendre les
manifestations contemporaines du contrdle des indésirables, le développement des administrations
gouvernementales et la complexité des questions auxquelles elles doivent répondre exigent que des
pouvoirs soient octroyés a une panoplie d’acteurs et d’actrices chargées de la mise en ceuvre des

regles et de résoudre leurs inévitables imprécisions, ambiguités et silences.

Dans le cas du contr6le des indésirables, ces régles sont souvent issues du droit criminel et pénal
et sont mises en ceuvre notamment par les forces policieres qui, dans leur travail, disposent d’un

important pouvoir discrétionnaire, que la Cour supréme du Canada présente comme « un élément

179 Lipsky, supranote 31 alap 3.

180 par exemple, le Code civil du Québec et la LPPEM reconnaissent aux psychiatres (ou, a défaut, a tout médecin)
I’expertise nécessaire pour évaluer le danger en lien avec 1’état mental alors qu’il revient au juge de décider de la garde
en établissement : CcQ, arts 26-30; LPPEM, supra note 143.

181 Rocher, Etudes, supra note 23 a la p 29.

182 |hid aux pp 29-30.
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essentiel tant de notre systéme de justice pénale que de la fonction d’agent de police »'%,
Néanmoins, plusieurs mécanismes de contrdle des indésirables relévent également du droit
administratif (dont la détention liée a I’immigration). Cet état de fait impose de faire quelques
nuances relatives a la délégation de pouvoirs avant d’examiner de maniére plus approfondie la
notion de pouvoir discrétionnaire. Comme mentionné précedemment, le fonctionnement de
I’appareil gouvernemental rend nécessaire la delégation, par la loi, de pouvoirs a différentes

instances de 1’administration publique!®. Ces pouvoirs autorisent les instances a qui ils sont
5

délégués a poser différents types d’actes, que I’on peut caractériser en référence a leur fonction'®® :
des actes de nature législative (ex. : ’adoption un réglement), des actes de nature administrative
ou d’exécution (ex. : I’octroi d’un permis) ainsi que des actes de nature judiciaire (ex. : la décision
d’un tribunal administratif). On peut également caractériser ces pouvoirs par le « degré de latitude
décisionnelle » qui est délégué a I’administration, degré qui peut « varier considérablement d’un
cas a l’autre »'®. L ’absence de latitude décisionnelle est associée au pouvoir lié (parfois appelé
devoir, par opposition a pouvoir'®’). Par définition, ce type de pouvoir ne donne aucune marge de
manceuvre a I’administration. Des que les conditions fixées par la loi sont remplies, on doit agir de
la fagon prévue par la 10i*%. A I’opposé, lorsque la délégation laisse un certain degré de latitude
décisionnelle, le pouvoir peut étre qualifié de discrétionnaire. Selon certains, la délégation d’un
pouvoir lié est « relativement peu fréquente, le 1égislateur souhaitant d’ordinaire accorder une
discrétion a tout le moins minime a I’administration afin d’assurer la bonne marche des affaires

étatiques »*°. La Cour supréme du Canada reconnait également qu'« une bonne partie des activités

gouvernementales est exercée sous le régime de lois qui nécessairement accordent un large pouvoir

183 R ¢ Beaudry, 2007 CSC 5, [2007] 1 RCS 190 au para 3. Voir aussi R ¢ Beare, [1988] 2 RCS 387 a lap 410, 55 DLR
(4th) 481.

184 par exemple le Cabinet, les ministéres et des autorités décentralisées comme les tribunaux administratifs. Pour une
définition de I’administration publique et des instances qu’elle comprend, voir Garant, Droit administratif, supra note
24 aux pp 17 et s. Des pouvoirs sont parfois délégués a d’autres instances, comme des associations professionnelles :
Andrew Green, « Delegation and Consultation: How the Administrative State Functions and the Importance of Rules »
dans Colleen M Flood et Lorne Sossin, dir, Administrative Law in Context, 3¢ éd, Toronto, Emond, 2018, 307 a la
p 311.

185 Garant, Droit administratif, supra note 24 aux pp 159 et s. Il existe différentes facons de classifier les actes qui
relévent du droit administratif. Voir aussi Frédéric Bérard, « Fascicule 3 : Classification des actes administratifs »,
dans Stéphane Beaulac et Jean-Francois Gaudreault-Desbiens, dir, JCQ Droit administratif (QL); Issalys et Lemieux,
supra note 60 aux pp 151 et s.

186 |ssalys et Lemieux, supra note 25 a la p 82.

187 |bid aux pp 78 et s.

188 Bérard, supra note 185 au n° 2.

189 Bérard, supra note 185 au n° 4. Patrice Garant souligne que cet état de fait est également reconnu par la Cour
supréme du Canada : Garant, Droit administratif, supra note 24 aux pp 191 et s.
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discrétionnaire aux fonctionnaires »'*°, Dans cette optique, selon certains, ces multiples
délégations de pouvoirs discrétionnaires (au Canada et ailleurs) font de la discrétion un aspect
désormais central, voire « strictement nécessaire au fonctionnement de 1’ordre juridique »*°:.
Diverses raisons incitent le 1égislateur a déléguer de tels pouvoirs. L’éventail des cas possibles rend
parfois difficile la création d’une régle uniforme qui puisse s’appliquer a chacun d’eux. Il est
également complexe de prévoir I’ensemble des facteurs qui s’avéreront pertinents et le poids a
accorder a chacun d’eux. Se fait parfois sentir le besoin d’un mécanisme flexible qui s’adapte a
I’évolution ou la complexité d’un enjeu. La délégation se justifie aussi par 1’idée voulant que la
personne (ou I’instance) a qui ces pouvoirs sont octroyés possede I’expertise requise pour en ajuster

’application aux circonstances des cas qui se présentent a elle'®,

Ainsi, la notion de pouvoir discrétionnaire (surtout telle que définie par la sociologie de I’action
publique) permet de cerner avec plus d’exactitude de quelles manieres se concrétisent les décisions
d’application des mécanismes de controle des indésirables, décisions qui justement relévent
souvent, sur le plan juridique, d’un pouvoir discrétionnaire par lequel une agente ou un agent

« peut », ou non, I’exercer'®

. Alors qu’en droit la discrétion est surtout étudiée dans ses relations
avec les régles juridiques, en sciences sociales on I’aborde plutot sous 1’angle des choix qu’elle

permet!®,

190 Oshorne ¢ Canada, [1991] 2 RCS 69 a la p 95, 82 DLR (4th) 321. Voir aussi Baker ¢ Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I'Immigration), [1999] 2 RCS 817 au para 54, 174 DLR (4th) 193 [Baker].

191 Thévenin, « Le droit hors de compte » supra note 52 a la p 171. Voir aussi Hawkins, « Perspectives » supra note
25 & la p 11. Par ailleurs, pour Pierre Issalys et Denis Lemieux, «le phénoméne du pouvoir discrétionnaire est
généralisé dans tout l'ordre juridique » : Issalys et Lemieux, supra note 25 a la p 69.

192 Green, supra note 184a la p 311; Hamidi et Paquet, supra note 32 a la p 8; Lorne Sossin, « The Unfinished Project
of Roncarelli v. Duplessis: Justiciability, Discretion, and the Limits of the Rule of Law » (2010) 55:3 McGill L J 661
a la p 665 [Sossin, « Unfinished Project »].

193 Voir par ex article 11 de la Loi d’interprétation (LRC 1985, ¢ 1-21) ou Darticle 51 de la Loi d'interprétation du
Québec (RLRQ, c I-16). Pierre Issalys et Denis Lemieux soulignent néanmoins que la présence de mots tels que
« peut » ou « doit » n’implique pas nécessairement la délégation d’un pouvoir discrétionnaire et un devoir (autrement
dit un pouvoir lié). Il faut alors examiner les textes pertinents afin de qualifier adéquatement le pouvoir : Issalys et
Lemieux, supra note 25 aux pp 78 et s.

194 Hawkins, « Perspectives », supra note 25 aux pp 13 et s.
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1.2.1. Le pouvoir discrétionnaire vu du droit!®®

Du point de vue du droit, pour Anna Pratt et Lorne Sossin, il y a discrétion « lorsqu’un agent est
habilité a exercer un pouvoir public et qu’on lui donne de la latitude pour décider comment ce
pouvoir devrait étre exercé dans des circonstances particuliéres » [ma traduction]**®. En d’autres
termes, la discrétion signifie le fait de pouvoir, devant une série de faits donnés, prendre une
décision parmi plusieurs décisions possibles®’. Dans le contexte canadien, la Cour supréme définit

le pouvoir discrétionnaire de la maniere suivante :

La notion de pouvoir discrétionnaire s’applique dans les cas ou le droit ne dicte pas une décision

précise, ou quand le décideur se trouve devant un choix d’options a I’intérieur de limites imposées

par la loi.*®®
On concoit ainsi majoritairement le pouvoir discrétionnaire en opposition avec le droit, ce que Pratt
et Sossin qualifient de « paradigme conventionnel » : «la ou s’arréte le droit, commence la
discrétion » [ma traduction]'®®. L’illustration la plus connue de ce paradigme est sans doute
I’analogie du beigne de Ronald Dworkin : « [1]a discrétion, comme un trou dans un beigne, n’existe
que comme une zone laissée libre par une ceinture de contraintes qui I’entoure » [ma traduction]?.
C’est donc dans une relation binaire avec le droit que la discrétion est abordée, relation qui est vue
comme un jeu a somme nulle. Plus de droit se traduit par moins de discrétion, et vice-versa?®*. Par
exemple, certains parlent d’un « spectre des décisions discrétionnaires », allant de pouvoirs
« hautement discrétionnaires » jusqu’au pouvoir lié, sans qu’il n’y ait de dichotomie entre les
deux?®?, Le degré de discrétion dépend des conditions d’exercice du pouvoir discrétionnaire
prévues par la loi, la discrétion pouvant étre « structurée »2°® par ces conditions. Il faut aussi

souligner I’existence de nombreux instruments qui, s’ils n’ont pas force de loi a proprement parler,

195 Pour une description plus « positiviste » (dans le sens du positivisme juridique) du pouvoir discrétionnaire et des
régles qui ’encadrent, voir la section 2.3.2.5, ci-dessous.

19 Pratt et Sossin, supra note 26 a la p 301.

197 Garant, Droit administratif, supra note 24 a la p 192.

198 Baker, supra note 190 au para 52.

199 Pratt et Sossin, supra note 26 a la p 302.

200 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977 a la p 31, cité dans Sossin,
« Unfinished Project », supra note 192 a la p 665 (« Discretion, like the hole in a doughnut, does not exist except as
an area left open by a surrounding belt of restriction. »).

201 Pratt et Sossin, supra note 26 a la p 302. Sur la relation entre droit et pouvoir discrétionnaire, voir aussi Issalys et
Lemieux, supra note 25 aux pp 65 et s.

202 Alexander Pless et Sara Gauthier, « Fascicule 12 : Contr6le judiciaire du pouvoir discrétionnaire » au n° 8, dans
Stéphane Beaulac et Jean-Francois Gaudreault-Desbiens, dir, JCQ Droit administratif (QL).

203 | bid.
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viennent aussi encadrer la mise en ceuvre des pouvoirs discrétionnaires?®. En outre, certains
auteurs reconnaissent que méme dans le cas d’un pouvoir li€, il peut subsister une composante
discrétionnaire a 1’exercice de ce pouvoir, par exemple « quant aux moment, lieu ou modalites

d’exercice de celui-ci »2%,

Pratt et Sossin démontrent de facon assez convaincante les angles morts que la conception binaire
de la relation droit et discrétion entraine dans les études juridiques, ou les attitudes envers le pouvoir
discrétionnaire se traduisent par des prescriptions pour plus ou moins de régles, selon que 1’on se

positionne en faveur ou non de ce type de pouvoir?%

. Ainsi, alors qu’au début du vingtiéme si¢cle
certains voient le pouvoir discrétionnaire comme une source de pouvoirs arbitraires et coercitifs,
le développement de I’Etat-providence fait que d’autres le considérent plutét comme un moyen
pour appliquer, dans une perspective de justice individuelle, des régles générales a des
circonstances particuliéres. On assiste par la suite a une résurgence de la méfiance envers le pouvoir

discrétionnaire?®’, alors que le paradigme dominant demeure peu contesté?%,

1.2.2. Le pouvoir discrétionnaire vu des sciences sociales

Alors que des appels pour mieux comprendre « ce qui se passe dans les faits » [ma traduction] se
font entendre chez les juristes dés 19352%°, ce sont plutdt les sciences sociales qui se sont intéressées
a la mise en ceuvre du pouvoir discrétionnaire et qui proposent des approches et des outils aptes a

atteindre cet objectif?'%, notamment la sociologie de I’action publique®!! ainsi que les études qui

204 Mockle, « Instruments de gestion », supra note 178 au n°® 17.

205 |ssalys et Lemieux, supra note 25 a la p 79. Voir aussi Pless et Gauthier, supra note 202 au n° 10.

206 \/oir par ex Angus Grant, Confronting (In)Security: Forging Legitimate Approaches to Security and Exclusion in
Migration Law, thése de doctorat en droit, Université York, 2016 [non publiée] aux pp 264 et s; Pratt, Securing
Borders, supra note 41; Pratt et Sossin, supra note 26; Sossin, « Unfinished Project », supra note 192.

207 Par exemple, le pouvoir discrétionnaire est souvent percu négativement dans le domaine de I’immigration, ou il est
considéré comme porte d’entrée pour une prise de décisions biaisée au désavantage de certains groupes, sur la base de
’origine, de la couleur de peau, de ’ethnie : Satzewich, Points of Entry, supra note 55 a la p 37.

208 pratt et Sossin, supra note 26 a la p 304.

209 |bid a la p 301, rapportant les propos de John Willis (sans citation). Voir aussi Hawkins, « Perspectives », supra
note 25.

210 Voir par exemple la revue qu’en font Pratt et Sossin, supra note 26 aux pp 305 et s. Voir aussi Hawkins, Uses of
Discretion, supra note 54.

211 Qui peut se comprendre comme 1’étude du « processus de mise en place de programmes d’action publique » :
Levéque, « Sociologie de I’action publique », supra note 56 a la p 53.
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ont pour objet la mise en ceuvre des politiques publiques?!2. Ces approches partagent un certain

nombre d’éléments que j’examinerai successivement.

1.2.2.1. De multiples déecisions

Dans un premier temps, elles proposent une conceptualisation du pouvoir discrétionnaire plus large
que la délégation d’un tel pouvoir par une régle de droit. Si elles ont en commun avec la conception
juridique la notion de choix, qui demeure centrale, elles congoivent différemment les sources de la
discrétion. En outre, elles mettent en lumiére le fait que ce qui peut étre décrit comme une decision

discrétionnaire comprend souvent dans les faits un ensemble de décisions.

L’intérét pour I’exercice de pouvoirs discrétionnaires par les sciences sociales découle d’une vision
de ces pouvoirs comme constituant une dimension essentielle de la mise en ceuvre des politiques
publiques. Comme 1I’indique Keith Hawkins, la traduction du droit en actions (qui visent par
exemple a appliquer des politiques et des programmes) implique que les « acteurs légaux » [ma
traduction] (avocats, juges, mais aussi fonctionnaires) interprétent le droit et fassent des choix?3.
Les lois et les politiques qui en découlent ne s’appliquent pas de fagon mécanique, leur mise en
ceuvre est toujours le résultat d’actions faites par des étres humains. C’est par ces actions que le
systeme juridique est confronté a la réalité des situations qu’il entend régir et ou les ambiguités du
droit «sont résolues en pratique » [ma traduction], par des choix entre différentes options
possibles?!. La discrétion découle ainsi des exigences de la mise en ceuvre des politiques publiques

et, a travers celles-ci, du droit.

C’est au moment de cette mise en ceuvre que les ambiguités se rendent visibles?'®, Elles peuvent
avoir plusieurs sources. En premier lieu, la mise en ceuvre du droit exige un nécessaire travail

d’interprétation?'®, Comme le fait remarquer Pierre Thévenin,

212 Qui peut se concevoir comme les « actions qui sont déployées pour réaliser les mandats, les lois, les politiques et
les programmes énoncés par un gouvernement ou des détenteurs de pouvoir exécutif. Il s’agit des politiques publiques
telles qu’elles sont réalisées sur le terrain, par le biais de multiples pratiques et d’interactions » [références omises] :
Hamidi et Paquet, supra note 32 a la p 6.

213 Hawkins, « Perspectives », supranote 25 alap .11

24 |bidalap 12.

215 Rocher, Etudes supra note 23 & la p 29.

216 John Bell, « Discretionary Decision-Making: A Jurisprudential View » dans Keith Hawkins, dir, The Uses of
Discretion, Oxford, Clarendon Press, 1992, 89 aux pp 97 et s; Hawkins, « Perspectives » supra note 25 aux pp 11-12;
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[a] 1a limite, une composante discrétionnaire appartient a toute forme d’application de la loi, dans la
mesure ou la norme légale, formulée par un énoncé général, ne sera jamais assez précise pour pouvoir
s appliquer telle quelle aux situations particuliéres.?!’
Ce fait n’échappe évidemment pas aux juristes. Dans la méme décision citée plus tét, la Cour
supréme reconnait qu’il «n’est pas facile d’établir une distinction entre l’interprétation et
I’exercice du pouvoir discrétionnaire » et que « I’interprétation de régles de droit comporte un
pouvoir discrétionnaire étendu pour ce qui est de clarifier, de combler les vides juridiques, et de
choisir entre différentes options »?'8, Comme 1’affirment Pierre Issalys et Denis Lemieux,
toute marge d'interprétation inhérente a un texte législatif ou réglementaire — et, bien sdr, rares sont
les textes qui n'en laissent subsister aucune — sécréte par elle-méme un pouvoir discrétionnaire. Celui-
ci commence avec le choix que peut faire le fonctionnaire ou le juge chargé d'appliquer le texte de le
considérer comme « clair » et de s'abstenir par conséquent d'en interpréter la lettre, ou au contraire de
le considérer comme plus ou moins obscur et devant donc étre interprété.?*°
Néanmoins, les ouvrages de sciences sociales mettent également en lumiere les nombreuses
ambiguités qui, au-dela de la détermination du sens des regles, proviennent des réalités du travail
de mise en ceuvre du droit par les fonctionnaires de premiere ligne, par exemple la mise en pratique
de vastes objectifs avec des ressources souvent limitées??. Pour Pierre Lascoumes et Patrick Le
Galeés, ce travail comporte toujours un « espace d’appropriation » pour les personnes qui en sont
chargées, en raison de nombreuses incertitudes: les «objectifs [des programmes

gouvernementaux] sont souvent flous, les intéréts protégés contradictoires, les moyens attribués

André Hoekema, « La production des normes juridiques par les administrations » (1994) 27:1 Droit et Société 303 a
la p 310.

217 Thévenin, « Le droit hors de compte » supra note 52 a la p 171. Voir aussi Pierre Noreau, « Comment la législation
est-elle possible? Objectivation et subjectivation du lien social » (2001) 47:1 RD McGill 195 [Noreau, « Comment la
Iégislation est-elle possible »].

218 Baker, supra note 190 au para 54.

219 |ssalys et Lemieux, supra note 25 a la p 71. Ces auteurs précisent toutefois que « la dimension discrétionnaire de
I’interprétation [...] n’est pas sans limite » : ibid & la p 72. Ainsi, on peut également voir le pouvoir discrétionnaire
comme une conséquence de I’indétermination d’une régle, puisque 1’indétermination — une caractéristique de tout
langage présente a différents degrés — laisse une marge d’interprétation a la personne qui applique la régle : Claudio
Luzzati, « Indétermination » dans André-Jean Arnaud, dir, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, 2¢ éd, Paris, LGDJ, 1993, 296. Comme le souligne Chaim Perelman, le « recours a une notion vague ou confuse
augmente, par le fait méme, le pouvoir d'interprétation de celui qui doit I'appliquer » ; Chaim Perelman, « L’usage et
’abus de notions confuses » (1978) 88 Logique et analyse 3 a la p 8 [Perelman, « Notions confuses »]. Andrée Lajoie
utilise I’expression « termes ultra-poreux » pour désigner certains concepts, comme celui de «société libre et
démocratique », qui créent des « interstices » dans le texte et accordent aux interpretes une « marge de discrétion » :
Lajoie, Jugements de valeurs, supra note 35 a la p 28.

220 \/oir notamment Tony Evans, Professional Discretion in Welfare Services: Beyond Street-Level Bureaucracy,
Farnham, Surrey, Ashgate, 2010; Lipsky, supra note 31.
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imprévisibles, la répartition des compétences mal effectuée »??. Par exemple, Jean Dozois,
Michéle Lalonde et Jean Poupart résumaient de la maniere suivante le processus qui pouvait
s’appliquer aux délinquants dangereux au tournant des années 1990 :
L’évaluation de la dangerosité telle qu’elle s’élabore a travers les multiples étapes de la prise de
décision, constitue un processus de reconstruction sociale dans lequel interviennent [...] les
représentations [que les agents] se font dans leur milieu de travail des individus dangereux et non
dangereux, leurs facons d’interpréter et de négocier les cas, les considérations de carriere ou
administrative sous-jacentes aux recommandations. Interviennent également les circonstances
sociales et politiques entourant les évaluations — par exemple, un contexte politique plus favorable ou
moins favorable a des mesures plus libérales a I’égard des délinquants.???
De plus, certains estiment que ces ambiguités et incertitudes a la source de ce pouvoir
discrétionnaire résultent parfois d’une surabondance de régles qui, plutét que de contraindre ce
pouvoir, tend a I’accentuer. Ainsi, plutdt que d’encadrer plus étroitement I’espace discrétionnaire
des fonctionnaires de premiére ligne, une multiplicité de régles aurait pour effet d’accroitre leur
marge de manceuvre en leur permettant par exemple de choisir parmi les régles a appliquer, qui
peuvent étre contradictoires??,
Les réglements ne sont jamais suffisants pour encadrer 1’action d’un 1’agent administratif qui a la
possibilité de jouer avec leur multiplicité. La surabondance des réglements est ainsi une ressource
stratégique, du fait des marges de manceuvre existant entre des textes contradictoires, des possibilités
de rejet de responsabilité a d’autres échelons, voire aux auteurs des textes réglementaires. Ainsi, plus
une réglementation est complexe, moins elle s’avére effectivement applicable. Tout agent
administratif dispose d’une certaine liberté d’action.??*

Cette réalité fait en sorte que les fonctionnaires de premiére ligne doivent également décider de la

pertinence du recours & une régle dans un contexte particulier??>.

Ainsi, lorsqu’une personne a qui est délégué, de fagon formelle, un pouvoir discrétionnaire, la
décision qui résulte de 1’exercice de ce pouvoir peut comprendre une multitude de décisions (ex. :
sens des régles, opportunité de leur mise en ceuvre, qualification des faits) : « what may on the

surface appear to be one simple discretionary decision quite often involves a rather more complex

221 |_asoumes et Le Galés, supra note 32 a la p 34.

222 Dozois, Lalonde et Poupart, supra note 90 a la p 84

223 |ipsky, supra note 31 a la p 14. Dans le contexte canadien, voir par ex Karine Coté-Boucher, « The Paradox of
Discretion: Customs and the Changing Occupational Identity of Canadian Border Officers » (2016) 56:1 British
Journal of Criminology 49 aux pp 59-60 [C6té-Boucher, « Paradox of Discretion »].

224 Hassenteufel, supra note 56 aux pp 96-97.

225 Hawkins, « Perspectives », supra note 25 aux pp 11-12.
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series of decisions »%?. Carl Schneider offre une illustration de cette complexité dans le contexte
policier :
Deciding what actually happened always involves some discretionary judgments about what evidence
to hear, what evidence to regard as relevant, and what evidence to regard as reliable, to say nothing
about drawing final conclusions about what actually happens.??’
Pour capter cette nuance sur le plan analytique, Keith Hawkins propose une distinction utile entre
la discrétion « principale », qui constitue le ceeur d’une décision, et la discrétion « secondaire »
[ma traduction], qui comprend toutes les décisions nécessaires qui permettent de parvenir a la

décision principale??,

Les fonctionnaires disposent donc d’une véritable marge de manceuvre dans 1’interprétation et
I’application des régles. A cet effet, Thierry Delpeuch, Laurence Dumoulin et Claire de Galembert
soulignent que « [l]es agents ne sont pas ces rouages mécaniques de la bureaucratie froide de
Weber. lIs entretiennent un rapport actif avec la régle de droit : ils sont moins des exécutants de

procédures préétablies que des décideurs »?%°,

1.2.2.2. Une pluralité d’acteurs impliqués

Dans un deuxieéme temps, ces approches mettent aussi en lumiére le fait que la décision découlant
de I’exercice du pouvoir discrétionnaire s’inscrit dans une série de décisions prises par une diversité
d’acteurs et d’actrices : les fonctionnaires qui travaillent directement en relation avec les membres
du public a qui s’appliquent les décisions, mais aussi les membres du personnel des administrations
publiques qui ne sont pas en contact avec ces personnes ainsi que des acteurs et actrices non
étatiques qui vont étre chargés d’octroyer ces services (membres du personnel d’ONG,

d’organismes communautaires, d’entreprises privées, etc.)?®, L’action publique prend donc

226 |bid a la p 27.

227 Carl E Schneider, « Discretion and Rules. A Lawyer’s View » dans Keith Hawkins, dir, The Uses of Discretion,
Oxford, Clarendon Press, 1992, 47 a la p 66.

228 Hawkins, « Perspectives » supra note 25 a la p 27.

229 Thierry Delpeuch, Laurence Dumoulin et Claire de Galembert, Sociologie du droit et de la justice, Paris, Armand
Colin, 2014 alap 167.

230 Hamidi et Paquet, supra note 32 a la p 9; Hassenteufel, supra note 56 aux pp 8-9.

41



souvent la forme de réseaux d’acteurs de différentes organisations qui exercent, de prés ou de loin,

une influence sur les décisions?!,

Michael Lipsky parle ainsi de I’interdépendance des décisions dans une « chaine de traitement »
[ma traduction] des cas®®. Le fait de se reposer sur le travail des autres permet de simplifier la prise
de décision dans la mesure ou le contexte organisationnel impose des limites aux ressources qui

peuvent étre consacrées a un cas particulier.

Street-level bureaucrats confront problems in which they must make significant decisions about
people and complex situations without being able to interrogate people fully or investigate the
background of their claims. The assertions of other professionals, who are assumed to know their
jobs and are charged with responsibility for making appropriate assessment in their own work,
provide significant and legitimate cues to decision making in the absence of other sources of
information.?

De fagon similaire, Anna Pratt propose de concevoir I’exercice du pouvoir discrétionnaire non pas

comme une seule décision, mais plutdt comme le résultat de multiples décisions, prises en

différents moments par diverses personnes, de maniére cumulative?**,

Cette citation évoque aussi le réle que joue I’information dans la prise de décisions des
fonctionnaires chargés de la mise en ceuvre des politiques publiques. La recherche d’informations
est nécessaire a la prise de décisions, mais ces informations demeurent « toujours partielles et
colteuses a compléter »*35, d’ou I’importance de la contribution d’autres personnes a cette
recherche. A I’instar d’autres contextes administratifs, on peut donc supposer que la recherche
d’informations, notamment par la collaboration avec d’autres acteurs ou actrices (qui doivent aussi
prendre certaines décisions au sujet de ces informations), occupe une place essentielle dans la mise
en ceuvre des mécanismes de contréle. Dans une perspective foucaldienne, donc, la production
d’un savoir au sujet de 1’indésirable — la recherche, I’accumulation et le partage d’informations —
constituerait donc une composante essentielle des relations de pouvoir qu’implique le contréle des
indésirables. Et cette production du savoir reposerait inévitablement sur un réseau d’acteurs et
d’actrices qui, par ces ¢léments d’informations partagés, participeraient de cette maniere aux

décisions. Ce postulat rejoint d’ailleurs les conclusions de Richard Ericson, qui présente les

231 |_evéque, supra note 56.

232 |_jpsky, supra note 31 aux pp 129 et s.

233 |bid aux pp 130-131.

234 pratt, « Dunking » supra note 27 a la p 218.

235 |_ascoumes et Le Galés, supra note 32 a la p 49.
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policiers en tant que «travailleurs de la connaissance » [ma traduction] et analyse de quelles

maniéres ce travail de I’information structure leurs taches ainsi que I’exercice de leur discrétion?°.

1.2.2.3. L ’importance des contextes décisionnels

Dans un troisieme temps, ces approches remettent en question le postulat de 1’autonomie du
décideur, qui n’est pas seulement influencé par ces multiples décisions et contraint par les limites
que lui impose le droit, mais qui est aussi soumis a des forces organisationnelles et sociales qui le
dépassent. Ainsi, pour Vic Satzewich, on ne peut concevoir les agents comme des « décideurs
complétement autonomes qui sont isolés de forces et pressions sociales plus larges ou de leur
environnement de travail » [ma traduction]?®’. Selon certains auteurs, 1’objectif de comprendre
comment s’exerce la discrétion exige de porter attention au contexte dans lequel se prend la

décision et d’ainsi se détacher du cas particulier®®.

Les possibilités ouvertes par la délégation de pouvoirs discrétionnaires, le nécessaire travail
d’interprétation des régles (1égislatives, réglementaires ou issues des politiques administratives) et
les réalités du travail de mise en ceuvre des politiques publiques ouvrent ainsi un « espace
d’appropriation » que Lascoumes et Le Gales qualifient de «vaste » et de «souvent peu
structuré »?%. Les études de sociologie de 1’action publique et de mise en ceuvre des politiques
publiques offrent plusieurs avenues pour comprendre comment est meublé cet «espace
discrétionnaire »?4°. Différentes pistes sont explorées et suggérent que les éléments contextuels
pertinents fluctuent en fonction des agences qui sont souvent étudiées dans une approche
ethnographique. Divers domaines d’intervention font 1’objet de telles recherches et mettent en

exergue différents facteurs contextuels qui influencent I’exercice de pouvoirs discrétionnaires, par

2% En anglais, I’expression est « knowledge workers ». Richard V Ericson, Policing the Risk Society, Toronto,
University of Toronto Press, 2008 a la p 33. D’autres études portent également sur le role de I’information et de la
connaissance dans le travail policier, de méme que I’insertion des policiers dans un réseau d’acteurs qui font du
policing. Voir par ex Jean-Paul Brodeur et Benoit Dupont, « Introductory Essay: The Role of Knowledge and Networks
in Policing » dans Tom Williamson, dir, The Handbook of Knowledge-Based Policing. Current Conceptions and
Future Directions, Chichester, John Wiley & Sons, 2008, 9.

237 Satzewich, Points of Entry, supra note 55 a la p 54. Voir aussi Karine Coté-Boucher, Borders Frictions. Gender,
Generation and Technology on the Frontline, New York, Routledge, 2020 a la p 10 [C6té-Boucher, Border Frictions].
238 Hawkins, Uses of Discretion, supra note 54 a la p 127.

239 |_ascoumes et Le Gales, supra note 32 alap 34

240 Expression que ’on retrouve dans différents écrits. Voir par ex Sallée, « Accompagner », supra note 146 au para 34;
van der Woude et van der Leun, supra note 53 a la p 34.
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exemple dans les domaines du suivi des jeunes délinquants?*, de la justice criminelle®*?, de la
délinquance financiére?*3, du travail policier?**, des services sociaux**® ou encore de
I’immigration®*. Néanmoins, si les réalités du travail de mise en ceuvre des politiques publiques
ouvrent un certain espace discrétionnaire, 1’autonomie du décideur ne s’en trouve pas
nécessairement accentuée puisqu’interviennent alors des éléments du contexte organisationnel ou
social. Ces éléments exercent une certaine pression, voire une pression certaine, sur les personnes
chargées de I’application des politiques publiques. Keith Hawkins souligne ainsi que 1’action est
orientée « dans une large mesure » par des régles, pas toujours juridiques, mais surtout « sociales
et organisationnelles » [ma traduction]?*’. Selon lui, I’exercice de la discrétion est sujet a des
« forces politiques, économiques, sociales et organisationnelles extérieures a la structure
juridique », qui exercent leur « influence considérable » [ma traduction]>*® justement en raison de
I’espace discrétionnaire créé par les réalités du travail de mise en ceuvre du droit et des politiques

qui en découlent.

Si les élements de contexte varient en fonction des domaines d’intervention (bien que certains
puissent étre partagés, comme les normes de gouvernance issues de la nouvelle gestion publique®*®
ou I’impact de I'utilisation des nouvelles technologies sur les modalités d’exercice du pouvoir

discrétionnaire®?), le contexte peut aussi se concevoir comme étant propre a chaque décision.

241 gallée, « Accompagner » supra note 146.

242 Martha Baumgartner, « The Myth of Discretion » dans Keith Hawkins, dir, The Uses of Discretion, Oxford,
Clarendon Press, 1992, 129; Erhard Blankenburg, « The Selectivity of Legal Sanctions: An Empirical Investigation of
Shoplifting Paper » (1976) 11 Law & Society Review 109; Isabelle Linteau, Chloé Leclerc et Denis Lafortune,
« Détermination de la peine et dilemmes éthiques dans le systéme de justice des mineurs : comprendre la prise de
décision des acteurs judiciaires » (2018) 15 Champ pénal/Penal field; Phillip C Stenning, « Discretion, Politics, and
the Public Interest in “High-Profile” Criminal Investigations and Prosecutions » (2009) 24:3 Revue canadienne droit
et société 337.

243 Marie Badrudin, « Ethnographie de la gestion des illégalismes boursiers » (2018) 15 Champ pénal/Penal field.

244 Didier Fassin, La force de I'ordre. Une anthropologie de la police des quartiers, Paris, Editions du Seuil, 2011
[Fassin, Force de [’ordre]; Thévenin, « Le droit hors de compte », supra note 52; Renée Zauberman, « La répression
des infractions routiéres : le gendarme comme juge » (1998) 40:1 Sociologie du travail 43.

245 Dubois, Guichet, supra note 83; Dubois, Contréler, supra note 87.

246 Domaine qu’explore cette thése, par la lunette des pratiques de détention. Sur la discrétion et I’'immigration de fagon
générale, voir par ex Coté-Boucher, Borders Frictions, supra note 237; Pratt, Securing Borders, supra note 206;
Satzewich, Points of Entry, supra note 55; Spire, Accueillir ou reconduire, supra note 84.

247 Hawkins, « Perspectives », supra note 25 a la p 13.

248 |bid a la p 38.

249 \/oir a ce sujet Evans, supra note 220.

20 Certaines recherches indiquent que les nouvelles technologies de ’information provoquent un amoindrissement du
pouvoir discrétionnaire alors que d’autres concluent plutot a une transformation : voir par ex Coté-Boucher, « Paradox
of Discretion », supra note 223; Dubois, Contrdler, supra note 87. Pour une discussion plus poussée, voir aussi la
section 2.4.2.2, ci-dessous.
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Robert Emerson et Blair Paley proposent d’approcher le contexte d’une décision discrétionnaire
comme un «phénomeéne qui émerge en fonction des interactions et de la situation »*°* [ma
traduction].
Here context refers not to variables defined by particular traits but to the processes whereby
particular traits are invoked or made relevant to specific decisions. Thus context is not pre-given but
is created by ‘filling in’ relevant informational background and decision concerns in order to reach
and justify particular decisions at specific times and places.??
Ainsi, si «’espace discrétionnaire » peut étre meublé de différents éléments, ce ne sont pas
toujours les mémes éléments qui sont pertinents pour chaque décision. Si un élément contextuel
s’avére pertinent pour une décision particuliére, il pourrait ne pas I’étre pour la décision suivante.
Ces auteurs utilisent le concept « d’horizons décisionnels »*°3 [ma traduction] pour référer a la

fagon dont un décideur comprend le contexte d’une décision au moment ou il prend cette décision.

Dans le cadre du controle des indésirables, cette conceptualisation m’apparait pertinente dans la
mesure ou certains ¢éléments relatifs au contexte d’application des mécanismes de contrdle
demeurent flous ou mal définis, entre autres les notions de danger ou de sécurité ainsi que la
conceptualisation de ce qui doit étre protégé des indésirables. Le pouvoir discrétionnaire semble
ainsi étre un outil adapté a des objectifs de protection de la sécurité, en ce qu’il permet de donner
a la sécurité un sens toujours lié au contexte concret de son application. De fagcon concomitante, il

permet également que 1’évaluation de I’indésirabilité se fasse « dans le concret ».

De plus, selon Emerson et Paley le contexte se déploie aussi dans le temps, dans la mesure ou
certains éléments pré- et postdécisionnel sont également pris en compte : certaines conclusions sont
tirées a partir du passé du cas alors qu’on essaie également d’anticiper ce qui en adviendra (ce qui
resitue une décision dans une série de décisions prises par différentes parties prenantes a divers
moments). Le contexte pertinent d’une décision émerge ainsi au moment du processus de prise de
décisions, au fil des multiples décisions, interprétations et conclusions a tirer qu’implique ce

processus.

* * *

251 Robert M Emerson et Blair Paley, « Organizational Horizons and Complaint-Filing » dans Keith Hawkins, dir, The
Uses of Discretion, Oxford, Clarendon Press, 1992, 231 a la p 232.

22 |bid.

23 |bid a la p 233.
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En résume, dans cette perspective, le pouvoir discrétionnaire est intimement lié a la notion de choix.
Seulement, une décision découlant de la délégation d’un pouvoir discrétionnaire ne comprend pas
qu’un seul choix, mais plusieurs. Ces choix sont rendus nécessaires autant par le pouvoir de choisir
entre plus d’une option devant une série de faits donnés que par l’incontournable tache
d’interprétation des regles qui ceinturent la discrétion, de méme que par les réalités complexes du
travail de mise en ceuvre des politiques publiques. Comme 1’indiquent Lascoumes et Le Gales,
« [a] ’intérieur des procédures et du cadre 1égal qui enserrent toujours 1’action publique, le pouvoir
discrétionnaire occupe une large place »**. Ce pouvoir qui est autrement nommé « espace
discrétionnaire », « espace d’appréciation » 0u « sphére d’autonomie »%>°, constitue une dimension
critique du travail des fonctionnaires de premiére ligne qui mettent en ceuvre les politiques
publiques®®®. Il est de surcroit nécessaire pour que puissent fonctionner ces politiques®’. Michael
Lipsky souligne ainsi que la question n’est donc pas de savoir s’il existe un pouvoir discrétionnaire,

mais bien de quel degré de pouvoir discrétionnaire jouissent ces fonctionnaires?,

Cet espace discrétionnaire, rendu lui-méme nécessaire par la complexité des enjeux auxquels sont
confrontées les administrations contemporaines, se meuble alors de divers éléments contextuels
dont la pertinence ou I’influence fluctuent en fonction du domaine d’intervention, de 1’agence
responsable, voire des unités de cette agence, mais aussi du processus décisionnel. Parmi ces
¢léments contextuels figurent aussi les décisions d’autres acteurs et actrices appelées a intervenir
ou se prononcer dans un cas particulier. Le passé et I’avenir du cas constituent donc des éléments

« temporels » de son contexte.

1.2.3. L’exercice du pouvoir discrétionnaire, entre indétermination et surdétermination

Que I’on congoive le pouvoir discrétionnaire du point de vue du droit ou du point de vue de la
sociologie de I’action publique, 1’exercice d’un tel pouvoir se caractérise par I’application d’une
regle (ou de régles) en partie indéterminée(s). L’indétermination se definit comme une

caractéristique intrinséque de tout langage, qu’il soit commun ou technique, dans la mesure ou

254 |ascoumes et Le Gales, supra note 32 a la p 34.

25 QOlivier Beaud, La puissance de I’Etat, Paris, Presses universitaires de France, 1994 & la p 474, cité par Hamidi et
Paquet, supranote 32alap 7.

26 |ipsky, supra note 31.

257 Evans, supra note 220 a la p 11.

258 |_ipsky, supra note 31 a la p 15.
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n’importe quel terme ou expression demeure dans une certaine mesure indéterminé, imprécis.
L’indétermination n’est donc pas une caractéristique présente ou absente, il s’agit plutot d’une

« question de degré »%°. Elle peut étre réduite, mais jamais complétement effacée?®.

Ainsi, sous I’angle du droit, la solution n’est pas dictée par la régle, son choix repose entre les
mains de la personne a qui est délégué le pouvoir discrétionnaire. Sous 1’angle de la sociologie de
’action publique, le pouvoir discrétionnaire résulte, comme on I’a vu, d’une multitude de facteurs
qui sont concomitants a la délégation de pouvoirs visant la mise en ceuvre des politiques publiques,
que les pouvoirs soient ou non considérés comme discrétionnaires sur le plan du droit. La réalité
complexe du travail des fonctionnaires de premiere ligne engendre son lot d’ambiguités qui font
que I’indétermination de la régle s’accentue lorsque vient le moment de 1’appliquer dans le concret.
Pour paraphraser Pierre Noreau, une certaine part d’indétermination est nécessaire pour que les
régles juridiques soient possibles?®!. C’est en partie pour cette raison que des pouvoirs sont
délégués, afin d’adapter les régles a la diversité des cas qui tombent sous leur coupe.
L’indétermination semble donc constituer un aspect intrinseque particulierement important du
travail des fonctionnaires de premiére ligne, une question qu’il leur faut résoudre pour chacun des

262 A ces problémes liés aux régles a appliquer s’ajoutent les « conditions

dossiers qui sont traités
institutionnelles et professionnelles de mobilisation du droit » ainsi que les « caractéristiques des

situations a propos desquelles il doit étre mobilisé »2%2,

Alors, comment expliquer «1’engendrement du droit »*** dans ce contexte? Gérard Timsit et
Andrée Lajoie proposent le concept de surdétermination pour comprendre «1’avénement a

I’existence »?% d’une norme, ¢’est-a-dire pour expliquer comment le sens d’une norme se construit.

29 Luzzati, supra note 219.

260 Ay sein des systémes juridiques canadien et québécois, les méthodes et principes d’interprétation des lois ont pour
fonction d’encadrer I’exercice de clarification d’une régle jugée imprécise. Voir par ex Pierre-André Coté et Mathieu
Devinat, Interprétation des lois, 5¢ éd, Montréal, Editions Thémis, 2021.

261 Pjerre Noreau, « Notions juridiques et réalité sociale : un éternel divorce ou un divorce nécessaire ? : le cas du droit
de la famille » (1999) 33:2 RJT 307 [Noreau, « Notions juridiques et réalité sociale »]; Noreau, « Comment la
législation est-elle possible? », supra note 217.

%62\/incent Dubois parle ainsi d’insécurité juridique, notion qui « désigne les problémes auxquels exposent les
incohérences, la complexité ou le changement fréquent des dispositions législatives ou réglementaires » (changement
auquel on pourrait ajouter, pour les pays de common law, la jurisprudence) : Dubois, Contrdler, supra note 87 a la
p 316.

263 |bid a la p 323.

264 Gérard Timsit, « Sur I’engendrement du droit » (1988) RDP 39 [Timsit, « Engendrement »].

265 Andrée Lajoie, « Surdétermination » dans Andrée Lajoie et al, dir, Théories et émergence du droit: pluralisme,
surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, 1998, 85 a la p 85 [Lajoie, « Surdétermination »].
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Se situant dans le prolongement de I’herméneutique, leurs travaux postulent que le sens d’une
norme résulte de trois éléments : le texte qui eénonce la norme (la prédétermination), la personne
qui interpréte ce texte (la codétermination) ainsi que le contexte sociohistorique dans lequel se
trouve I’interpréte (la surdétermination). Ces trois éléments « s'articulent, de maniere différente

selon les actes juridiques, pour permettre I'engendrement du droit »2%°,

La prédétermination est I’opération par laquelle 1’auteur d’une norme tente d’orienter la
signification qui lui sera donnée. J’écris « tente », puisque, toujours selon Timsit, le sens d’une

267 11 ne dépend ainsi pas que de

norme ne se concrétise qu’au moment de son interprétation
I’intention de son auteur, parce que celui-Ci ne peut jamais écrire la norme de facon & combler
toutes les indéterminations?®® et qu'il soit ainsi impossible pour la personne qui I’interpréte d'y
introduire sa propre interprétation?®. Cela fait en sorte que le sens final de la norme n’émerge que
lorsqu’elle est interprétée ou appliquée. On parle alors de codétermination du sens par le récepteur
de la norme, qui vient « compléter ou modifier — contredire parfois »2’° le sens donné par son
auteur. Seulement, un ensemble de contraintes et possibilités circonscrivent les interprétations
qu’on peut en faire. En ce sens, cet ensemble surdétermine le sens qui est donné a la norme. Ce
que Timsit appelle le « champ » de la surdétermination est constitué des « principes, valeurs,
croyances, idées, pratiques ou usages des membres d'une collectivité »2"* et « qui commandent a
leurs comportements, leurs réactions et leurs interprétations »%’2. Ainsi, devant les lacunes ou les
contradictions de la loi, c’est-a-dire devant ses indéterminations, ces éléments sont autant de

ressources auxquelles ’interpréte peut se référer pour combler un vide ou résoudre une

266 Timsit, Archipel, supra note 35 a la p 29.

27 |bid a la p 20. Pour lauteur, il n’y a pas de différence entre un texte et son interprétation dans le sens ou la
signification du texte est celle que lui donnent ses lecteurs.

268 Timsit parle ainsi du « répertoire des possibles » interprétations de la norme ou de la « dissémination du sens qui
affecte la norme » : Gérard Timsit, Les noms de la loi, Paris, Presses universitaires de France, 1991 a la p 46 [Timsit,
Noms de la loi].

269 Timsit, Archipel, supra note 35 aux pp 48, 112. Voir aussi Timsit, « Engendrement », supra note 264 a la p 58 :
« Mais les stratégies [que I’instance d’émission de la norme] utilise — méme combinées entre elles pour laisser le moins
de place possible a I’indétermination — ne suppriment jamais totalement cette indétermination. [...] Le lecteur de la
norme, utilisant ces lieux d’indétermination, y logera donc sa propre détermination ». Ailleurs, il insiste : « Aucun mot
n’offre jamais de certitude absolue du sens qui peut lui étre conféré. [...] La vérité est que malgré toutes les précautions
prises dans la rédaction d’un texte, les mots qu’il utilise sont toujours susceptibles d’un détournement ou d’un
glissement de sens » : Timsit, Noms de la loi, supra note 268 a la p 81.

270 Timsit, Noms de la loi, supra note 268 a la p 54.

271 Timsit, Archipel, supra note 35 a la p 29.

212 Timsit, Noms de la loi, supra note 268 aux pp 54-55. On retrouve ailleurs dans ’ceuvre de Gérard Timsit la
définition suivante : «le code culturel qui préside a [la lecture de la norme] — principes, valeurs, croyances, idées,
pratiques ou usages des membres d'une collectivité » : Timsit, Archipel, supra note 35 & la p 29.
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ambiguité?’3. Ainsi, pour Lajoie, le concept de surdétermination « repose sur I'hypothése que la
production du droit se déploie a l'intérieur d'un champ de valeurs, d'un code culturel propre a
chaque société, qui lui sert de support interprétatif et dont découlent un certain nombre de

contraintes pour son application et son effectivité »2’.

Transposé au domaine du travail des fonctionnaires de premiére ligne?’®, le concept de
surdétermination renvoie au réle que jouent les contraintes et possibilités posées par les contextes
décisionnels et I’implication d’actrices et d’acteurs divers dans les multiples décisions que doivent
prendre ces fonctionnaires au moment d’interpréter les régles qu’elles et ils sont chargés de mettre

en ccuvre. Autrement dit, ces éléments surdétermineraient leurs décisions.

1.3. Un phénoméne « de tous les temps »%’® dans un contexte juridique contemporain particulier

Le contréle des indésirables n’est pas un phénoméne nouveau. Les travaux cités plus haut montrent
qu’il a fait et qu’il fait encore aujourd’hui I’objet de nombreuses recherches dans plusieurs
disciplines, tant sur les plans théorique qu’empirique. Les manifestations du phénoméne, toutefois,
surgissent dans des contextes sociaux et juridiques distincts qui influencent les facons dont un
groupe social émerge en tant que groupe indésirable et dont ses membres deviennent les objets des

mécanismes de controle.

Sur le plan juridique, le contexte contemporain se caractérise selon Guy Rocher par deux grandes

tendances, depuis la deuxiéme moitié du vingtiéme siécle?’’. La premiére est I’importance

273 Timsit, Noms de la loi, supra note 268 a la p 153.

274 _ajoie, « Surdétermination », supra note 265 a la p 85.

275 Andrée Lajoie et Gérard Timsit se sont surtout intéressés a ’interprétation du droit par les juges des tribunaux
judiciaires. Voir par ex Lajoie, Jugements de valeurs, supra note 35; Gérard Timsit, « La transdiction & I’ceuvre. Etude
de cas » (1999) 7 Enquéte, en ligne : <journals.openedition.org/enquete/1581> [Timsit, « Transdiction »]; Gérard
Timsit, Gouverner ou juger : blasons de la Iégalité, Paris, Presses universitaires de France, 1995 [Timsit, Gouverner
ou juger].

276 Comme 1’exclusion, qui est « un phénomeéne général de tous les temps, de tous les espaces sociaux » : Dorvil,
Renaud et Bouchard, supra note 73 alap 713.

217 Rocher, Etudes, supra note 23 aux pp 98-102. On pourrait ajouter une troisiéme tendance, peut-étre moins
pertinentes pour mes fins, concernant 1’¢laboration de régles par des entités privées, notamment multinationales ou
transnationales : voir par ex Karim Benyekhlef, Une possible histoire de la norme: les normativités émergentes de la
mondialisation, 2¢ éd, Montréal, Les Editions Thémis, 2015; Francois Ost et Michel van de Kerchove, « De la
pyramide au réseau ? Vers un nouveau mode de production du droit ? » (2000) 44:1 Revue interdisciplinaire d’études
juridiques 1 aux pp 65 et s [Ost et de Kerchove, « De la pyramide au réseau »].
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croissante (mais parfois fluctuante?’®) accordée aux droits de la personne. Cette importance n’est

219 qui figure

pas étranggere a un exemple paradigmatique de contrdle des indésirables, I’Holocauste
parmi les actes ayant servi de catalyseur a 1’adoption, en 1948, de la Déclaration universelle des
droits de I’Homme®® par 1’Organisation des Nations unies?®!. Ce texte marque le coup d’envoi
d’une longue série d’instruments internationaux et nationaux de protection des droits de la
personne?®?, Au Canada, le parlement fédéral adopte ainsi la Déclaration canadienne des droits®®
en 1960, que Christopher MacLennan présente comme le résultat de plusieurs années de
mobilisation de divers groupes et individus?®, ainsi que la Loi canadienne sur les droits de la
personne?® en 1977. La protection des droits sera par la suite constitutionnalisée avec 1’adoption
en 1982 de la Charte canadienne. Ce mouvement de reconnaissance des droits s’exprime aussi au-

dela de ces grandes déclarations et chartes par des changements sur le plan des politiques et des

discours?®. Je pense aussi a des changements comme 1’octroi inconditionnel du droit de vote aux

278 \/oir par ex Louis-Philippe Lampron, « Garde-fous des gouvernements démocratiques » (2017) 37:2 Revue Droits
et libertés, en ligne : <liguedesdroits.ca/?p=4705>,

219 Sojt « la persécution et ’assassinat systématiques de 6 millions de Juifs, organisés par 1’Etat nazi et ses
collaborateurs de 1933 a 1945 » : Musée de I’Holocauste a Montréal, « Histoire de I’Holocauste », sans date, en ligne :
<museeholocauste.ca/fr/histoire-holocauste>.

280 Déclaration universelle des droits de I’Homme, Rés. AG 217(111), Doc off AG NU, 3¢ sess, supp n° 13, Doc NU
A/810 (1948) 71, préambule [Déclaration universelle].

281 Johannes Morsink, The Universal Declaration of Human Rights. Origins, Drafting and Intent, Philadephie,
University of Pennsylvania Press, 1999 aux pp 36 et s. Johannes Morsink rapporte a cet effet les propos des rédacteurs
de la Déclaration universelle lors du débat final a 1’Assemblée générale de 1’Organisation des Nations unies. Il
démontre aussi qu’au haut de la liste des objectifs des rédacteurs trone la volonté d’éviter « similaire abomination »
[ma traduction] : ibid & la p 37. A cet effet, il n’est pas anodin de constater que la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (9 décembre 1948, 78 RTNU 277 (entrée en vigueur : 12 janvier 1951)) a été adoptée
le 9 décembre 1948, la journée précédant I’adoption de la Déclaration universelle.

282 1] est important de souligner que 1’idée des droits de la personne remonte a beaucoup plus loin. Guy Rocher retrace
ses débuts a la Renaissance, lorsque « [1]’autonomie du sujet humain [apparait] comme une valeur montante » : Rocher,
Etudes, supra note 23 & la p 100. Lire aussi Lynn Avery Hunt, Inventing Human Rights: A History, New York, W W
Norton & Company, 2008 aux pp 35 et s.

28 Déclaration canadienne des droits, SC 1960, ¢ 44.

284 Mouvement qui précede donc 1’adoption de la Déclaration universelle. Christopher MacLennan, Toward the
Charter: Canadians and the Demand for a National Bill of Rights, 1929-1960, Montreal, McGill-Queen’s University
Press, 2003 alap 5.

285 RC 1985, ¢ H-6.

28 Dominique Clément, Will Silver et Daniel Trottier présentent par exemple le discours des droits de la personne
comme étant devenu « la langue premiére du changement social au Canada » : Dominique Clément, Will Silver et
Daniel Trottier, L évolution des droits de la personne au Canada, Commission canadienne des droits de la personne,
2012 & la p 6. Pour ces auteurs, le « discours des droits de la personne [...] a transformé les mouvements sociaux, la
vie politique, le droit et la politique étrangere » au Canada : ibidalap 7.
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Premiéres Nations en 196027, a la reconnaissance de la capacité juridique de la femme mariée au

Québec en 1964 ou a la décriminalisation de pratiques liées I’homosexualité en 196928,

Ce mouvement juridique, mais aussi social n’a pas été sans effet sur le phénomeéne du contrdle des
indésirables. Sur le plan social, il n’est plus acceptable de cibler ouvertement un groupe comme
étant dangereux ou inutile en raison de certaines caractéristiques fondamentales comme la « race »,
I’origine ethnique ou la religion®® (bien que certains discours racistes ou xénophobes semblent de
plus en plus se décomplexer??). Sur le plan du droit, bien que la protection des droits fondamentaux
soit née d’une volonté d’assurer 1’égalité entre les étres humains, des dispositions prévoient des le
départ la possibilité de restreindre leur exercice?®!. Ainsi, des mécanismes de contrdle persistent au
sein de régimes juridiques qui limitent I’exercice des droits de certains membres de groupes
indésirables (lorsqu’ils correspondent aux critéres prévus par ces régimes), comme les personnes
ayant des problémes de santé mentale ou les personnes non citoyennes placées en détention?%2. Des
droits économiques, sociaux et culturels, comme 1’aide sociale, sont reconnus, mais soumis a des

conditions?®. Si d’autres mécanismes de controle sont néanmoins jugés inconstitutionnels parce

287 |es « Indiens inscrits » au sens de la Loi sur les Indiens (LRC 1985, ¢ 1-5) devaient renoncer 4 leur statut d’Indien
pour obtenir le droit de vote aux élections fédérales : Elections Canada, « L’histoire du vote au Canada. Chapitre 3, La
modernisation, 1920-1981 », en ligne :
<www.elections.ca/content.aspx?section=res&dir=his&document=chap3&lang=F>.

28 Pour un bref portrait de ces exemples, parmi d’autres, voir André Giroux, « Capacité juridique de la femme mariée.
40 ans depuis le grand coup de barre» (2014) 36:13 Journal du Barreau, en ligne:
<www.barreau.qc.ca/pdf/journal/vol36/no13/femme.html>.

289 Je pense par exemple aux citoyens canadiens d’origine italienne et japonaise internés pendant la Deuxiéme Guerre
mondiale ou aux restrictions a I’immigration qui frappaient certaines nationalités.

29 Stéphanie Le Bars, « Drole d’ambiance dans I’ Amérique post-Trump », Le Monde.fr (18 novembre 2016), en ligne :
<www.lemonde.fr/m-moyen-format/article/2016/11/18/drole-d-ambiance-dans-lI-amerique-post-
trump_5033633_4497271.html|>.

291 || est ainsi dans la Déclaration universelle, supra note 280, art 29(2) et dans la Charte canadienne, supra note 173,
art 1. Au Canada, pour qu’une restriction des droits soit 1également justifiée, elle doit répondre aux exigences posées
par la Cour supréme dans I’arrét R ¢ Oakes, [1986] 1 RCS 103, 26 DLR (4th) 200 [Oakes].

292 Dans ces exemples, la notion de danger joue souvent un réle important dans la justification de la restriction du droit
a la liberté. En ce qui concerne les personnes non citoyennes, le fait qu’ells ne soient pas visés par 1’article 6 de la
Charte canadienne, qui protége le droit d’entrer et de demeurer au pays, a donné lieu a ce que Julie Gaudreau appelle
« I’approche duelle de la Cour supréme du Canada en matiére de discrimination fondée sur la citoyenneté ». Alors que
I’article 15 de la Charte canadienne, qui protége les droits a 1’égalité, peut trouver application lorsqu’une régle de droit
prévoit une différence de traitement entre citoyens et non-citoyens, une analyse sous cet article sera refusée pour « les
situations d’inégalité admises par la Charte » : Julie Gaudreau, « Quel droit a ’égalité pour les non-citoyens ?
Réflexion inspirée de 1’affaire Charkaoui » (2008) 49:2 C de D 205 aux pp 216-217.

293 Par exemple, Darticle 45 de la Charte des droits et libertés de la personne (RLRQ, ¢ C-12) prévoit le droit a des
« mesures d’assistance financiére et & des mesures sociales », mais qui sont « prévues par la loi ». La Charte
canadienne ne reconnait pas de tels droits.
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qu’ils imposent des restrictions injustifiées aux droits?®*, de nouveaux mécanismes les remplacent

parfois, comme dans le cas du contréle des personnes en situation d’itinérance aux Etats-Unis?®®.

Le contrdle des indésirables prend aussi une teinte particuliére a la lumiére de la deuxiéme grande
tendance du contexte juridique contemporain, ce que Guy Rocher nomme « I’explosion du droit
public » et qu’il présente comme « un corollaire de I’inflation de I’Etat »*%, Etat qui par le droit
étend ses domaines d’interventions. Comme nous 1’avons vu plus haut, cette explosion du droit
public entraine un recours croissant a la délégation de pouvoirs dans toutes les spheres

d’intervention étatique, qui sont de plus en plus nombreuses?®’.

Ces deux grandes tendances entrent en tension a la faveur d’un autre €lément qui m’apparait central
pour décrire le contexte actuel du contrble des indésirables, soit la pénalisation croissante des
problémes sociaux®®. En quelques mots, cette expression désigne le phénomeéne par lequel ’Etat,
en face de problémes sociaux, délaisse une approche axée sur I’intervention sociale au profit d’une
approche qui privilégie une intervention plus répressive ou punitive?®®. Ce phénoméne est donc de
nature a favoriser le recours a des mécanismes d’exclusion de personnes jugées dangereuses (ex. :

la prison) ou de réforme pour les personnes que 1’on considére comme inutiles (ex. : workfare).

D’un c6té, on accorde une importance grandissante aux droits et libertés. De 1’autre, les questions
sociales dont se saisissent les autorités étatiques appellent des réponses pénales souvent
attentatoires a ces mémes droits et libertés*®. L’inflation du droit public entrainant un recours
croissant a I’usage de la délégation de pouvoirs, les réponses favorisees par cette approche pénale

des problémes sociaux se concrétisent également par 1’application de tels pouvoirs, y compris au

2% Voir par ex le jugement de la Cour du Québec qui déclare nul ’article 3.2 du Réglement sur la prévention des
troubles de la paix, de la sécurité et de I'ordre publics, et sur I'utilisation du domaine public (RRVM, ¢ P-6) en raison
d’atteintes injustifiées aux libertés d’expression et de réunion pacifique : Villeneuve ¢ Montréal (Ville de), 2016 QCCS
2888 au para 505, AZ-51298968. Voir aussi le jugement de la Cour d’appel qui étend ce raisonnement a ’article 2.1
du méme reglement : Villeneuve ¢ Ville de Montréal, 2018 QCCA 321 aux para 99 et's, AZ-51473747.

2% Katherine Beckett et Steve Herbert, « Dealing with Disorder: Social Control in the Post-Industrial City » (2008)
12:1 Theoretical Criminology 5. Ces auteurs démontrent par exemple de quelle fagon I’invalidation de certaines lois
américaines qui criminalisaient le vagabondage et le flanage a mené a I’adoption de dispositions juridiques de nature
civile ou administrative plus difficiles a contester, mais répondant aux mémes objectifs de contrle de 1’espace urbain :
ibid a la p 23.

2% Rocher, Etudes, supra note 23 aux pp 98 et s.

297 pierre Foucher, « Fascicule 1 : Introduction a I’étude du droit administratif » aux n® 5, 46, dans Stéphane Beaulac
et Jean-Frangois Gaudreault-Desbiens, dir, JCQ Droit administratif (QL).

2% A ce sujet, voir la section 2.1.1, ci-dessous.

299 \/oir par ex Castel, Insécurité, supra note 22; Mary, supra note 22; Wacquant, Prisons, supra note 22.

300 Comme le remarque Philippe Mary, cette « prise en charge par la pénalité » se fait soit « de maniére directe », soit
« sur le plan des logiques d’intervention » : Mary, supra note 22 a la p 27.
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sein de régimes de droit administratif. Il revient donc aux fonctionnaires de premiére ligne (dont
les policiers, mais pas exclusivement) de prendre des décisions qui entrainent des limitations aux

droits des personnes visées0*

. Comme I’illustre Alexis Spire, pour résoudre les contradictions entre
approche répressive et droits fondamentaux dans le domaine de I’immigration, les gouvernements
adoptent d’un co6té des « lois répressives qui respectent en apparence les droits fondamentaux, mais,
de l'autre, ils déléguent aux fractions subalternes de I'Administration le soin de rendre ces droits
inopérants »°%2. Ainsi, bien que ces tensions trouvent parfois leur réponse devant les tribunaux,
elles se résolvent plus souvent dans le quotidien des administrations, par le biais de I’exercice de
pouvoirs discrétionnaires. De surcroit, la mise en ceuvre de ces pouvoirs est souvent dénoncée

comme cause de pratiques discriminatoires qui perpétuent les inégalités sociales.

1.4. Questions et objectifs de recherche

Ces considérations m’aménent & formuler la question générale de recherche suivante, qui s’inspire
303

du questionnement proposé par Anna Pratt sur 1’usage des pouvoirs discrétionnaires

e dans le cadre du contréle des indésirables, comment les fonctionnaires de premiére ligne

exercent-ils leurs pouvoirs discrétionnaires?

L’objectif général qui sous-tend cette question est de mettre en lumiere et comprendre les pratiques
relatives a la mise en ceuvre du droit que ce phénomene implique. Plus précisément, il s’agit de
comprendre comment les fonctionnaires de premiére ligne mettent en ceuvre le droit pour appliquer

des mécanismes de controle.

301 Dans ce cas, en droit canadien, la Iégislation habilitante doit prévoir expressément ou par « implication nécessaire »
la possibilité de porter atteinte aux droits. Voir par ex Slaight Communications Inc. ¢. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 1038
au para 90, [1989] A.C.S. no 45 (« il faut présumer qu’un texte 1égislatif attribuant une discrétion imprécise ne confére
pas le pouvoir de violer la Charte @ moins que ce pouvoir ne soit expressément conféré ou qu’il le soit par implication
nécessaire ») [Slaight Communications]. Voir aussi Issalys et Lemieux, supra note 25 aux pp 220 et s.

302 gpire, Accueillir ou reconduire, supra note 84 alap 8.

308 Anna Pratt, qui s’intéresse aux pratiques de renvoi et détention des autorités canadiennes, congoit le pouvoir
discrétionnaire « comme une forme puissante de gouvernance, qui facilite la traduction de certaines préoccupations et
priorités dans le droit, les politiques et la pratique de I’immigration » [ma traduction] : Pratt, Securing Borders, supra
note 206 a la p 53. Elle part du constat que le fait de concevoir la discrétion a travers le bindme droit/discrétion n’a pas
permis d’identifier de solution au « probléme » de la discrétion (ex. : source d’arbitraire). Elle propose donc de
I’aborder autrement, comme forme de pouvoir, ce qui permet d’interroger autrement ses usages. « Rather than asking
why it is used, how it can be eliminated, curtailed or expanded, made more fair or just, the guiding question becomes
how does this power work in specific empirical contexts? » [italiques dans ’original] : ibid a la p 72.
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Des considérations exposées dans ce chapitre découlent les questions suivantes. Dans le cadre de

la mise en ccuvre de mécanismes de contrdle des indésirables :

e quels types de pratiques 1’exercice de pouvoirs discrétionnaires nécessite-t-il?
e Quels facteurs les fonctionnaires de premiere ligne prennent-ils en compte au moment
d’exercer leurs pouvoirs discrétionnaires (ex.: les éléments constitutifs des contextes

décisionnels) et comment ces facteurs surdéterminent-ils I’exercice de ces pouvoirs?

Etant donné I’importance du contexte précis d’application de pouvoirs discrétionnaires pour
comprendre les tenants et aboutissants de sa mise en ceuvre, je me concentre dans la suite de cette
recherche sur une manifestation particuliere du contrle des indésirables, soit la détention

administrative des personnes non citoyennes au Canada en contexte migratoire.
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CHAPITRE 2 - LA DETENTION DES PERSONNES NON CITOYENNES® AU
CANADA

La violence aux fronticres et par les frontiéres est devenue 1’un des traits marquants de la condition
contemporaine. Petit a petit, la lutte contre les migrations dites illégales prend la forme d’une guerre
sociale désormais menée a une échelle planétaire. Dirigée davantage contre des classes de populations
que contre des individus en particulier, elle combine désormais techniques militaires, policiéres et
sécuritaires et techniques bureaucratico-administratives, libérant au passage des flux d’une violence
froide et, de temps a autre, non moins sanglante.3%

C’est la faute a qui si je suis hors la 10i?3%

Introduction3®’

Afin d’atteindre mes objectifs de recherche présentés dans le chapitre précédent, qui visent a
dévoiler et comprendre les pratiques de mise en ceuvre des mécanismes de controle des
indésirables, j’ai retenu le cas de la détention, en contexte migratoire, des personnes non citoyennes

au Canada®e.

Les migrations internationales touchent désormais la quasi-totalité des Etats, que ce soit en tant
que pays d’origine, de transit ou de destination. En 2020, on comptait 280,6 millions de personnes

migrantes & 1’international, comparativement a 220,8 millions en 20103%. Parmi celles-ci se

304 Pytilise I’adjectif « non citoyenne » puisqu’il refléte ce qui, juridiquement, caractérise les personnes qui peuvent
étre détenues en application du droit de I’immigration, soit le fait de ne pas posséder la citoyenneté canadienne. Je
préfére toutefois I’expression « personne non citoyenne » au simple « non-citoyen » puisqu’elle ne circonscrit pas la
personne qu’elle désigne a cette seule dimension. De plus, elle englobe les personnes qui appartiennent aux différentes
catégories juridiques (ex. : résidente permanente ou temporaire, demandeure d’asile) ainsi que les personnes sans statut
migratoire.

305 Achille Mbembe, « Les Africains doivent se purger du désir d’Europe », Le Monde (10 février 2019), en ligne : Le
Monde <www.lemonde.fr/afrique/article/2019/02/10/achille-mbembe-les-africains-doivent-se-purger-du-desir-d-
europe_5421762_3212.html>.

306 Tiken Jah Fakoly, « Ot aller oU? », L Africain, Barclay, 2007.

307 Les données et la documentation officielle présentées dans ce chapitre sont a jour au 1% novembre 2021 (a moins
d’indication contraire).

308 1] s’agit plus précisément du régime principal de détention créé par la LIPR (supra note 20). Cette recherche exclut
donc la détention des personnes non citoyennes en contexte criminel, bien que de nombreux liens existent entre ces
deux formes de détention, par exemple lorsqu’une condamnation entraine ’interdiction de territoire et le renvoi,
processus dans le cadre duquel la personne non citoyenne peut étre détenue en vertu du droit de I’immigration.

309 QOrganisation internationale pour les migrations, Portail sur les données migratoires, en ligne:
<migrationdataportal.org/fr?i=stock_abs_&t=2019>. La proportion de personnes migrantes par rapport a la population
totale est passée de 3,2% a 3,6%. Ces statistiques se rapportent a « tous les résidents d’un pays qui sont nés a 1’étranger,
quelle que soit la date de leur arrivée dans le pays » : ibid.
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trouvaient 26,4 millions de personnes réfugiées, 4,1 millions de personnes ayant demandé I’asile1°

ainsi que 3,9 millions de Vénézuéliens et Vénézuéliennes déplacées a 1’étranger (sous des statuts
autres que ceux de demandeur d’asile ou réfugié)®'t. En 2010, il y avait 15,4 millions de personnes
réfugiées ainsi que 837 500 personnes qui sollicitaient le statut de réfugié®'?. Au Canada seulement,
entre les années 2012-2013 et 2012-2020, le nombre d’entrées de ressortissantes et ressortissants
étrangers a fait un bond de prés de 6 millions, passant de pres de 27,5 millions a un peu plus de 33

millions, aprés avoir atteint un sommet de 36,2 millions d’entrées en 2019323,

Ici comme a I’international, la derniére décennie a été ponctuée d’événements majeurs qui ont
occupé ’espace médiatique et suscité de nombreux débats. Sur le plan national, je citerai les
arrivées, en 2009 et 2010, de deux bateaux avec a leurs bords des centaines de personnes d’origine
tamoule en quéte de protection internationale, arrivées qui ont motivé d’importantes réformes au
droit de I’'immigration, notamment des restrictions relatives au systéme de protection des réfugiés
et un durcissement des dispositions relatives a la détention3!*. Je pense également a la réinstallation
de réfugiés et réfugiées syriennes en 2015 et 2016 ou encore au chemin Roxham, ou les traversées
irregulieres de la frontiére canado-américaine ont défrayé la chronique entre I'été 2017 et mars
2020. Sur le plan international, on peut songer a ’exode des Rohingyas du Myanmar vers le
Bangladesh, a la «crise » des Syriens et Syriennes cherchant refuge en Europe en 2015, a
I’obsession anti-immigration de I’ex-président américain Donald Trump ou a I’adoption, par

I’ Assemblée générale de 1’Organisation des Nations Unies (ONU), des deux pactes internationaux

310 Dans ce chapitre et pour le reste de la thése, les expressions « personne qui demande I’asile », « personne en quéte
de protection internationale », « personne qui revendique le statut de réfugié » sont utilisées de fagon interchangeable.
Elles désignent les personnes qui ont présenté une demande d’asile & un gouvernement et qui sont en attente d’une
décision leur reconnaissant (ou non) le statut de réfugié au sens de la Convention relative au statut des réfugiés, 8
juillet 1951, 189 RTNU 137 (entrée en vigueur : 22 avril 1954), art 1(A)(2) [Convention relative au statut des réfugiés].
311 | es 3,9 millions de ressortissants et ressortissantes vénézueliennes déplacées a 1’étranger (qui sont les seules
présentées & part dans les rapports du Haut Commissariat des Nations unies pour les réfugiés) ont différents statuts
selon leur pays d’accueil, autres que celui de réfugié ou demandeur d’asile. Plusieurs sont aussi en situation irréguliére :
United Nations High Commissioner for Refugees, Global Trends - Forced displacement in 2020, 2021, en ligne :
<www.unhcr.org/flagship-reports/globaltrends> [UNHCR, Global Trends 2020].

312 United Nations High Commissioner for Refugees, UNHCR Global Trends 2010, United Nations High
Commissioner for Refugees, 2010, en ligne : <www.unhcr.org/statistics/country/4dfal1499/unhcr-global-trends-
2010.htmI> [UNHCR, Global Trends 2010].

313 ASFC, « Statistiques sur les détentions 2019-2020 », supra note 39. La baisse du nombre d’entrées enregistrée en
2020 a fort probablement été causée par les restrictions mises en place en raison de la pandémie de COVID-19.

314 Voir la section 2.1.2.2, ci-dessous.
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sur des questions migratoires en décembre 2018%"°. Les migrations soulévent une foule d’enjeux

sociaux, économiques, politiques, et juridiques.

Le champ du droit de I’immigration s’avére particuliérement pertinent pour 1’étude du controle des
indésirables, un de ses objectifs étant précisément I’expulsion, a I’extérieur des frontic¢res étatiques,
de personnes non citoyennes. En effet, la fonction premiere du droit et des programmes
d’immigration (et de citoyenneté) consiste a faire le partage entre « qui peut devenir citoyen et qui
doit demeurer étranger » [ma traduction]®'®. En d’autres termes, il s’agit de distinguer, parmi les
personnes non citoyennes, celles qui sont désirables de celles qui ne le sont pas'’. La consultation
des objectifs de la LIPR3!8, le principal instrument juridique du droit de I’immigration au Canada,
rend compte de ces fonctions. Par cette loi, on cherche & « retirer de I’immigration le maximum
d’avantages sociaux, culturels et économiques » et a « favoriser le développement économique et
la prospérité du Canada », mais aussi a « protéger la santé et la sécurité publiques et de garantir la
sécurité de la société canadienne »3°,

A D'instar d’autres groupes sociaux, I’émergence de groupes indésirables parmi les personnes non

320 est intimement liée au contexte sociohistorique. A cet égard, I’histoire du droit de

citoyennes
I’immigration du Canada regorge d’exemples d’émergence de ces groupes et de mécanismes mis
en place pour les exclure. Pendant les décennies suivant la confédération, qui se caractérisent par
une politique d’immigration assez ouverte visant a favoriser le développement économique du

pays, des mesures restreignent néanmoins I’immigration de groupes particuliers, notamment les

315 11 s’agit du Pacte mondial pour des migrations s(res, ordonnées et régulieres (Doc off AG NU, 73° sess, Doc NU
AJRES/73/195 (2018)) ainsi que le Pacte mondial sur les réfugiés (Doc off AG NU, 738 sess, supp n° 12, Doc NU
A/73/12 (2018)).

316 Kelley et Trebilcock, supra note 19 a la p 3. Voir aussi Juliet Stumpf, « The Crimmigration Crisis: Immigrants,
Crime and Sovereign Power » (2006) 56:2 American University Law Review 367 & la p 380 [Stumpf, « Crimmigration
Crisis »], qui présente le droit de I’'immigration comme un droit qui cherche a inclure des personnes en tant que
membres de la société et a en exclure d’autres. Camille Hamidi et Mireille Paquet définissent les politiques migratoires
comme « I’ensemble des actions publiques qui visent au contrdle, a la sélection, a I’incorporation, ainsi qu’a la
naturalisation des populations comprises comme étrangeres ou immigrées » : Hamidi et Paquet, supra note 32 aux
pp 5-6.

317 Nakache, « Logiques convergentes », supra note 7 a la p 83.

318 Supra note 93.

319 |bid, art 3. Sont aussi indiqués des objectifs relatifs a la protection des personnes réfugiées.

320 Cette étude de cas s’intéresse a ’ensemble des personnes non citoyennes désignées comme indésirables, peu
importe leur statut (ex : demandeur d’asile ou réfugié, résident permanent ou temporaire, sans statut).
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personnes provenant de la Chine®?! ou de 1’Inde®??, qui sont pergcues comme autant de menaces a
la « pureté nationale » [ma traduction]3?®. Se met également en place a cette époque un mode de
sélection ouvertement raciste, basé sur 1’origine nationale et ethnique®?*. Au courant des décennies
suivantes, divers groupes considérés comme dangereux vont émerger, tels que les syndicalistes et
communistes, dont I’activisme politique motivera la déportation en grands nombres dans les années
1920 et 19303, ou encore les personnes de confession juive qui tentent de fuir le régime nazi, qui
seront exclues du Canada en vertu d’une politique extrémement restrictive et antisémite®?®, Au
tournant des années 1960, les inquiétudes relatives a la « pureté raciale et morale de la nation »,
qui dominent jusqu’alors la perception des dangers poses par I’immigration, cédent le pas a des
préoccupations liées aux menaces a la « sécurité nationale » [ma traduction]®?’. 1l s’agit par
exemple, dans les années 1990, de questions de securité liees « a la prévention des migrations

spontanées, de la criminalité transnationale et du terrorisme »>28,

Les justifications officielles qu’avancent aujourd’hui les Etats pour contrdler les personnes non

citoyennes concernent surtout les motifs relatifs a la prospérité économique et la sécurité®?°, qui

2L Qui sont spécifiquement visés dés 1885 par un droit d’entrée de 50$ par personne, sauf pour les diplomates,
étudiants, marchands et touristes : Acte a [’effet de restreindre et réglementer 'immigration chinoise au Canada, LC
1885, ¢ 71, art 4 [Acte de I'immigration chinoise de 1885]. Ce montant sera fréquemment augmenté, jusqu’a atteindre
500$ en 1903 : Acte concernant l'immigration chinoise et visant a la restreindre, LC 1903, ¢ 8, art 6 [Acte de
l’'immigration chinoise de 1903]. En 1923, des mesures encore plus drastiques viseront I’immigration chinoise,
notamment sur le plan des procédures : Loi concernant 'immigration chinoise, LC 1923, ¢ 38 [Loi sur I'immigration
chinoise de 1923]. Elles seront si efficaces qu’en vingt-cing ans, seulement quinze ressortissants chinois réussiront a
immigrer au Canada : Kelley et Trebilcock, supra note 19 a la p 208.

322 Qui sont visés indirectement par un décret interdisant ’entrée au Canada des personnes qui ne sont pas arrivées par
«voyage continu ». Les Indiens sont a cette époque des sujets britanniques, il est donc difficile d’interdire leur
immigration. Il n’existe par contre pas de liaison directe entre 1’Inde et le Canada : Kelley et Trebilcock, supra note
19 aux pp 149-151.

323 pratt, Securing Borders, supra note 206 a la p 74. Pour un apercu des lois canadiennes restreignant I’immigration
de groupes nationaux ou ethniques, voir David Scott FitzGerald et David Cook-Martin, « Canada: Between Neighbor
and Empire » dans David Scott FitzGerald, dir, Culling the Masses: The Democratic Origins of Racist Immigration
Policy in the Americas, Harvard University Press, 2014, 141 a la p 145.

324 Kelley et Trebilcock, supra note 19 aux pp 135 et s.

325 1hid aux pp 238 et s; Barbara Ann Roberts, Whence They Came: Deportation from Canada, 1900-1935, Ottawa,
University of Ottawa Press, 1988 aux pp 18 et s.

326 |rving Abella et Harold Troper, None Is Too Many: Canada and the Jews of Europe, 1933-1948, Toronto, University
of Toronto Press, 2012.

327 Pratt, Securing Borders, supra note 206 a la p 73. Cette autrice souligne que si la sécurité nationale, considérée en
termes politiques (idéologie, menaces a 1’Etat), fait partie depuis longtemps des enjeux qui orientent les politiques
d’immigration, sa compréhension comprend désormais la criminalité et la sécurité du public : ibid.

328 Sharryn J Aiken, « La sécurité nationale de I’immigration au Canada : déconstruire le discours des compromis »
dans Francois Crépeau, Delphine Nakache et Idil Atak, dir, Les migrations internationales contemporaines : Une
dynamique complexe au coeur de la globalisation, Montréal, Presses de I’Université de Montréal, 2009, 172 aux pp 174
et s [Aiken, « Déconstruire le discours des compromis »].

329 gatzewich, Points of entry, supra note 55 a la p 26.
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recoupent largement les motifs d’indésirabilité présentés dans le premier chapitre (soit I’inutilité et
le danger). Selon Vic Satzewich, I’exclusion de groupes tels que les « trafiquants de drogues, les
passeurs de migrants, les terroristes et les criminels de guerre » [ma traduction]*° se justifierait en
raison des dangers qu’ils représentent. Dans les Etats dotés de systémes de protection sociale, le
contrdle des frontiéres servirait aussi a se protéger des personnes qui migreraient seulement afin de
pouvoir tirer profit de ces bénéfices sans apporter leur contribution — on cherche alors a protéger
le niveau de vie des citoyennes et des citoyens®!. L’utilité se baserait quant a elle sur les apports
économiques de I’immigration, qu’il s’agisse des voyageurs essentiels au secteur touristique, des
travailleurs temporaires qui comblent des besoins de main-d’ceuvre ou des résidents permanents
qui aideraient a contrer le vieillissement de la population®3, Les efforts de controle des frontiéres
se concentrent surtout sur les personnes qui demandent I’asile et celles qui se trouvent en situation

irréguliere, qui incarneraient, avec d’autres, ces différentes menaces.

La mise en ceuvre de mécanismes visant a controler les personnes non citoyennes indésirables
comprend ceci de particulier qu’a I’échelle étatique, I’exclusion définitive est juridiquement

333 : une personne non citoyenne peut étre repoussée hors des frontiéres d’un Etat, ou non

possible
seulement elle ne constitue plus un danger pour I’ordre social dominant®**, mais n’est plus visée

par un mécanisme de controle. N’ayant pas un droit absolu d’entrer et de demeurer sur le

330 |bid.

331 |bid.

332 |bid & la p 27. A ces justifications officielles s’ajouteraient des considérations officieuses, parce que désormais

inavouables, reliées a des « enjeux de race, d’ethnicité et de religion » [ma traduction] : ibid a la p 29. Satzewich brosse

un tableau intéressant de la littérature a ce sujet et rapporte que « les contréles des immigrants et des visiteurs sont

interprétés comme des outils qui empéchent la migration d’individus indésirables au motif qu’ils créeront des frictions

avec les populations locales, mineront ’unité et I’identité nationale et/ou remettront en question la 1égitimité de I’Etat »

[ma traduction] : ibid. Il reconnait du coup que les craintes a 1’égard de 1’opportunité d’accueillir certains groupes,

notamment les « Arabes » et des « Musulmans », s’expriment désormais avec de moins en moins de réticence.

333 Du moins en ce qui concerne le Canada et les autres pays oul la peine de mort est interdite. Dans les juridictions ou

elle est toujours en vigueur, il serait possible de concevoir cette peine comme un mécanisme permettant une exclusion

définitive des personnes citoyennes.

334 Bien que, méme sur le plan juridique, certaines menaces sont congues comme étant de nature mondiale. En 2002,

la Cour supréme du Canada affirmait la chose suivante au sujet du terrorisme dans ’affaire Suresh (supra note 93 au

para 87) :
Premicrement, les réseaux mondiaux de transport et de financement qui soutiennent le terrorisme a 1’étranger
peuvent atteindre tous les pays, y compris le Canada, et les impliquer ainsi dans les activités terroristes.
Deuxiémement, le terrorisme lui-méme est un phénomeéne qui ne connait pas de frontiéres. La cause terroriste
peut viser un lieu éloigné, mais les actes de violence qui I’appuient peuvent se produire tout pres.
Troisiémement, les mesures de prudence ou de prévention prises par I’Etat peuvent étre justifiées; il faut tenir
compte non seulement des menaces immédiates, mais aussi des risques éventuels. Quatriemement, la
coopération réciproque entre le Canada et d’autres pays dans la lutte au terrorisme international peut renforcer
la sécurité nationale du Canada. [je souligne]
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territoire®®, les mécanismes de contrdle prévus par le droit de I’immigration, comme la détention,
visent donc d’abord leur exclusion®®. lIs se distinguent en cela de mécanismes d’exclusion ciblant
d’autres groupes sociaux, qui fonctionnent souvent de pair avec des mécanismes de réforme visant
une certaine forme de réintégration dans 1’espace social d’ou ces personnes sont exclues®’.
Néanmoins, lorsque 1’exclusion d’une personne non citoyenne n’est pas possible, par exemple en
raison d’obstacles de diverses natures qui empéchent son renvoi®®, le contréle prend parfois la
forme d’un mécanisme de réforme. C’est le cas lorsqu’une solution de rechange a la détention

(SRD) est mise en place, dont I’objectif est de libérer la personne tout en atténuant la menace

qu’elle pose par I’imposition de diverses conditions®*°.

Certains aspects essentiels du droit canadien de I’immigration rendent également pertinente 1’étude
des pratiques de mise en ceuvre de cette branche du droit. La majorité des dispositions de la LIPR
se caractérisent en effet par un degré assez élevé d’indétermination®*°, dans la mesure ou elles
mettent en place un cadre général®*! et déléguent un nombre important de pouvoirs a I’exécutif par

la voie de pouvoirs réglementaires®*? et d’instructions ministérielles®*, ainsi qu’aux fonctionnaires

335 Comme reconnu par la Cour supréme du Canada dans la décision Canada (Ministre de I'Emploi et de I'Immigration)
¢ Chiarelli, [1992] 1 RCS 711 a la p 732, 1992 CanLlII 87 [Chiarelli].

33 Katja Franko Aas, « The Ordered and the Bordered Society: Migration Control, Citizenship, and the Northern Penal
State » dans Katja Franko Aas et Mary Bosworth, dir, The Borders of Punishment, Oxford, Oxford University Press,
2013, 20 a la p 25 [Aas, « Ordered and Bordered Society »].

337 |bid.

338 par exemple : difficulté a identifier la personne, manque de collaboration des autorités du pays d’origine pour
I’obtention de documents de voyages.

339 Agence des services frontaliers du Canada, ENF 34. Programme de solutions de rechange a la détention, 2018 a la
p6, en ligne: <www.canada.ca/content/dam/ircc/migration/ircc/francais/ressources/guides/enf/enf34-fra.pdf>
[ASFC, ENF 34].

340 Aiken et al mentionnent comme exceptions a ce constat général d’indétermination les dispositions concernant les
interdictions de territoire ainsi que la protection des réfugiés : Aiken et al, supra note 28 a la p 122.

341 Delphine Nakache, « La réforme du systéme d’octroi de 1’asile au Canada : ot en sommes-nous ? » (2018) 14 La
Revue des droits de I’homme au para 6, en ligne : <journals.openedition.org/revdh/4031> [Nakache, “Réforme du droit
de I’asile au Canada™].

342 Voir par ex I’article 61 de la LIPR qui indique les éléments concernant la détention et la remise en liberté devant
faire 1’objet du réglement : LIPR, supra note 20, art 61.

343 L’instruction ministérielle est un instrument juridique (qui a force de loi et se distingue donc de directives internes)
créé et intégré a la LIPR en 2008. Délestée des obligations procédurales associées a 1’adoption des réglements (par
ex. : prépublication, consultation — voir ibid, art 93), elle offre au ministre un haut degré de flexibilité dans
I’administration des programmes, notamment celui de 1’immigration économique permanente. Le recours aux
instructions ministérielles illustre bien la malléabilité du droit de I’'immigration. Selon Peter Carver, il s’inscrit dans
une tendance vers plus de pouvoir et de flexibilit¢ pour I’exécutif dans 1’administration des programmes
d’immigration : Peter J Carver, « A Failed Discourse of Distrust Amid Significant Procedural Change: The Harper
Government’s Legacy in Immigration and Refugee Law » (2016) 21 Review of Constitutional Studies 209 a la p 233.
Certains soulignent le manque de transparence du processus d’élaboration de ces instructions : Ana M Ferrer, Garnett
Picot et William Craig Riddell, « New Directions in Immigration Policy: Canada’s Evolving Approach to the Selection
of Economic Immigrants » (2014) 48:3 International Migration Review 846 & la p 858.
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de premiére ligne®*, qui se voient octroyer de larges pouvoirs discrétionnaires*®, notamment en
matiére de détention®#. De I’avis de Valerie Knowles, il s’agit d’un trait caractéristique du droit et
des politiques canadiennes d’immigration des la décennie 1870. On veut alors s’assurer que le
gouvernement puisse répondre rapidement aux changements de conditions sociales et

économiques®’

. De méme, selon Catherine Dauvergne, la LIPR « fonctionne [aujourd’hui] comme
un filtre a travers lequel les politiques gouvernementales du jour passent pour entrer dans le
droit »*¥%, Pour cette autrice, en raison de sa fonction premiére, qui vise & déterminer qui peut
devenir membre de la communauté, c’est-a-dire les futures citoyennes et futurs citoyens, le droit
de I’immigration est étroitement associé¢ a des « pouvoirs étatiques d’importance centrale » [ma
traduction]**°. Elle souligne par exemple qu’en common law, les contréles migratoires relevaient a
l'origine de la prérogative royale et que, dans le domaine de I’immigration, le pouvoir exécutif jouit
toujours de pouvoirs discrétionnaires plus étendus que dans d’autres domaines. « Il résulte de tous
ces facteurs une structure juridique hautement malléable et étroitement liée aux humeurs politiques
changeantes » [ma traduction]®*°. Ninette Kelley et Michael Trebilcock soulignent par ailleurs
qu’en cette matiere, la LIPR demeure moins précise que la loi précédente et donne une grande

discrétion a I’exécutif dans sa mise en ceuvre3?,

Le droit de I’immigration offre ainsi un champ d’investigation intéressant en raison de sa

malléabilité, 1’étendue des pouvoirs octroyés au pouvoir exécutif et a I’administration permettant

une adaptation rapide des politiques d’immigration en fonction du contexte sociohistorique? et

des groupes indésirables qu’il fagonne®3,

344 Kelley et Trebilcock, supra note 19 aux pp 115 et s.

35 Ajiken et al, supra note 28 & la p 126. Ce qui est commun & la majorité des Etats dans le domaine de I’immigration :
Satzewich, Points of entry, supra note 55 a la p 49.

346 C’est ce que dénote D'utilisation de I’expression « ’agent peut [...] arréter et détenir » [je souligne] : LIPR, supra
note 20, art 55(2). A I’opposé, article 55(3.1) prévoit que « I’agent détient [...] 1’étranger désigné ». L’agent, dans ce
dernier cas, n’a pas de pouvoir discrétionnaire, juridiquement parlant.

347 Knowles, supra note 18 a la p 71.

348 Dauvergne, « Croisée des chemins », supra note 21 a la p 372.

349 Catherine Dauvergne, « Security and Migration Law in the Less Brave New World » (2007) 16:4 Social & Legal
Studies 533 a la p 541 [Dauvergne, « Less Brave New World »].

3%0 | bid.

31 Kelley et Trebilcock, supra note 19 a la p 457.

352 Camille Bonenfant et al, L immigration de conjoint-e-s au Canada. Synthése historique et enjeux contemporains
des politiques d’immigration canadiennes, Montréal, Centre de recherche en immigration, ethnicité et citoyenneté,
2017 a la p 5, en ligne : <marriagemigration.com/sites/default/files/rapport_canada_vf.pdf>; Catherine Dauvergne,
« Less Brave New World », supra note 349 a la p 541.

353 Ce qui était déja le cas au début du vingtiéme siécle, oU certains remarquaient les larges pouvoirs dont jouissait
I’administration : Roberts, supra note 325 a la p 200; Kelley et Trebilcock, supra note 19 a lap 116.
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Parmi les mécanismes qui sont mis en ceuvre pour contréler les personnes non citoyennes
indésirables, j’ai retenu la détention. En bref, la détention est initiée par un agent ou une agente de
’Agence des services frontaliers du Canada (ASFC3**) a n’importe quel moment du parcours
migratoire, que ce soit au moment de ’arrivée ou aprés®®. Si la détention se prolonge, elle doit
faire I’objet d’un controle des motifs de détention par un ou une commissaire de la Commission de
I’immigration et du statut de réfugié¢ (CISR®®) dans les 48 heures, puis aprés sept jours, puis tous
les trente jours®®’. Une décision de la CISR peut ensuite étre contestée par le biais d’une demande
en contrdle judiciaire devant la Cour fédérale®® (puis éventuellement devant la Cour d’appel

fédérale et la Cour supréme du Canada®?).

Sur le plan théorique, la détention liée a I’immigration est intéressante parce que si elle vise d’abord
I’exclusion des indésirables, a I’instar de la grande majorité des mécanismes mis en place par le
droit de I’immigration, certaines de ses modalités font en sorte qu’elle se transforme parfois en
mécanisme de réforme, dans le cas des SRD. Celles-ci visent a permettre a une personne détenue
de retourner vivre dans la communauté, tout en assurant aux autorités qu’elles garderont un
contréle suffisant sur ses allées et venues de maniere a accomplir leurs objectifs en matiére
d’immigration, par exemple le renvoi. Il s’agit donc, pour reprendre les mots de la problématique,
de réformer la personne indésirable de fagon a atténuer le danger qu’elle présente (ex. : non-respect
de la loi, criminalité, toxicomanie). On peut par exemple exiger de la personne qu’elle se rapporte
a intervalles réguliers, qu’une tierce personne se porte garante de manicre a exercer une influence
positive sur celle-ci. Certaines SRD vont jusqu’a comprendre des « thérapies » qui visent a
modifier des comportements ou caractéristiques jugés a risque, comme la toxicomanie ou des
probléemes de santé mentale. Ainsi, si 1’objectif ultime de la détention demeure 1’exclusion, elle

comprend parfois des €léments de contrble qui reléve de la réforme.

354 1’ ASFC est Iinstitution fédérale chargée des contrdles douaniers et de la mise en ceuvre du volet exécution de la
loi de la LIPR. Ce volet comprend par exemple la détention et le renvoi : LIPR, supra note 20, art 4; Loi sur [’Agence
des services frontaliers du Canada, LC 2005, ¢ 38 [Loi sur I’ASFC].

35 LIPR, supra note 20, art 55.

3% La CISR est le tribunal administratif fédéral chargé des questions d’immigration. Il comprend quatre sections, dont
la Section de I’immigration, qui entend les contrdles des motifs de détention ainsi que les enquétes concernant les
interdictions de territoire : Ibid, arts 44-45, 54, 151 et s.

357 Ibid, art 57.

38 |bid, art 72. Une personne peut aussi contester sa détention devant les Cours supérieures des provinces par une
demande d’habeas corpus : voir la section 2.3.2.4, ci-dessous.

%59 Voir la section 2.3.2.3, ci- dessous.
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La détention liée a I’immigration présente également un intérét sur le plan juridique, notamment
parce que I’immigration constitue un privilége octroyé par 1’Etat plutdt qu’un droit. En effet, si

360

plusieurs des droits garantis par la Charte canadienne®® protegent toute personne se trouvant au

Canada®?, la liberté de circulation et d’établissement, ou le droit d’entrer et de demeurer au

362 |es tribunaux reconnaissent sans

Canada, est réservé aux seules citoyennes et citoyens
équivoque le pouvoir dont disposent les Etats de contréler leurs frontiéres®®® et, dans ce cadre, la
détention se congoit d’abord comme une mesure administrative permettant la bonne exécution et
le respect des lois. Elle est accessoire a ce pouvoir et reléve par ailleurs du droit administratif, dans
le cadre duquel les garanties juridiques sont moins robustes qu’en droit criminel®®*, Combiné a
I’indétermination caractéristique du droit de I’'immigration, il en résulte, pour I’administration, une
assez grande latitude dans la mise en ceuvre de ce mécanisme de contrdle. Par exemple, aucune

disposition de la LIPR ou du Reéglement sur I'immigration et la protection des réfugiés®® (RIPR)

ne traite des établissements ou des conditions de détention.

De plus, les personnes détenues en vertu de ce régime subissent plusieurs impacts négatifs. La
détention pose dans un premier temps plusieurs obstacles en matiére d’accés au droit et a la justice,
notamment pour les personnes qui demandent I’asile, pour qui elle complique la préparation de
leur audience de détermination du statut de réfugié. Ces personnes ont par exemple de la difficulté

a rassembler les preuves, remplir des formulaires ou communiquer avec leur avocat ou avocate3°®.

Dans un deuxiéme temps, des chercheures ont documenté les effets néfastes que la détention
entraine sur la santé mentale des personnes qui demandent d’asile, entre autres les enfants. Au
Canada, on rapporte que celles qui sont détenues sont plus susceptibles d’éprouver un niveau élevé
de stress post-traumatique et de souffrir de dépression ou d’anxiété que celles qui ne le sont pas®®’.
D’autres recherches affirment que la détention entraine une détérioration sur le plan de la santé

mentale pour toute personne, peu importe le fait qu’elle ait demandé I’asile ou non3%, C’est aussi

360 Charte canadienne, supra note 173

361 Singh ¢ Ministre de I’Emploi et de I'Immigration, [1985] 1 RCS 177 a la p 202, 17 DLR (4th) 422 [Singh].

362 Charte canadienne, supra note 173, art 6.

363 Chiarelli, supra note 335 a la p 733.

34 Dautres formes de détention sont également encadrées par des régimes de droit administratif, comme celles relevant
de la Commission d’examen des troubles mentaux ou la Commission des libérations conditionnelles du Québec.

365 DORS/2002-27 [RIPR].

366 Tyler Goettl et Jenny Jeanes, Detained in the New Refugee Determination System, Montréal, Action Réfugiés
Montréal, 2015.

367 Cleveland, Dionne-Boivin et Rousseau, supra note 15 a la p 114.

368 Gros et Van Groll, supra note 15.
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le cas ailleurs dans le monde®®®. En raison de mauvaises conditions, la détention peut également
nuire a la santé physique des personnes détenues®’®. Selon certains, la détention de personnes
vulnérables comme les enfants ou celles aux prises avec des problémes de santé mentale entraine

d’importantes violations de leurs droits®’*.

Dans un troisieme temps, la détention entraine aussi, sur le plan symbolique, la criminalisation des
personnes qui y sont assujetties. Le fait d’étre emprisonnées les marque comme criminelles (la
prison étant associée a la criminalité), et ce, alors qu’elles ne sont accusées ni reconnues coupables
d’aucun crime®?. Les personnes détenues se sentent également criminalisées par des pratiques
comme I’utilisation des menottes et des fers pendant le transport®”®. Ainsi, bien qu’administrative
et non punitive, la détention est souvent vécue comme une forme de punition. Certaines considerent
méme qu’en raison de la durée indéfinie de ce type de détention (une personne ne sachant pas avec
précision a quel moment sa détention prendra fin), elle s’avére pire que I’emprisonnement a des

fins criminelles®’,

Ces raisons ont, entre autres, suscité maintes initiatives au courant de la derniére décennie. Au
niveau international, le Haut Commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR) a par
exemple mis sur pied la stratégie Au-dela de la détention, en collaboration avec une dizaine de pays
partenaires (dont le Canada), qui vise a mettre fin a la détention des personnes qui revendiquent le

statut de réfugié®>”®. Au Canada (comme a I’international®’®), des organisations de la société civile

369 Alice Edwards, « La détention examinée a la loupe » (2013) 44 Revue Migrations Forcées 4, a la p 4; Hindpal Singh
Bhui, « Introduction: Humanizing Migration Control and Detention » dans Katja Franko Aas et Mary Bosworth, dir,
The Borders of Punishment: Migration, Citizenship, and Social Exclusion, Oxford University Press, 2013, 1alap 8.
370 1panna Kotsioni, Aurélie Ponthieu et Stella Egidi, « La santé mise en danger dans les centres de détention de
I’immigration » (2013) 33 Revue Migrations Forcées 11.

371 International Human Rights Program et al, Rights Violations Associated with Canada’s Treatment of Vulnerable
Persons in Immigration Detention. Joint Submission to the Working Group on Universal Period Review to assist in its
review of Canada, 30th Session (April-May, 2018), sans date, en ligne :
<ihrp.law.utoronto.ca/utfl_file/count/media/Canada%20UPR%20Final.pdf>.

372 Mountz et al, supra note 13 ala p 527.

373 Cleveland, Dionne-Boivin et Rousseau, supra note 15 aux pp 115-116.

374 Soorej Jose Puthoopparambil, Beth Maina-Ahlberg et Magdalena Bjerneld, « Des normes de détentions plus élevées
contribuent-elles a promouvoir le bien-étre ? » (2013) 44 Revue Migrations Forcées 39 a la p 40; Bhui, supra note 369
alap?7.

375 Trois principaux objectifs forment le cceur de cette stratégie, soit mettre fin a la détention des enfants, assurer la
mise en place de solutions de rechange a la détention et s’assurer que les conditions de détention respectent les normes
internationales : United Nations High Commissioner for Refugees, UNHCR Global Strategy Beyond Detention:
Progress Report 2018, Geneva, United Nations High Commissioner for Refugees, 2019, en ligne:
<www.unhcr.org/protection/detention/5¢934bbd7/unhcr-global-strategy-beyond-detention-progress-report-
2018.html> [UNHR, Progress Report 2018].

376 Edwards, supra note 369 a la p 4.

64



comme le Conseil canadien pour les réfugiés (CCR), Action Réfugiés Montréal (ARM) ou
Solidarité sans frontiéres se mobilisent fréquemment autour de cet enjeu®” alors que d’autres en
font leur mandat principal, tel que le End Immigration Detention Network®’®, La communauté
juridique canadienne conteste les pratiques des autorités étatiques (notamment I’ ASFC et la CISR)
de différentes facons, dans les milieux de recherche comme de pratique. Le International Human
Rights Program de 1’Université de Toronto a par exemple publié trois importants rapports sur la
question®”®. Sur le terrain, les demandes d’habeas corpus présentées aux cours supérieures des
provinces se sont multipliées (surtout en Ontario)*®, culminant en 2019 avec la décision de la Cour
supréme du Canada dans I’affaire Canada (Sécurité publique et Protection civile) ¢ Chhina®!.

En ce qui concerne les actions des autorités canadiennes, la décennie 2010-2020 a été marquée a

382 Jinsi

la fois par un durcissement, avec la création du régime de détention des étrangers désignés
que par une volonté¢ d’améliorer les pratiques en la matiére, avec le lancement en 2016 du Cadre
national en matiére de détention liée a I’'immigration de 1I’ASFC>® ainsi que la publication, par la
CISR, de nouvelles directives pour les commissaires qui président aux contrbles des motifs de

détention en 2019384,

77 Voir par exemple Solidaritt sans  frontieres, «Non aux détentions», ~en ligne:
<www.solidarityacrossborders.org/fr/a-propos/revendications/no-to-detentions>; Conseil canadien pour les réfugiés,
« La détention », en ligne : <ccrweb.ca/fr/detention> [CCR, « La détention »].

378 End Immigration Detention Network, en ligne : <endimmigrationdetention.wordpress.com>. Voir aussi la
campagne « Stoppons la prison » (en ligne : <www.stopponslaprison.info>) qui s’oppose a la construction d’un
nouveau Centre de surveillance de I’immigration a Laval.

379 Hanna Gros, Invisible Citizens. Canadian Children in Immigration Detention, Toronto, International Human Rights
Program, University of Toronto, 2017, en ligne : <ihrp.law.utoronto.ca/utfl_file/count/PUBLICATIONS/Report-
InvisibleCitizens.pdf>; Hanna Gros et Yolanda Song, « No Life for a Child »: A Roadmap to End Immigration
Detention of Children and Family Separation, Toronto, International Human Rights Program, University of Toronto,
2016, en ligne : <ihrp.law.utoronto.ca/news/no-life-child-roadmap-end-immigration-detention-children-and-family-
separation#overlay-context=hero/children>; Gros et Van Groll, supra note 15.

380 Voir par ex Chaudhary v Canada (Public Safety and Emergency Preparedness), 2015 ONCA 700, 38 Imm LR
(4th) 210 [Chaudhary]; R v Ogiamien, 2016 ONSC 4126, [2016] OJ No 4002 [Ogiamien]; Alvin Brown v Ministry of
Public Safety, 2016 ONSC 7760, 273 ACWS (3d) 524 [Brown ONSC]; Ali v Canada (Attorney General), 2017 ONSC
2660, 26 Admin LR (6th) 78 [Ali]; Wang et al v Canada (Attorney General), 2017 ONSC 2841, [2017] OJ No 2438
[Wang et al]; Scotland v Canada (Attorney General), 2017 ONSC 4850, 52 Imm LR (4th) 188 [Scotland]; Chhina v
Canada (Public Safety and Emergency Preparedness), 2017 ABCA 248, 415 DLR (4th) 732 [Chhina ABCA];
Ebrahim Toure v Minister of Public Safety, 2017 ONSC 5878, 53 Imm LR (4th) 188 [Toure].

381 2019 CSC 29, 433 DLR (4th) 381 [Chhina CSC]. Pour une discussion plus poussée, voir la section 2.3.2.4, ci-
dessous.

382 A ce sujet, voir la section 2.1.2.2, ci-dessous.

383 ASFC, « Cadre national », supra note 17.

384 CISR, Directives numéro 2, supra note 17.
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Parmi les nombreux acteurs et institutions qui participent a la mise en ceuvre du régime de
détention, j’ai choisi de m’intéresser plus spécifiquement au travail des agentes et agents de
I’ASFC. L’ASFC est I’agence responsable du volet exécution de la loi de la LIPR*®. Ce sont les
membres de son personnel qui sont chargés de détenir les personnes non citoyennes; ils sont en
consequence impliqués sur une base quotidienne dans ce processus alors que, par contraste, les
commissaires de la CISR (et les juges des cours fédérales) n’y interviennent que de fagon
ponctuelle. Ensuite, comme expose plus bas, les commissaires ne disposent que d’un pouvoir de
controle limité a I’égard de certains des motifs de détention, ce qui signifie qu’ils et elles ne peuvent
contrdler ’ensemble des décisions de I’ASFC3®. Pour ne donner qu’un exemple, dans le cas de la
détention pour motif d’identité, les commissaires ne peuvent remettre en question 1’appréciation
que fait I’ ASFC de la preuve de I’identité des personnes non citoyennes. Le contrdle de la détention
pour ce motif ne se fait donc que sur un nombre limité d’aspects des décisions prises par I’ASFC.
De plus, le fardeau de preuve que doivent appliquer les agentes et agents de I’ASFC (souvent des
motifs raisonnables de croire) est généralement moins exigeant que celui appliqué par les
commissaires de la CISR (la prépondérance des probabilités). Tout cela suggere que les membres
du personnel de I’ASFC sont, parmi les acteurs intervenant dans le processus de détention, ceux
qui disposent du pouvoir discrétionnaire le plus vaste, autant en matiére d’ampleur que d’objets a
propos desquels il est exercé (ex. : décision de détention, choix de 1’établissement, conditions de
détention). L’étude de I’exercice qu’ils font de leur pouvoir discrétionnaire est donc susceptible de

révéler de nombreuses pratiques et de nombreux éléments qui participent a sa surdétermination.

En outre, les pratiques des agentes et agents de ’ASFC demeurent de facon générale peu
documentées par la littérature scientifique portant sur le droit et les politiques d’immigration. Au
Canada, en effet, si la question des frontiéres et des contréles migratoires fait 1’objet d’une
abondante littérature et que les réflexions théoriques se multiplient au sein de plusieurs disciplines,
la recherche empirique occupe toutefois une place moins importante®’. Pourtant, selon Vic

Satzewich, «[i]l est important d’étudier les fonctionnaires de 1’immigration et les bureaucraties

35 LIPR, supra note 20, art (4)(2)(b); Loi sur I’Agence des services frontaliers du Canada, supra note 354.

386 Voir la section 2.3.2.2, ci-dessous.

387 Mary Bosworth, Inside Immigration Detention, Oxford, Oxford University Press, 2014 a la p 5 [Bosworth, Inside
Immigration Detention]; Sharon Pickering et Brandy Cochrane, « Irregular Border-Crossing Deaths and Gender:
Where, How and Why Women Die Crossing Borders » (2013) 17:1 Theoretical Criminology 27 aux pp 43-44.
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parce qu’ils ont pour mission de controler les frontiéres et de réguler I’immigration »*®® [ma
traduction]. Certains soulignent a ce titre une lacune sur le plan de 1’étude des pratiques
quotidiennes constitutives des contrdles frontaliers, comme celles de I’ASFC®®, alors qu’elles

s’avérent nécessaires pour la compréhension des politiques migratoires3®.

S’intéresser aux pratiques des agents et agentes de I’ASFC est d’autant plus urgent que les recours
prévus par la LIPR pour contrler la 1égalité de la détention, soit le contrdle des motifs de détention
par la CISR et le contr6le judiciaire par la Cour fédérale, comportent d’importants problemes,
notamment sur le plan de 1’équité des procédures®®*. En outre, les statistiques disponibles semblent
indiquer que la majorité des personnes détenues par I’ASFC ne comparaissent jamais devant la
CISR pour le contréle des motifs de leur détention. En effet, pour ’année 2019-2020, bien que la
durée moyenne des détentions soit de pres de 14 jours, la durée médiane est d’une journée, ce qui
indique qu’au moins 50% des détentions ne durent qu’un jour®2. Puisque le premier contrdle des
motifs de détention doit avoir lieu dans les 48 heures suivant le début de la détention®®, la
possibilité existe qu’au moins la moiti¢ de toutes les détentions ne soient jamais examinées par la

CISR. Les statistiques de la CISR semblent confirmer cette possibilité>%*.

Au Canada, ce sont 8 825 personnes non citoyennes qui ont été détenues en 2019-2020%%, soit un

peu plus que I’année précédente et environ 2 500 personnes de plus que trois ans auparavant®®,

388 Satzewich, Points of Entry, supra note 55 a la p 21. Il ajoute que des trois niveaux d’analyse des migrations
internationales selon Stephen Castles et Mark Miller, soit les niveaux macro, méso, micro, le deuxiéme, qui s’intéresse
entre autres aux organisations bureaucratiques, est celui le moins étudié : ibid a la p 20, citant Stephen Castles et Mark
Miller, The Age of Migration: International Population Movements in the International Word, 3¢ ed, Londres,
Macmillan, 2003.

389 Coté-Boucher, Infantino et Salter, supra note 42; Nicolas Fischer et Mathilde Darley, « Le traitement de
I’immigration, entre logique administrative et logique pénale » (2010) 7 Champ pénal/Penal field; Satzewich, Points
of Entry, supra note 55 a la p 7; Bhui, supra note 369 a lap 1.

390 Et notamment 1’étude de ’exercice des pouvoirs discrétionnaires : Hamidi et Paquet, supra note 32 a lap 8.

%1 \Voir la section 2.3.2.2, ci-dessous.

392 ASFC, « Statistiques sur les détentions 2019-2020 », supra note 313.

3% LIPR, supra note 20, art 57(1).

3% Commission de I’immigration et du statut de réfugié, « Controles des motifs de détention terminés », (30 ao(t 2021),
en ligne: <irb.gc.ca/fr/statistiques/controle-detention/Pages/detenCon.aspx> [CISR, « Contrdles des motifs de
détention terminés »]. Les statistiques de la CISR sont présentées par année civile alors que celles de ’ASFC sont
présentées par année financiére. Il est donc difficile de les comparer avec exactitude. Toutefois, pour 1’année 2019, il
y a eu moins de contrle des motifs de détention de 48 heures (3 791 contrdles) que la moitié du nombre total de
personnes détenues en 2019-2020 (8 825 personnes détenues / 2 = 4 412,5).

3% Jai effectué mon terrain de recherche a I’hiver et au printemps 2019, avant que la pandémie de COVID-19 ne
vienne transformer les pratiques de détention de I’ASFC en raison des restrictions aux frontiéres et de la difficulté a
voyager. Par souci de cohérence, je m’en tiens donc aux statistiques concernant la période prépandémique.

3% ASFC, « Statistiques sur les détentions 2019-2020 », supra note 313. Je présente un portrait statistique plus détaillé
plus bas, voir la section 2.3.2.1, ci-dessous.
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Dans le contexte actuel, il demeure ainsi important de s’intéresser a la mise en ceuvre du régime de
détention liée a I’immigration, une mesure éminemment coercitive, et en particulier aux pratiques

des membres du personnel de I’ASFC, peu connues.

L’émergence des personnes non citoyennes désirables et indésirables (2.1.) est intimement liée a
’utilité qu’on leur attribue, en termes économiques, ainsi qu’a la perception des dangers que posent
certaines d’entre-elles. Deux principales explications seront explorées pour comprendre
I’émergence des groupes de personnes non citoyennes indésirables (2.1.1.), soit I’accélération de
la mondialisation ainsi que la sécurisation des migrations internationales. Ces aspects du contexte
sociohistorique actuel ont pour effet de faire émerger les personnes qui demandent I’asile et celles

qui se trouvent en situation irréguliere en tant qu’indésirables (2.1.2.).

Comme mentionné plus haut, le droit de I’immigration opére a la fois par inclusion et exclusion.
Pour ce faire, il met en place des mesures de sélection qui, d’une part, visent a choisir les personnes
non citoyennes désirables et, d’autre part, des mesures de contrdle des frontiéres, qui ont pour but
d’exclure et expulser celles qui sont indésirables (2.2.). Les premiéres s’averent intéressantes pour
comprendre qui sont les personnes indésirables puisque, par la sélection qu’elles opérent, elles
excluent de facto les personnes qui ne correspondent pas aux criteres des divers programmes
d’immigration (2.2.1.). Au regard de mes objectifs de recherche, ce sont toutefois les deuxiemes
qui retiendront principalement mon attention en ce qu’elles permettent I’étude de la mise en ceuvre
de mécanismes qui visent précisément a controler les personnes non citoyennes indésirables
(2.2.2)).

Pour I’¢tude de 1a mise en ceuvre de ces mécanismes de contrdle, j’explore en détail I’exemple de
la détention (2.3.). Aprés un retour historique sur 1’utilisation de ce mécanisme au Canada (2.3.1.),
je décris le régime juridique et administratif qui ’encadre, tant sur le plan de la mise en ceuvre par
les agentes et agents de ’ASFC que sur le plan des recours (2.3.2.). Je présente aussi les
nombreuses critiques dont il fait I’objet (2.3.3.), de méme que les réformes mises en place par

I’ASFC et la CISR (2.3.4.).

J’effectue ensuite un bref retour vers les concepts de la problématique du contréle des indésirables
(4.), afin d’examiner les fonctions de la détention des personnes non citoyennes en tant que
mécanismes de contrdle (4.1.) ainsi que les multiples décisions (et démarches de recherche

d’informations) que comporte le processus de détention (4.2.).
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Enfin, je termine ce chapitre en présentant les questions et objectifs spécifiques de recherche (2.5).

2.1. L’ émergence de personnes non citoyennes en tant qu’'indésirables

La prise en compte des principaux éléments du contexte contemporain entourant le droit et les
programmes migratoires permet de mieux situer et d’offrir des clés pour une compréhension plus
nuancée et complexe des pratiques canadiennes de détention des personnes non citoyennes. En
outre, les théories retenues insistent entre autres sur le rble que jouent ces éléments dans

’application et I’interprétation du droit>®’.

Etant donné la nature intrinséquement internationale du phénomeéne migratoire3®® 1’écho
médiatique que recoivent certains événements internationaux3® et les nombreuses tendances
communes a plusieurs pays du Nord global en matiére de contrdle des frontiéres, les élements

abordés dans cette partie relevent des contextes international comme canadien.

Une littérature abondante, aux approches variées, s’intéresse a 1’émergence de groupes de
personnes non citoyennes indésirables et aux mécanismes de contrdle qui visent a les exclure. Je
la présente ici en quelques grands traits. Les catégories que je décris ne sont pas étanches et ne

rendent pas justice a la complexité et aux nuances de plusieurs de ces travaux.

Un premier pan de cette littérature regroupe des réflexions de nature éthique ou philosophique qui
s'intéressent notamment aux questions de 1I’ouverture des frontiéres et de la liberté de circulation
des personnes non citoyennes. Dans une perspective plus normative que descriptive, ces écrits se
penchent entre autres sur I’étendue des pouvoirs que les membres d’une communauté (par exemple
les personnes citoyennes d’un Etat) devraient avoir pour décider des critéres de membership et
d’admission des non-membres dans cette société, désignant ainsi certains groupes comme étant

désirables ou non*%,

7 \Voir la section 1.2.3, ci-dessus.

3% || y a bien entendu des dynamiques migratoires internes, intra- et interprovinciales au Canada. Cependant,
m’intéressant a la détention des personnes non citoyennes, je prendrai surtout en considération les éléments contextuels
se rattachant aux migrations internationales.

39 par exemple, la « crise » des réfugiés syriens en Europe, les politiques migratoires américaines sous la présidence
de Donald Trump ou la conclusion des deux pactes mondiaux pour les migrations et les réfugiés.

400 \/oir par ex Arash Abizadeh, « Democratic Theory and Border Coercion: No Right to Unilateraly Control Your
Own Borders » (2008) 36:1 Political Theory 37; Michael Blake, « Immigration and Political Equality » (2008) San
Diego Law Review 963; Joseph H Carens, The Ethics of Immigration, Oxford, Oxford University Press, 2013 [Carens,
Ethics of Immigration]; Ariadna Estévez, Human Rights, Migration, and Social Conflict. Toward a Decolonized Global
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Dans certaines études juridiques, on poursuit également un objectif prescriptif en évaluant le droit
et les politiques migratoires, leur mise en ceuvre ainsi que leurs impacts a 1’aune du droit
international (notamment des droits de la personne) ou d’autres reégles supralégislatives comme la
Charte canadienne®*. Ces recherches comportent parfois des propositions normatives étoffées*°2,
D’autres recherches sont de nature plus descriptive et tentent de donner du sens a certaines
tendances observées dans 1’évolution des mesures de controle frontalier. C’est notamment le cas
des travaux qui ont d’abord cherché a décrire les manifestations juridiques de ce qui est désigné
comme la criminalisation de I’immigration (ou crimmigration, en anglais)*°3. Parmi ces études a la
fois normatives et descriptives, plusieurs s’attardent aussi a comprendre I’émergence de mesures

qui sont I’objet de ces évaluations ou de ces descriptions, en tablant sur des contributions théoriques

et méthodologiques d’autres disciplines qui s’intéressent aux politiques migratoires.

Ces contributions proviennent en grande partie des sciences sociales qui, apres la philosophie
politique et le droit, constituent le troisiéme pan de cette littérature. Parmi les recherches qui
émanent de ces disciplines, certaines, sans étre dénuées de prétentions normatives, s’intéressent
d’abord, dans une perspective critique, aux soubassements ou aux arriére-plans de 1’évolution des
politiques migratoires contemporaines. Je divise ces recherches en deux grands courants qui
s’avérent pertinents pour comprendre 1’émergence des groupes de personnes non citoyennes
indésirables et des mécanismes de contrdle qui les visent (1.1). Ces mémes études permettent du
coup d’identifier les groupes de personnes non citoyennes qui sont aujourd’hui considérés comme

indésirables (1.2.). Dans les pages qui suivent, j’insisterai notamment sur le contexte canadien sans

Justice, New York, Palgrave Macmillan, 2012, John Finnis, « Nationality and Alienage » dans Human Rights and the
Common Good, Oxford, Oxford University Press, 2011, 133; Michael Walzer, Sphéres de justice. Une défense du
pluralisme et de [’égalité, Paris, Seuil, 1997.

401 Dans le contexte canadien, voir par ex Aiken, « Déconstruire le discours des compromis », supra note 328; Atak,
Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s Refugee System », supra note 9; Crépeau et Nakache, supra note 6;
Catherine Dauvergne, « Croisée des chemins », supra note 21; Donald Galloway, « Liberalism, Globalism, and
Immigration » (1993) 18 Queen’s LJ 266; Gros et Van Groll, supra note 15. Petra Molnar et Lex Gill, Bots at the Gate.
A Human Rights Analysis of Automated Decision-Making in Canada’s Immigration and Refugee System, University
of Toronto, International Human Rights Program, 2018. Par exemple, mes travaux précédents s’inscrivent dans cette
tendance : Louis-Philippe Jannard, « Le traitement jurisprudentiel du trafic de migrants en droit comparé: Un désaveu
des dispositions législatives canadiennes » (2009) 47 ACDI 57; Louis-Philippe Jannard, Entre vulnérabilisation et
revictimisation : les victimes de traite d’étres humains face aux politiques nord-américaines, mémoire de maitrise en
droit, Université de Montréal, 2009 [non publié] [Jannard, Entre vulnérabilisation et revictimisation].

402 Estévez, supra note 400.

403 \/oir par ex Ana Aliverti, « Making People Criminal: The Role of the Criminal Law in Immigration Enforcement »
(2012) 16:4 Theoretical Criminology 417; Stephen H Legomsky, « The New Path of Immigration Law: Asymmetric
Incorporation of Criminal Justice Norms » (2007) 64:2 Washington & Lee Law Review 469; Stumpf, « Crimmigration
Crisis », supra note 316.
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toutefois exclure les études qui s’intéressent a d’autres contextes nationaux ou aux tendances

internationales.

2.1.1. L’indésirabilité a [’ére de ’idéologie néolibérale et de la sécurisation

Deux grandes tendances contemporaines me semblent ainsi pertinentes pour comprendre qui
aujourd’hui sont les personnes non citoyennes indésirables. De nombreuses recherches mettent en
exergue le role de 1’accélération de la mondialisation et la prégnance croissante de 1’idéologie
néolibérale pour comprendre comment se sont remodelés les groupes considérés comme utiles ou
inutiles (1.1.1). Du méme coup, les politiques socioéconomiques qui découlent de cette idéologie
ont eu un certain nombre d’impacts qui ont favorisé une conceptualisation de I’immigration en tant
que question relevant de la sécurité, conceptualisation dans laquelle les contrecoups de ces
politiques (ex. : chGmage, dégradation des services sociaux) sont associés a la présence de certains
groupes de personnes non citoyennes. Ces questions socioéconomiques servent de toile de fond a
plusieurs des études qui cherchent a comprendre le phénomeéne de la sécurisation des migrations

internationales (1.1.2).

Les liens qui sont tisseés entre immigration, economie et sécurité ne sont pas nouveaux. Des
considérations économiques et sécuritaires ont fréquemment servi de guide pour orienter et ajuster
les politiques migratoires, pour justifier I’immigration ou I’exclusion de certains groupes. Dans la
section qui suit, je veux surtout mettre I’accent sur ce qui caractérise le contexte contemporain, que

nombre d’études permettent de situer au tournant des décennies 1980-1990.

2.1.1.1. Néolibéralisme et accélération de la mondialisation

Le contrble des mouvements de populations entretient depuis longtemps des liens avec des
questions de nature économique, qu’il s’agisse par exemple du controle exercé sur les personnes
pauvres par les paroisses anglaises (ou 1’assistance était réservée aux personnes natives de la
paroisse) ou du contréle exercé par les monarchies absolues sur les allées et venues de leurs sujets

(alors vus comme source de richesses ou ressources militaires)“*. Avec la consolidation des Etats

404 John Torpey, The Invention of the Passport: Surveillance, Citizenship and the State, 2° éd, Cambridge, Cambridge
University Press, 2018 aux pp 22-23.
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au dix-neuvieme siecle, le pouvoir de réguler les migrations internationales se concentre dans leurs
mains, avec pour lignes de partage, et lieux de contrdle, les fronti¢res étatiques. C’est le cas au
Canada ou, si les autorités ont souvent délégué a 1’entreprise privée le soin de sélectionner les
personnes immigrantes, elles ont également imposé de nombreux critéres et restrictions tout au
long du vingtiéme si¢cle pour finalement parvenir a I’adoption d’un mode de sélection basé sur

une grille de pointage durant les années 1960%,

Durant les années 1980, I’idéologie néolibérale trouve une tribune privilégiée avec les
gouvernements Tatcher au Royaume-Uni et Reagan aux Etats-Unis et elle s’impose davantage a
partir des années 1990 a la suite de la chute du bloc soviétique. Elle se caractérise entre autres par
un fort individualisme qui se traduit par une insistance sur la responsabilité individuelle au
détriment des dynamiques sociales, ce qui influence la lecture qui est faite des problémes sociaux
et des solutions mises de I’avant pour y faire face. Par exemple, on attribuera la richesse d’une
personne a ses seuls efforts, alors que la pauvreté d’une autre sera vue comme découlant de ses
défauts personnels*®®, Elle s’accompagne d’une redéfinition de la mission de I’Etat dont on doute
qu’il puisse fournir avec efficacité certains services. Le recours a 1’entreprise privée et au libre
marché, considérés comme plus efficaces, est privilégié. De ce doute envers les autorités publiques
ne découle pas leur effacement ou leur retrait, mais plutdt une transformation de leur mission. Si
’Etat délaisse, dans une mesure qui varie selon les pays, sa mission sociale, il investit I’une de
celles qui sont considérées comme plus traditionnelles, soit une mission axée sur la sécurité et qui

met I’accent sur la lutte contre la criminalité, sa mission pénale*’.

Il en résulte deux séries de conséquences pertinentes pour la question des migrations
internationales. D’une part, sur le plan international, cette idéologie s’est concrétisée par la
signature d’accords de libre-échange et par I’imposition, par des organisations internationales
comme la Banque mondiale ou le Fonds monétaire international, de politiques économiques
d’austérité dans les pays du Sud global (par exemple les politiques d’ajustement structurel). On
assiste a une accélération de la mondialisation qui se caractérise par une modification importante

des regles du commerce international qui favorise la circulation des capitaux, des biens et des

405 \/oir la section 2.1.1.1, ci-dessous.

406 |_ara Di Tomasso, « More Equal Than Others: The Discursive Construction of Migrant Children and Families in
Canada » (2012) 2 & 3 International Journal of Child, Youth and Family Studies 331 a la p 335.

407 Mary, supra note 22; Loic Wacquant, « La fabrique de I’Etat néolibéral. « Workfare », « Prisonfare » et insécurité
sociale » (2010) 59:1 Civilisations 151 [Wacquant, « Fabrique »].
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services, mais pas de toutes les personnes. A cela s’ajoute le développement des transports et de
technologies qui favorisent la circulation de I’information. De fagon générale, les nouvelles regles
du commerce international se sont avérées désavantageuses pour les populations de ces pays et ont
contribué a accentuer les inégalités économiques entre les pays du Nord et du Sud*®, inégalités qui
sont, ironiquement affirme Dauvergne, rendues davantage évidentes par le développement des
technologies de communication*®. L’exacerbation de ces inégalités entre les pays et (a I’intérieur
des pays) inciterait des personnes a migrer*®. En outre, les migrations forcées (par opposition a
une migration choisie) sont considérées par certains comme une conséquence parmi d’autres des

principes structurels de la mondialisation®!?.

D’autre part, les conséquences de 1’idéologie et des politiques néolibérales se font également sentir
dans les pays de destination. Dans un premier temps, comme je I’illustrerai plus bas*'?, on constate
une redéfinition des critéres de sélection des immigrantes et immigrants permanents, dans la
mesure ou I’on accorde davantage d’importance a I’immigration économique au détriment de la
réunification familiale ou de I’immigration dite humanitaire. L’immigration est toujours davantage
congue comme devant répondre aux besoins du marché et des employeurs. De plus, on encourage
le recours a I’immigration temporaire plutét que permanente. Avec cette insistance sur 1’utilité
proprement économique de 1’immigration, plusieurs groupes de personnes non citoyennes sont
percus comme étant davantage indésirables. Ainsi, comme 1’affirme Denise Helly, « [l]e pendant
de la sélection économique des migrants consiste en un regain de contrdle et de rejet des
"indésirables" et des "inutiles” »*'3. Par exemple, les craintes concernant la fraude, notamment
I’abus du systeme de détermination du statut de réfugié€ par des personnes qui migreraient plutot

pour des raisons économiques, se font plus vives.

Dans un deuxiéme temps, les politiques économiques qu’adoptent plusieurs Etats, marquées par

une transformation des systémes de protection sociale, se combinent a I’approfondissement des

408 Sondarjee, supra note 4 aux pp 57 et s.

409 Catherine Dauvergne, Making People Illegal: What Globalization Means for Migration and Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2008 & la p 65 [Dauvergne, Making People Illegal].

410 Estévez, supra note 400 aux pp 21-22.

411 Stephen Castles et Nicholas Van Hear, « Roots Causes » dans Alexander Betts, dir, Global Migration Governance,
Oxford, Oxford University Press, 2011, 287 a la p 302; Estévez, supra note 400 a la p 35. Voir aussi Ryszard
Cholewinski et Patrick Taran, « Migration, Governance and Human Rights: Contemporary Dilemmas in the Era of
Globalization » (2009) 28:4 Refugee Survey Quarterly 1.

412 \/oir la section 2.1, ci-dessous.

413 Helly, « Légitimité en panne », supra note 94 a la p 19.
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échanges économiques internationaux pour fragiliser certains segments de population. Un exemple
souvent cité est celui des travailleurs et travailleuses affectées par les décisions d’entreprises qui
délocalisent leurs activités de production afin de profiter d’'une main-d’ceuvre moins coliteuse et

d’une réglementation plus laxiste, par exemple en matiére environnementale, dans d’autres pays*'.

La mondialisation et les modifications aux systémes de protection sociale provoquent
I’insécurisation de plusieurs groupes (qui comptent déja souvent parmi les moins favorisés) sur le
plan socioéconomique (ex. : chdmage, précarité, pauvreté) et un accroissement des inégalités. Dans
le contexte européen, Jef Huysmans souligne que cette insécurité fait qu’il devient illégitime pour

les personnes non citoyennes de réclamer des services publics.
As a result of successive economic recessions and the rise in unemployment since the early 1970s,
the struggle over the distribution of social goods such as housing, health care, unemployment
benefits, jobs and other social services has become more competitive. Scarcity makes immigrants and
asylum seekers rivals to national citizens in the labour market and competitors in the distribution of
social goods. This has resulted in an increasingly explicit assertion of welfare chauvinism, or the
privileging of national citizens in the distribution of social goods.**

Par ailleurs, les programmes de migration temporaire restreignent souvent 1’accés a ce type de

protection sociale. Huysmans ajoute que les services sociaux sont parfois présentés comme

comptant parmi les facteurs qui attirent les personnes migrantes. Lorsque 1’accés a ce type de

services est considéré comme illégitime, 1’abus ou la fraude deviennent plus facilement sujet de

préoccupations.

De surcroit, I’accent qui est mis sur la responsabilité individuelle restreint de maniere générale, et
non uniquement pour les personnes non citoyennes, I’acces « légitime » a la protection sociale,
dans la mesure ou moins de groupes sont considérés comme méritant cette protection. Aux
programmes de protection sociale s’ajoutent des conditions qui visent a remettre les bénéficiaires
de ces programmes dans le « droit chemin » du travail, ce qui entraine ce qu’Isabelle Astier nomme
le renversement de la dette sociale : ce n’est plus I’Etat qui est redevable envers les individus, mais
les individus qui ont une dette envers la société lorsqu'ils sont bénéficiaires de mesures de

solidarité*!®. Avec ces nouveaux programmes qui s’inscrivent dans ce qui est décrit comme le

414 Denise Helly parle par exemple de reconfiguration des économies nationales et d’une « nouvelle hiérarchie socio-
occupationnelle » qui ont pour effet de déclasser certains groupes de travailleurs, dans les secteurs industriels et
manufacturiers : ibid a la p 26.

415 Huysmans, « European Union », supra note 120 a la p 767.

416 Astier, supra note 147.
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workfare, ou la protection sociale est conditionnelle a des démarches d’insertion dans le milieu du
travail,
les individus connaissant des difficultés d’insertion sont déclarés responsables de leurs conditions de
vie et de leur position sur le marché du travail et enjoints d’améliorer leur sort par des conduites plus
performantes.*’
De cette importance primordiale accordée a la contribution économique des individus a la société,
a la responsabilité individuelle et a I’indépendance découlent non seulement un acces restreint et
conditionnel aux programmes de protection sociale, mais également un fort soupgon d’abus et de
fraude a I’égard des personnes qui s’en réclament. Pour Anna Pratt, d’ailleurs, la fraude constitue

un sujet de préoccupation « contemporain et distinctement néolibéral » [ma traduction]*!8,

En outre, le caractére souvent insaisissable des causes de 1’insécurité socioéconomique facilite
I’utilisation de groupes visés par des stéréotypes comme « dérivatifs éclair bien commodes aux
menaces invisibles »™°, qui se cristallisent sur de nouvelles « classes dangereuses »*?° parmi
lesquelles figurent certains groupes de personnes non citoyennes*?!. Non seulement sont-elles
percues comme des « voleurs de jobs » ou des personnes qui veulent profiter des services sociaux,
mais on considere leur présence comme une question de sécurité, phénomeéne qui prend une couleur

particuliére dans le contexte de la mondialisation.

2.1.1.2. La sécurisation des migrations internationales

La sécurisation des migrations internationales peut se comprendre comme un processus de
« rapprochements discursifs » entre la sécurité et les migrations internationales, qui présentent
« des sous-catégories de personnes migrantes comme étant dangereuses, malhonnétes ou autrement
menagantes, tout cela dans 1’objectif de rationaliser [...] ’exclusion sociale et territoriale » [ma

traduction]*?2. Ces rapprochements discursifs justifient 1’adoption de lois, réglements, directives

417 Helly, « Légitimité en panne », supra note 94 a la p 30.

418 Pratt, Securing Borders, supra note 206 a la p 68.

419 Beck, Société du risque, supra note 94 a la p 138.

420 Castel, Insécurité, supra note 22 a la p 47.

421 1] est important de mentionner que les segments de population marginalisés par ces phénomenes sont aussi parfois
considérés comme la source de cette insécurité. Ils sont alors pris en charge par I’Etat pénal : Katherine Beckett et
Bruce Western, « Governing Social Marginality : Welfare, Incarceration, and the Transformation of State Policy »
(2001) 3:1 Punishment & Society 43; Wacquant, Punir les pauvres, supra note 81.

422 Atak, Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s Refugee System », supra note 9 aux pp 5-6.
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administratives et pratiques qui visent ces groupes ainsi « sécurisés » et qui renforcent ces

justifications.

Une littérature foisonnante traite de ce phénomeéne et en propose plusieurs conceptions. Anne-
Marie D’Aoust et Anne Saris mettent en lumiére une distinction entre les aspects discursif et
pratiqgue du phénoméne de la sécurisation en général*?® distinction qui s’avére utile pour
comprendre de quelles manieres ce phénomeéne se déploie dans le contexte des migrations

internationales*?*.

Dans son aspect pratique, la sécurisation se congoit comme une « somme de pratiques »*?°. Sans
négliger les aspects discursifs du phénomeéne, cette conception du phénoméne meéne plutdt vers une
«analyse des diverses pratiques dont la routinisation et ’accumulation résulterait en une
sécurisation effective se traduisant par le contrdle et régulation des corps au nom de la sécurité »*26.
Plusieurs des mesures décrites dans la deuxiéme section de méme que la détention peuvent se lire

sous cet angle.

Sur le plan discursif, la sécurisation se congoit comme un processus par lequel une question
particuliere devient un enjeu de sécurité. La sécurisation résulterait d’actes de langage ainsi que
des facons de parler, dans 1’espace public, de cette question et des menaces a la sécurité qu’elle
poserait. En ce sens, la sécurisation est le produit de menaces a la sécurité socialement construites
par différents discours sur une question donnée*?’, dont 1’immigration. Sans faire la déclinaison de
toutes nuances théoriques qui parcourent les écrits sur ce phénomeéne*?®, je noterai simplement qu’il
y a une grande variété de facons de concevoir la « sécurité » et les réponses que les menaces a ces
différentes conceptions de la sécurité justifieraient. Ces conceptions s’inscrivent sur un continuum

ou I’on trouve, a ’'un des extrémes, une vision de la sécurité articulée en termes stratégiques ou

423 Anne-Marie D’Aoust, et Anne Saris, « Femmes, genre et sécurité en relations internationales et en droit
international: un dialogue en construction » dans Emmanuelle Tourme Jouannet, Laurence Burgogue-Larsen, Horatia
Muir-Watt et Héléne Ruiz Fabri, dir, Féminisme(s) et droit international : études du réseau Olympe, 39, Paris, Institut
des sciences juridique et philosophique de la Sorbonne, 2016, 141.

424 pour Didier Bigo, « [c]ette sécurisation [de I’immigration] est donc elle-méme le résultat d'un travail de mobilisation
du discours politique et des pratiques des agences de sécurité a travers I'argument du péril et de l'urgence » : Bigo,
« Gouvernementalité par I’inquiétude », supra note 9 au para 9. Denise Helly écrit que « [l]a sécurité n’est pas un
simple théme de légitimation, il devient au fil de son usage étendu un prisme de définition de la réalité sociale et de
I’intervention étatique » : Helly, « Légitimité en panne », supra note 94 a la p 43.

425 D’ Aoust, et Saris, supra note 423 a lap 175.

428 |bid a la p 183. Sur I’aspect pratique de la sécurisation, voir par ex Bigo, « (In)securitization Practices », supra note
125.

427 Dauvergne, « Less Brave New World », supra note 349 a la p 543.

428 Notamment parce que la sécurisation ne fait pas partie intégrante de mon cadre théorique.
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militaires dans laquelle les menaces sont assez graves pour motiver le recours a des mesures
d’exception (par exemple la détention indéfinie sans procédure de révision)*?°. A 1’autre extréme,
I’on retrouve une vision plus vaste de la sécurit¢ qui comprend par exemple une dimension
socioéconomique et qui se concrétise par des mesures qui ne sont pas de nature exceptionnelle,
mais font plutdt partie des mécanismes usuels du pouvoir en démocratie, bien que souvent en

tension avec les principes démocratie (ex. : protection des droits de la personne)*°.

Les aspects discursifs et pratiques du phénoméne ne sont pas exclusifs. Il me semble, bien au
contraire, qu’ils vont de pair et permettent, conjointement, de mettre en lumiere de quelles fagons
se construisent des groupes de personnes non citoyennes pergus comme menacants et se justifie la

mise en place de mécanismes de contréle. Chacun de ces aspects renforce 1’autre.

Plusieurs auteurs et autrices proposent des explications pour comprendre 1’aspect discursif du
phénomeéne de la sécurisation en général et des migrations en particulier*!. Philippe Bourbeau
propose la notion « d’agent sécurisateur » et s’attarde au contexte d’énonciation de ces actes de
langage pour discuter de I’efficacité de ces actes et de leur capacité a construire la menace.
Une tentative de sécuritisation, ou un acte de langage de sécurité, n’est pas automatiquement efficace,
c’est-a-dire qu’elle ne crée pas nécessairement 1’effet escompté. De méme, ce ne sont pas tous les
agents qui sont susceptibles de formuler un acte de langage efficace. Un agent « sécurisateur » doit
posséder un pouvoir et une reconnaissance sociale particuliére pour énoncer une tentative de
sécuritisation qui soit prise en considération.**?
Autrement dit, Bourbeau insiste sur I’importance de prendre en compte le contexte dans lequel se
trouve cet agent pour comprendre I’efficacité de son discours. De plus, a I’instar de Jef Huysmans,
il met en lumiére la diversité d’acteurs (ex. : gouvernements, médias, agences de sécurité) a qui le
contexte préte une certaine efficacité a leur discours**3. En outre, des auteurs indiquent que de tels

actes doivent prendre appui sur certaines « grilles d’intelligibilité »*3* pour étre efficaces et que ces

423 \/oir par ex Barry Buzan, Ole Waever et Jaap de Wilde, Security: A New Framework for Analysis, Boulder, Lynne
Rienner Publishers, 1998; Dauvergne, « Less Brave New World », supra note 349.

430 \/oir par ex Bigo, « Gouvernementalité par I’inquiétude », supra note 9; Bourbeau, « Processus et acteurs », supra
note 5; David Moffette et Shaira Vadasaria, « Uninhibited Violence: Race and the Securitization of Immigration »
(2016) 4:3 Critical Studies on Security 291.

431 Voir, parmi d’autres « Gouvernementalité par I’inquiétude », supra note 9; Buzan, Waever et de Wilde, supra note
429; Huysmans, « European Union », supra note 120; Ayse Ceyhan et Anastassia Tsoukala, « The Securitization of
Migration in Western Societies: Ambivalent Discourses and Policies » (2002) 27:1 Alternatives: Global, Local,
Political 21; Bourbeau, « Processus et acteurs », supra note 5.

432 Bourbeau, « Processus et acteurs », supra note 5 a la p 26.

433 Huysmans, « European Union », supra note 120 a la p 758.

434 Moffette et Vadasaria, supra note 430 a la p 294.
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grilles de lecture doivent étre partagées avec les personnes (ou I’auditoire) a qui s’adresse le

discours*®®.

Didier Bigo exemplifie longuement le fonctionnement de ce type de « discours de sécurité », en

mettant en évidence le role de certains acteurs dans un « champ de la sécurité »*3°,

Le discours de sécurité, quel que soit son objet, commence par un jeu rhétorique qui méle habilement
quelques expériences parmi les plus quotidiennes des populations, par exemple en matiére de
délinquance, les délits les plus fréquents et souvent les plus anodins comme le vol a la tire, quelques-
unes [sic] de leurs peurs (peur du crime, peur du viol, peur du chémage, peur de lI'avenir) et un ou
deux exemples extrémes (tirés de la grande criminalité, ou du terrorisme) pour faire croire qu'il y a
continuité entre ces séries hétérogenes de l'expérience immédiate et les événements les plus
médiatisés. 1l s'agit de convaincre que le danger est 1a, dans l'avenir proche et que si rien n'est fait
pour rétablir 1'ordre social et moral, tout le monde sera responsable du chaos qui s'en suivra [...]. Il
existe une structure des luttes au sein d'un champ de la sécurité qui pousse les différentes agences et
agents de sécurité (polices, douanes, services de renseignements, consulats, armées, industriels
produisant des matériels pour ces institutions, politiciens locaux et nationaux dont la réputation et la
réélection dépendent de ce discours d'ordre...) a entrer en compétition pour définir les menaces et la
hiérarchie des menaces contre lesquelles ils entendent lutter. [...] Mais, I'conomie des luttes des
professionnels autour de la prétention au monopole de la hiérarchisation et de la définition des
menaces est souvent masquée par la désignation, sous un terme flou et ambigu, d'un coupable, de
préférence vu par le groupe comme étranger. Et, cette expulsion de la violence en dehors de la
communauté via un phénomene de bouc émissaire a beau étre connue, son efficacité, au moins
symbolique, n'en souffre pas beaucoup.*®’

Ce serait donc par de tels actes de langage ou rapprochements discursifs qu’émergent des groupes
de personnes non citoyennes considérés comme indésirables, et ce, toujours dans une dynamique

de renforcement réciproque avec la mise en ceuvre des mécanismes de controle qui visent ces

mémes groupes.

Lorsqu’il est question des migrations internationales, ce « bouc émissaire étranger » dont parle
Bigo est tout désigné : il s’agit de la personne non citoyenne (ou du moins de certaines d’entre

elles). Bigo parle de la « plasticité » de la catégorie « immigré », qui est susceptible de désigner un

4% Thierry Balzacg, « The Three Faces of Securitization: Political Agency, Audience and Context » (2005) 11:2
European Journal of International Relations 171.

436 Dans le contexte de la fin de la guerre froide, des organisations qui partagent un mandat sécuritaire congu en des
termes plus traditionnels, par exemple dans le domaine militaire, sont également a la recherche d’une nouvelle
pertinence : Crépeau et Nakache, supra note 6 a la p 4; Camille Bonenfant-Martin, La détention des personnes
migrantes au Centre de surveillance de I'immigration de Laval : analyse des mécanismes de la mise en ceuvre de la
gouvernementalité sécuritaire de ['immigration, mémoire de maitrise en science politique, Université du Québec a
Montréal, 2018 [non publié] a la p 13.

437 Bigo, « Sécurité et immigration », supra note 121 au para 7.
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vaste ensemble de réalités et qui, par son flou, permet facilement qu’on y associe une pluralité de
dangers (et pas seulement en lien avec des enjeux migratoires)*®®. Frangois Crépeau et Delphine
Nakache soulignent a cet effet que plusieurs des menaces qui émergent depuis une trentaine
d’années (ex. : terrorisme, criminalité transnationale, chdmage) se fondent dans « I’image du
migrant » [ma traduction]*®. Cette désignation d’un bouc émissaire s’opére par une sorte de mise
en distance symbolique entre les personnes menagantes et les personnes menacées par différents

processus d’altérisation ou de déshumanisation®4°.

Ayse Ceyhan et Anastassia Tsoukala identifient quatre axes autour desquels s’articulent
généralement les arguments associant I’immigration a certains problémes : 1’axe socioéconomique
(ex. : chomage, crise de 1’Etat-providence); I’axe sécuritaire (ex. : érosion de la souveraineté par
une perte de contrdle des frontiéres, criminalité, terrorisme); I’axe identitaire (ex. : menace pour
I’identité nationale); ainsi que 1’axe politique (ex. : discours anti-immigration tenus pour faire des

gains électoraux)*,

A ce titre, David Moffette et Shaida Vadasaria soulignent de fagon opportune une lacune
importante dans les écrits notamment théoriques sur la sécurisation, soit le fait qu’ils ne prennent
pas suffisamment en compte les dynamiques contemporaines de "race” ou de genre qui facilitent
la désignation de certains groupes de personnes non citoyennes comme constituant un danger ou
une menace pour la sécurité**2. On peut alors supposer que certains groupes parmi I’ensemble des
personnes non citoyennes sont plus facilement associés aux diverses menaces. Par exemple, Robyn

Maynard illustre de quelles manieres les personnes noires sont particulierement associées a

438 |bid au para 12

439 Crépeau et Nakache, supra note 6 a la p 4.

440 voir par ex Victoria M Esses, Stelian Medianu et Andrea S Lawson, « Uncertainty, Threat, and the Role of the
Media in Promoting the Dehumanization of Immigrants and Refugees » (2013) 69:3 Journal of Social Issues 518;
Alejandro Hernandez-Ramirez, « The Political Economy of Immigration Securitization: Nation-Building and
Racialization in Canada » (2019) 100:2 Studies in Political Economy 111; Delphine Nakache, « Logiques
convergentes », supra note 7.

41 Ceyhan et Tsoukala, supra note 431 aux pp 24 et s. Ces autrices soulignent par ailleurs les ambivalences et
paradoxes qui caractérisent ces arguments. A ce titre, Didier Bigo souligne dés 1998, dans un contexte surtout
européen, les contradictions déja existantes entre les discours politiques associant les themes de la sécurité et de
I’immigration, d’une part, et les nombreuses études qui remettent — déja a cette époque — en question ces associations
(ex. : immigration et criminalité, immigration et chdmage). Selon lui, les tenants d’un tel discours sont bien au courant
de ces limites, mais préférent mobiliser une « politique du "déni" » qui prend appui sur le « mythe » de la souveraineté
et du contrdle des frontiéres : « Gouvernementalité par I’inquiétude », supra note 9 au para 8.

42 Moffette et Vadasaria, supra note 430. Voir a ce sujet, pour le contexte européen, Nicholas De Genova, « The
“Migrant Crisis” as Racial Crisis: Do Black Lives Matter in Europe? » (2018) 41:10 Ethnic and Racial Studies 1765
[De Genova, « Racial Crisis »].
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différents dangers que poserait I’immigration et conséquemment ciblées par les mesures de

contréle migratoire**3.

Les liens entre migrations et enjeux sécuritaires ne sont pas nouveaux. En effet, la « régulation de
la migration comprend un élément sécuritaire depuis ses débuts » [ma traduction]**4. Comme
mentionné en introduction de ce chapitre, le cas canadien offre un exemple ou I’'immigration a
fréquemment été associée a différents dangers comme la criminalité, la maladie ou I’indigence et
ou I’on pergoit I’immigration comme menagante pour I’identité nationale ou culturelle. Toutes ces

idées ont motivé I’exclusion de certaines personnes non citoyennes a différentes époques.

La question se pose alors de savoir pourquoi tant d universitaires se sont penchés sur le phénomene
de la securisation des migrations internationales au courant des trente derniéres années. Toujours
selon Dauvergne, c’est plutot I’attention croissante portée au lien entre sécurité et immigration ainsi
que les politiques qui I’entourent qui sont nouvelles. De nouvelles menaces ont fait leur apparition,
comme le terrorisme**. Philippe Bourbeau caractérise de la fagon suivante le contexte actuel :
De toute évidence, il existe depuis longtemps de nombreux mécanismes nationaux et internationaux
de contrdle des flux migratoires. De méme, 1’idée que certains individus constituent une menace pour
la sécurité n’est pas nouvelle. Ce qui est nouveau et hautement significatif est pour certains (a) I’idée
que les migrations, au sens collectif du terme, représentent une question de sécurité nationale et/ou
sociétale ; (b) le haut niveau de danger « sécuritaire » souvent associé aux migrations ; et enfin (c)
1’¢laboration par de nombreux pays d’un vaste ensemble de pratiques sécuritaires visant directement
la « menace » migratoire.**
Selon certains*’, I’accélération de la mondialisation en cours depuis les années 1980 et 1990
constitue un terreau fertile pour la sécurisation des migrations internationales. Les nouvelles régles
présidant aux échanges internationaux laissent place a de nouveaux acteurs (ex. : organisations
internationales, entreprises multinationales) et de nouveaux phénomeénes transnationaux court-
circuitant les autorités étatiques font leur apparition, donnant I’impression d’une érosion de la

souveraineté des Etats. En réaction a cette perte de vitesse, ceux-ci auraient réinvesti 1’une de leurs

443 Robyn Maynard, NoirEs sous surveillance: esclavage, répression et violence d’Etat au Canada, 2018 aux pp 215
ets.

444 Dauvergne, « Less Brave New World », supra note 349 a la p 542.

445 |bid.

448 Bourbeau, « Processus et acteurs », supra note 5 a la p 22.

47 Voir par ex Crépeau et Nakache, supra note 6; Dauvergne, Making People Illegal, supra note 409; Catherine Wihtol
de Wenden, La question migratoire au XXle siecle. Migrants, réfugiés et relations internationales, Paris, Presses de
Sciences Po, 2010.
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missions plus traditionnelles, soit celle d’assurer la sécurité de la population. Les frontiéres
internationales constitueraient un des lieux ou les Etats pourraient efficacement réaffirmer leur

souveraineté et jouer ce role plus traditionnel**®,

Cette bifurcation vers la sécurité peut aussi se comprendre dans le contexte d’une redéfinition des
missions de I’Etat, qui délaisse une part de sa mission sociale pour s’investir dans le domaine
pénal**®. Comme [Iillustre Didier Fassin, le recours aux forces de I’ordre devient alors

« I’instrument privilégié d’administration des problémes sociaux »**°,

Pour Denise Helly, ce changement d’approche des migrations internationales doit également se
comprendre dans le contexte d’une perte de 1égitimité de I’Etat face a des changements sociétaux
importants.
Les mutations socio-économiques, les érosions de droits et d’acquis sociaux ainsi que les
questionnements sur la démocratie et le sécularisme réduisent la légitimité des acteurs étatiques et
des modeéles nationaux, et trois principaux référents de légitimation sont ré-activés ou inventés depuis
les années 1990.%1
La sécurité constitue 1’un de ces « référents de Iégitimation » des Etats. Helly parle ainsi de
« tournant sécuritaire » dans lequel est adoptée une définition élargie de la notion de sécurité qui

déborde de la protection contre la criminalité ou de la guerre. De cette maniére,

[IJa migration internationale n’est qu’une facette de la nouvelle représentation des sociétés
occidentales comme des sociétés exposées a de multiples risques et menaces. Le risque sous diverses
formes intérieures et extérieures devient, au fil des décennies 1980-2000, un item de gouvernement.*%2
Toujours est-il que, dans ce contexte d’érosion de la souveraineté ou de redéfinition de la mission
de I’Etat, les défis que posent migrations internationales sont davantage abordés sous 1’angle de la
sécurité a partir des années 1980 et 1990. Cette tendance s’accélere a la suite des attentats du 11
septembre 2001. A ces préoccupations sécuritaires s’ajoute une nouvelle fagon de concevoir les
apports de I’immigration, qui insiste lourdement sur 1’aspect économique de ces contributions et
de laquelle découlent d’autres inquiétudes liées a la fraude et au fardeau économique que

représenteraient certains groupes de personnes non citoyennes.

448 Wilsher, Immigration Detention, supra note 8 a la p 318.

49 Fischer et Darley, supra note 389 au para 8; Wacquant, « Fabrique », supra note 407 a la p 159.
40 Fassin, Force de I'ordre, supra note 244 a la p 323.

41 Helly, « Légitimité en panne », supra note 94 a la p 41.

452 1bid aux pp 23-24.
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2.1.2. Les groupes de personnes non citoyennes indésirables

De facon générale, certains groupes de personnes non citoyennes se voient souvent associés, dans
les discours politiques et médiatiques, aux motifs de dangerosité (ex. : on les présente comme
criminelles ou terroristes) ou d’inutilité (ex. : on les présente en tant que fraudeuses ou fardeau
pour les services publics)*3. Au Canada, les personnes non citoyennes ont souvent été définies
dans des termes qui recoupent ces motifs d’indésirabilité, de fagon plus ou moins explicite selon
les époques®™*. D’un coté, les intéréts économiques dominent le choix des personnes non
citoyennes que 1’on considére comme désirables, c’est-a-dire les immigrants que les autorités
canadiennes laissent entrer au pays et éventuellement devenir citoyens, depuis au moins la
confédération de 1867 jusqu’aux années 1990%°°. L’ouverture plus ou moins grande des fronticres
a I’immigration semble en effet avoir toujours été intimement liée & la conjoncture économique*®.

De I’autre, des dangers associés a différents groupes de personnes non citoyennes ont motive leur

exclusion, évoluant également en fonction de la conjoncture nationale et internationale.

De surcroit, comme je le montrerai dans la section suivante, entre ces extrémes se retrouve
désormais un nombre grandissant de personnes non citoyennes a qui 1’on octroie un statut
temporaire, dont les conditions sont souvent source de précarité ou de vulnérabilité. Certains
auteurs remettent donc en question le binbme inclusion/exclusion et proposent plutot le concept
d’« inclusion différentielle » pour comprendre cette diversité de statuts**”. Denise Helly parle ainsi

de « modes de tri de migrants jugés peu utiles »*%8, Entre les futurs citoyens et citoyennes désirables

453 Bhui, supra note 369 alap 2.

454 Voir Kelley et Trebilcock, supra note 19; Knowles, supra note 18; Pratt, Securing Borders, supra note 206.

45 par exemple, Mireille Paquet démontre que 1’ensemble des provinces canadiennes ont investi leur compétence en
matiére d’immigration au courant des dernicres décennies de fagon a tirer profit de ’immigration qui est vue comme
une ressource : Mireille Paquet, La fédéralisation de I’immigration au Canada, Montréal, Les Presses de I’Université
de Montréal, 2017 [Paquet, Fédéralisation].

46 Par exemple, ’ouverture des frontiéres caractéristique des presque cinquante années suivant la confédération (1867-
1914) aurait correspondu a la volonté du gouvernement d’attirer des immigrants afin de soutenir le développement
industriel du pays, mais aussi le peuplement des provinces a 1’ouest de 1’Ontario. En période d’instabilité économique
ou politique, comme pendant les guerres mondiales ou a la suite de la crise économique de 1929, la politique migratoire
est devenue beaucoup plus restrictive. Aprés la Deuxiéme Guerre mondiale, le Canada a ouvert graduellement ses
frontiéres dans un contexte de forte croissance économique créant d’importants besoins en main-d’ceuvre : Kelley et
Trebilcock, supra note 19.

47 Ariane Marie Galy, « La gestion des frontiéres par le traitement différencié des voyageurs. Réflexion croisée sur la
France et les Etats-Unis » (2021) 93:4 Critique internationale 137; Sandro Mezzadra et Brett Neilson, « Frontiéres et
inclusion différentielle » (2010) 67:1 Rue Descartes 102. Voir aussi, au sujet des relations entre inclusion et exclusion,
Nicholas De Genova, « Spectacles of migrant ‘illegality’: the scene of exclusion, the obscene of inclusion » (2013)
36:7 Ethnic and Racial Studies 1180 [De Genova, « Spectacles of migrant ‘illegality’ »].

458 Helly, « Légitimité en panne », supra note 94 a la p 20.
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et les personnes migrantes que 1’on juge indésirables se trouvent donc une panoplie de personnes
plus ou moins désirables. Dans cette partie, toutefois, je brosse le portrait des groupes aujourd’hui
considérés comme indésirables a la lumiére des éléments contextuels présentés plus haut. J’insiste
notamment sur le cas canadien, et ce, depuis les décennies 1980 et 1990 au cours desquelles ces

éléments gagnent en importance.

Avant d’aborder les impacts de la montée du néolibéralisme et de la sécurisation des migrations
internationales, quelques considérations d’ordre général s’imposent. D une part, lorsqu’on parcourt
I’histoire du droit canadien de I’immigration, on retrouve des dispositions visant des « immigrants
empéchés de débarquer »*°, des « catégories refusées »*°, des « immigrants peu désirables »**
des « catégories interdites »*2, des « catégories de personnes non admissibles »*% et, désormais,
des personnes visées par des « interdictions de territoire »*%4, Parmi ces catégories, on remarque
que certaines d’entre elles se retrouvent dans toutes les lois successives. C’est d’abord le cas des
personnes qui souffrent de maladies contagieuses. Ensuite, on retrouve celles qui pourraient
représenter un fardeau pour les deniers publics, par exemple les personnes en situation de handicap
ou qui ont une maladie chronique*®® ou encore celles qui sont indigentes*®. Enfin, il y a les
personnes qui sont indésirables pour des raisons qui courent sur un axe moralité-criminalité (ex. :
prostitution, proxénétisme, traite de personnes). Ces motifs se retrouvent a toutes les époques, bien

qu’ils se concrétisent difféeremment selon le contexte.

D’autre part, et sans rendre justice a la complexité de ces enjeux, des personnes sont également
jugeées indésirables en raison de leur appartenance (réelle ou présumée) a certains groupes sociaux

sur la base de leur « race », leur sexe, leur genre, leur origine ethnique ou nationale, leur religion,

49 Acte concernant I’immigration et les immigrants, LC 1906, ¢ 19, arts 26 et s [Acte de ['immigration de 1906].

460 |oi de I’immigration, LC 1910, ¢ 27, art 3 [Loi de [’immigration de 1910].

461 |bid, art 40.

42 \bid; Loi sur ['immigration, LC 1952, ¢ 42, art 5 [Loi sur ['immigration de 1952].

43 Loi sur I'immigration, LC 1976, ¢ 52 arts 19 et s [Loi sur ['immigration de 1976].

464 |LIPR, supra note 20, arts 33 et s.

465 Chavon A Niles, « Who gets in? The Price of Acceptance in Canada » (2018) 7:1 Journal of Critical Thought and
Praxis 148. Voir aussi Yahya El-Lahib et Samantha Wehbi, « Immigration and Disability: Ableism in the Policies of
the Canadian State » (2012) 55:1 International Social Work 95; Roy Hanes, « None is Still Too Many: An Historical
Exploration of Canadian Immigration Legislation As It Pertains to People with Disabilities » (2009) 37:1/2
Developmental Disabilities Bulletin 91; Edward Hon-Sing Wong, « Not Welcome. A Critical Analysis of Ableism in
Canadian Immigration Policy from 1869 to 2011 » (2012) 4:0 Critical Disability Discourses/Discours critiques dans
le champ du handicap, en ligne : <cdd.journals.yorku.ca/index.php/cdd/article/view/34877>.

466 \/oir par ex Roberts, supra note 325 aux pp 1-9; Torpey, supra note 404 aux pp 22-23; William Walters, « Police
of Aliens », supra note 125 a la p 270.
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leur classe sociale, etc.®” 1l en découle des discriminations qui sont parfois inscrites explicitement
dans la loi (ex. : certaines nationalités ont été explicitement visées par des interdictions) ou les
politiques (ex. : exigences de visas visant les ressortissantes et ressortissants de pays particuliers)
ou qui sont le fait d’une application discriminatoire de la loi et des politiques*®. Les grandes
catégories interdites et I’appartenance se recoupent souvent, dans la mesure ou certains groupes
particuliers vont étre associés a, par exemple, I’indigence, comme dans le cas du Royaume-Uni :
[11t is the immigration of the poor that controls are generally designed to prevent, and ‘poor
countries’ and countries whose citizenry are black are very likely to coincide. There are also some
groups that are more likely to be targeted in practice. Enforcement data suggest that there are certain
sectors that are particularly likely to be the subjects of successful workplace raids, and particular
countries of origin that are subject to removal. Certain individuals and groups are constructed as
more suitable for expulsion than others, with criminality, race, and gender being key. [références
omises]+6°
Les objectifs de la LIPR et les interdictions de territoires qu’elle prévoit constituent un point de
départ pertinent pour esquisser un portrait, quoiqu’incomplet, des groupes considérés aujourd’hui
comme indésirables au Canada*’®. D’une part, certains objectifs traduisent le caractére utilitariste
des politiques d’immigration, notamment lorsque la loi fait référence au fait de « retirer de
I’immigration le maximum d’avantages sociaux, culturels et économiques » et de « favoriser le
développement économique et la prospérité du Canada »*"1. D’autre part, les objectifs de la loi liés

a I’exclusion font référence a la protection de la santé publique, a la sécurité de la société

467 \oir par ex Barrington Walker, The History of Immigration and Racism in Canada: Essential Readings, Toronto,
Canadian Scholars’ Press, 2008; Weber et Bowling, supra note 67; Salvatore Palidda, Racial Criminalization of
Migrants in 21st Century, Farnham, Ashgate, 2011; J Adam Perry, « Barely Legal: Racism and Migrant Farm Labour
in the Context of Canadian Multiculturalism » (2012) 16:2 Citizenship Studies 189; Vic Satzewich et Nikolaos
Liodakis, « Race » and Ethnicity in Canada: A Critical Introduction, 3® éd, Don Mills, Oxford University Press, 2013;
Europa Press, «No es xenofobia, es aporofobia (rechazo al pobre)», (14 mai 2017), en ligne:
www.europapress.es/epsocial/derechos-humanos/noticia-no-xenofobia-aporofobia-rechazo-pobre-
20170514114457.html>; FitzGerald et Cook-Martin, supra note 323; Mary Bosworth, Alpa Parmar et Yolanda
Véazquez, Race, Criminal Justice, and Migration Control: Enforcing the Boundaries of Belonging, 1 éd, Oxford,
Oxford University Press, 2018; David Moffette et William Walters, « Flickering Presence: Theorizing Race and
Racism in the Governmentality of Borders and Migration » (2018) 12:1 Studies in Social Justice 92; Kate Coddington,
« The Slow Violence of Life without Cash: Borders, State restrictions, and Exclusion in the U.K. and Australia »
(2019) 109:4 Geographical Review 527; Mathieu Forcier, « Patrouille des frontieres nationales et représentations
racialisées: Analyse de commentaires en ligne sur les réfugiés syriens au Québec » (2019) 35:1 Refuge 43; Christopher
Kyriakides et al, « Introduction: The Racialized Refugee Regime » (2019) 35:1 Refuge 3.

468 Voir par ex I’affaire Baker supra note 190. Voir aussi Maynard, supra note 443 aux pp 215 et s.

49 Anderson, Us and Them, supra note 67 a la p 123.

470 Ce portrait est entre autres complété par les interprétations que font les agentes et agents de I’ASFC des régles.

471 LIPR, supra note 20, art 3(1)(a), (c).
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canadienne ainsi qu’a I’interdiction de territoire aux criminels et aux personnes qui représentent un

« danger pour la sécurité »*72,

A ’opposé des articles qui encadrent la sélection des immigrantes et immigrants permanents*’3, les
interdictions de territoire font partie des rares dispositions de la loi qui atteignent un certain niveau
de précision*’*. Il en existe plusieurs motifs*’®. Une premiére série comprend les motifs considérés
comme étant « plus sérieux » [ma traduction]*’®. Il s’agit de I’interdiction de territoire pour motif
de sécurité (ex. : actes d’espionnage, actes visant le renversement par la force d’un gouvernement,
terrorisme, actes de violence), pour motif d’atteinte aux droits humains ou internationaux (ex. :
crimes contre I’humanité, crimes de guerre, violations graves des droits de la personne), pour
grande criminalité (ex.: étre reconnu coupable au Canada d’une infraction punissable d’un
emprisonnement maximal d’au moins dix ans), criminalité¢ (ex.: étre déclaré coupable d’une
infraction a une loi fédérale punissable par mise en accusation ou de deux infractions a une loi
fedérale) ou criminalité organisée (ex. : étre membre d’une organisation criminelle). On retrouve
ensuite I’interdiction de territoire pour motifs sanitaires, lorsque 1’état de santé de la personne
constitue un « danger pour la santé ou la sécurité publiques ou risqu[e] d’entrainer un fardeau
excessif pour les services sociaux ou de santé »*’’. Des motifs financiers peuvent aussi entrainer
I’interdiction de territoire, lorsque la personne ne peut ou ne veut subvenir a ses besoins*’8, Enfin,
de fausses déclarations*”®, un manquement a la 10i*®° ou certaines interdictions de territoire frappant

un membre de la famille*®* peuvent entrainer une interdiction de territoire.

472 |bid, art 3(1)—(2).

473 |bid, art 12.

474 Aiken et al, supra note 28 a la p 122.

475 |IPR, supra note 20, arts 33 et s. Certaines interdictions de territoire s’appliquent ou non en fonction du statut de
la personne non citoyenne.

476 Chantal Desloges, Cathryn Sawicki et Lynn Fournier-Ruggles, Canadian Immigration and Refugee Law: A
Practitioner’s Handbook, 2° éd, Toronto, Emond, 2019 a la p 62; LIPR, supra note 20, arts 34-37. Pour ces
interdictions de territoire, la LIPR prévoit que « [I]es faits — actes ou omissions —[...] sont, sauf disposition contraire,
appréciés sur la base de motifs raisonnables de croire qu’ils sont survenus, surviennent ou peuvent survenir » [je
souligne] : ibid, art 33.

477 LIPR, supra note 20, art 38.

478 1bid, art 39.

47 |bid, art 40 (ex : « directement ou indirectement, faire une présentation erronée sur un fait important quant a un
objet pertinent, ou une réticence sur ce fait, ce qui entraine ou risque d’entrainer une erreur dans 1’application de la
présente loi »).

480 |bid, art 41 : « S’agissant de 1’étranger, emportent interdiction de territoire pour manquement a la présente loi tout
fait —acte ou omission — commis directement ou indirectement en contravention avec la présente loi et, s’agissant
du résident permanent, le manquement a 1’obligation de résidence et aux conditions imposées. »

481 |bid, art 42(1) : « Emportent, sauf pour le résident permanent ou une personne protégée, interdiction de territoire
pour inadmissibilité familiale les faits suivants : a) I’interdiction de territoire frappant tout membre de sa famille qui
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Toutefois, ce n’est pas qu’a travers ces catégories juridiques que les indésirables sont présentés et
dénoncés. Lorsque 1’on s’attarde aux discours politiques et médiatiques des trente derniéres années,
on remarque que deux principaux groupes de personnes non citoyennes retiennent 1’attention. Il
s’agit des personnes qui demandent 1’asile ainsi que des personnes qui sont en situation irréguliére,
souvent désignées comme étant des « immigrants illégaux »*82. Par ailleurs, ces deux groupes sont
souvent confondus (1.2.1). Ensuite, a 1’aide notamment de 1’exemple de la réforme apportée au
droit de I’immigration en 2012, je montre comment on associe ces personnes non citoyennes aux
deux motifs d’indésirabilité (1.2.2).

2.1.2.1. Deux groupes indésirables confondus : les personnes en situation irréguliére et les

personnes qui demandent [’asile

D’entrée de jeu, soulignons que I’immigration irréguli¢re constitue un phénomene difficile a définir
avec précision®®®, En effet, des expressions variées comme «immigration irréguliére »,
« immigration illégale » ou « les illégaux » sont utilisées pour désigner une pluralité de situations.

Irregular migration is a complex issue that lacks a globally accepted definition. It encompasses
movement or activities that occur outside of the regulatory frameworks of the source, transit, or

I’accompagne ou qui, dans les cas réglementaires, ne I’accompagne pas; b) accompagner, pour un membre de sa
famille, un interdit de territoire ». L article 42(2) spécifie que les interdictions de territoire frappant un membre de la
famille qui entrainent ces interdictions sont celles visées aux articles 34 (sécurité), 35 (atteinte aux droits humains ou
internationaux) et 37 (criminalité organisée).

482 1’expression « immigrants illégaux » ne correspond a aucun statut juridique en droit canadien. I’y préfére
I’expression « en situation irréguliére », qui d’une part refléte mieux le fait que le statut migratoire est avant tout un
statut administratif, et qui d’autre part ne porte pas la charge stigmatisante de 1’illégalité, souvent confondue avec la
criminalité. A ce sujet, voir par ex la décision du Conseil de Presse du Québec, qui reconnait que « 1’usage de termes
comme « illégaux » ou « étrangers illégaux » pour référer aux immigrants non autorisés peut entretenir le préjugé que
ces personnes, d’un autre groupe ethnique, contreviennent a la loi. Comme indiqué au grief 1, cela est inexact puisqu’ils
ne sont pas dans I’illégalité, mais en situation irréguliére. Ces mots lourds de sens présentent un risque de nourrir
I’incompréhension de 1’étranger et de cultiver une image négative de ceux qui se retrouvent en situation irréguliére » :
Patrick Lajeunesse ¢ Agence France-Presse et La Presse (16 avril 2021), D2019-11-152, en ligne : Conseil de Presse
du Québec <conseildepresse.qc.ca/decisions/d2019-11-152>. Par ailleurs, certaines autrices choisissent sciemment
d’utiliser I’expression « immigrants illégaux » pour refléter le fait que I’illégalité demeure avant tout une construction
sociale et juridique et que ce sont les regles d’ immigration qui ont pour effet de rendre certains comportements associés
aux migrations contraires a la loi : Anderson, Us and Them, supra note 67 aux pp 116-118; Dauvergne, Making People
lllegal, supra note 409 a la p 4.

483 Dauvergne, Making People Illegal, supra note 409 a la p 11; Franck Duvell, « Paths into Irregularity: The Legal
and Political Construction of Irregular Migration » (2011) 13 European Journal of Migration & Law 275 [Duvell,
« Paths into Irregularity »]; Franck Divell, « Irregular Migration » dans Alexander Betts, dir, Global Migration
Governance, Oxford, Oxford University Press, 2011, 78 [Divell, « Irregular Migration »].
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receiving state. This includes persons who arrive without authorization, overstay visas, remain as a
rejected asylum seeker, or engage in unauthorized work.*8*

De maniére trés générale, on peut définir I’immigration irréguliére comme étant le fait de ne pas
avoir ’autorisation d’entrer ou de demeurer dans un pays ou de ne pas respecter les conditions
associées a cette autorisation. Il peut ainsi s’agir d’une personne qui entrerait clandestinement,
d’une personne qui ne quitterait pas le territoire a I’expiration de son visa ou d’une personne qui
travaillerait alors que cela lui est interdit. Franck Diivell indique de plus que la distinction entre

immigration réguliére et irréguliére est parfois difficile a établir®.

Il s’agit en outre d’un phénoméne difficile & quantifier puisque non seulement il n’y a pas de
définition précise ou partagée, mais qu’en plus « les personnes qui se déplacent sans autorisation
légale tentent d’échapper a la surveillance étatique » [ma traduction]*®®. Il n’existe pas de
statistiques officielles a ce sujet au Canada®®’, mais les estimations varient entre 200 000 et 500 000
personnes en situation irréguliére, qui se trouveraient principalement dans les villes de Montréal,
Toronto et Vancouver*®® Au Canada, il n’y a pas non plus de définition officielle de ce que

constitue I’immigration irréguliere.

Sur le plan juridique, la personne qui demande 1’asile est celle qui a déposé une demande afin que
les autorités étatiques lui reconnaissent le statut de réfugié. La personne réfugiée est celle a qui les
autorités ont reconnu ce statut, soit celle qui est désignée comme « personne protégée » en droit

canadien*®. A ces catégories s’ajoutent celle des personnes réfugiées réinstallées. Il s’agit des

484 1dil Atak et James C Simeon, « Introduction. The Criminalization of Migration: Context and Consequences » dans
Idil Atak et James C Simeon, dir, The Criminalization of Migration. Context and Consequences, Montréal, McGill-
Queen’s University Press, 2018, 3a lap 8.

485 Dijvell, « Paths into Irregularity », supra note 483a la p 286. Voir aussi les réflexions de Bridget Anderson sur la
notion de « semi-conformité » : Anderson, Us and Them, supra note 67 aux pp 125 et s.

486 Dauvergne, Making People lllegal, supra note 409 a lap 11.

487 Dans certains documents officiels, I’ ASFC note par ailleurs que « I’ampleur du phénoméne n’est pas connue ». Elle
indique néanmoins que [c]es activités présentent de sérieux défis pour maintenir I'intégrité de la législation frontaliére
du Canada, I'intégrité du programme de I'immigration et la sécurité des Canadiens » : Agence des services frontaliers
du Canada, Programmes de détention et de renvoi de I’ASFC — Etude d’évaluation, 2010, en ligne :
<web.archive.org/web/20130629032726/http://www.chsa-asfc.gc.ca/agency-agence/reports-rapports/ae-ve/2010/dr-
rd-fra.html> [ASFC, Evaluation du programme de détention et de renvoi de 2010].

488 Atak, Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s Refugee System », supra note 9 a la p 20.

489 |_a LIPR définit la personne protégée comme étant la personne « a qui I’asile est conféré », soit a titre de réfugié ou
de personne a protéger, ou encore a une personne qui s’est vue accorder une cette protection a la suite d’un examen
des risques avant renvoi (ERAR) : LIPR, supra note 20, art 95. La personne réfugiée est une « personne qui, craignant
avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance & un groupe social
ou de ses opinions politiques : a) soit se trouve hors de tout pays dont elle a la nationalité et ne peut ou, du fait de cette
crainte, ne veut se réclamer de la protection de chacun de ces pays; b) soit, si elle n’a pas de nationalité et se trouve
hors du pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle, ne peut ni, du fait de cette crainte, ne veut y retourner » :
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personnes qui se trouvent hors de leur pays d’origine et qui sont sélectionnées de différentes
maniéres (par exemple avec le concours du HCR) pour immigrer en tant que résidentes
permanentes a titre de personnes réfugiées. La reconnaissance de leur statut se fait donc

préalablement a leur arrivée, contrairement aux personnes qui demandent I’asile.

Si les personnes en situation irréguliére se caractérisent par 1’absence d’autorisation ou le non-
respect des conditions associées a cette autorisation, les personnes qui demandent 1’asile retiennent
I’attention des gouvernements en raison de 1’obligation de non-refoulement prévue par la

Convention relative au statut des réfugiés*®

et mise en ceuvre par la LIPR. Cette obligation, qui
s’étend aux personnes réfugiées, mais aussi a celles qui ont présenté une demande d’asile, prévoit
qu’on ne peut renvoyer Ces personnes vers un « pays ou elle[s] risque[nt] la persécution »*%1. Une
fois sur le territoire, elles ne peuvent donc étre renvoyées jusqu’a ce que le processus de
détermination du statut de réfugié (incluant, au Canada des procédures d’appel et des recours

possibles en contr6le judiciaire) soit terminé.

La confusion entre personnes en situation irréguliére et personnes qui demandent I’asile s’explique
par deux principales raisons. D’une part, 1’accés restreint a la protection internationale pour les
personnes réfugiees, en raison des nombreuses mesures de contrdle migratoire, fait en sorte que les
personnes qui veulent demander 1’asile doivent souvent recourir a des stratégies irrégulicres (ex. :
faux documents, trafic de migrants, entrée clandestine) pour migrer®®?. Dans ce contexte, les
personnes qui demandent ’asile sont d’ailleurs fréquemment opposées aux personnes réfugiées

réinstallées, qui elles arriveraient et demanderaient la protection du Canada de la « bonne »

ibid, art 96. La « personne a protéger » est « la personne qui se trouve au Canada et serait personnellement, par son
renvoi vers tout pays dont elle a la nationalité ou, si elle n’a pas de nationalité, dans lequel elle avait sa résidence
habituelle, exposée » a la torture ou « & une menace a sa vie ou au risque de traitements ou peines cruels et inusités » :
ibid, art 97. L’ERAR est un recours supplémentaire, distinct de la procédure de détermination du statut de réfugié :
ibid, arts 112 et s. Il est administré par I’ ASFC plut6t que par la CISR et se déroule généralement sur dossier seulement.
Le taux d’acceptation demeure famélique (environ 1-2%).

4%0 Convention relative au statut des réfugiés, supra note 310, art 33. Voir James C Hathaway, The Rights of Refugees
Under International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005 aux pp 300 et s.

41 LIPR, supra note 20, art 115(1).

492 A cet égard, la Convention relative au statut des réfugiés prévoit que « [I]es Etats Contractants n’appliqueront pas
de sanctions pénales, du fait de leur entrée ou de leur séjour irréguliers, aux réfugiés qui, arrivant directement du
territoire ou leur vie ou leur liberté était menacée [...], entrent ou se trouvent sur leur territoire sans autorisation, sous
la réserve qu’ils se présentent sans délai aux autorités et leur exposent des raisons reconnues valables de leur entrée ou
présence irréguliéres » : supra note 310, art 31.
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facon®®. D’autre part, le peu d’avenues réguliéres pour la migration de travail, du moins pour
certaines personnes, fait en sorte que 1’asile devient de facto la seule voie disponible pour migrer

et obtenir un statut d’ immigration*%*,

Ces deux cas de figure se sont présentés au Canada dans le contexte de la derniere réforme

d’ampleur du droit de I'immigration et de la protection des réfugiés.

2.1.2.2. Laréforme de 2012 : le cas de la Loi visant a protéger le systéme d’immigration du Canada
(LPSIC)#%

Ainsi, les personnes en situation irréguliére et celles qui demandent 1’asile constituent deux
groupes, par toujours distingués de facon claire dans les discours publics et médiatiques, auxquels
sont associées aux deux motifs d’indésirabilité tels que définis dans le chapitre précédent, a savoir

le danger et I’inutilité. Cela se décline de plusieurs facons, et ce, depuis les années 19804,

La réforme apportée au systéme d’immigration et de protection des réfugiés en 2012 par le
gouvernement conservateur de Stephen Harper présente I’exemple le plus récent ou des inquiétudes
découlant d’une vision néolibérale et sécuritaire de I’immigration ont motivé d’importantes
modifications législatives. De plus, de nombreux observateurs sont d’avis que si I’évolution des
politiques canadiennes s’inscrit depuis les années 1990 dans la tendance mondiale vers une
approche plus sécuritaire des migrations internationales, celle-ci s’est intensifiée sous ce

gouvernement*®’,

Cette réforme prend sa source principale dans deux séries d’événements. D’une part, en 2009 et
2010, quelques centaines de personnes d’origine tamoule arrivent en Colombie-Britannique a bord

de deux bateaux et demandent 1’asile. On leur reprochera notamment leur mode d’arrivée irrégulier,

493 Carrie Dawson, « Refugee Hotels: The Discourse of Hospitality and the Rise of Immigration Detention in Canada »
(2014) 83:4 University of Toronto Quarterly 826 a la p 831; Huot et al, supra note 5 a la p 132; Neylon, supra note 16
a la p 303; Pratt, Securing Borders, supra note 206 a la p 217.

494 Atak et Simeon, supra note 484 alap 9.

4% Supra note 16.

4% Atak, Hudson et Nakache, « Securitisation of Canada’s Refugee System », supra note 9 a la p 6; Hernandez-
Ramirez, supra note 440 a la p 120; Luke Taylor, « Designated Inhospitality: The Treatment of Asylum Seekers Who
Arrive by Boat in Canada and Australia » (2015) 60:2 McGill LJ 333 a la p 362.

497 Peter Goodspeed, « Back to the Future: Shifts in Canadian Refugee Policy Over Four Decades » dans Idil Atak et
James C Simeon, dir, The Criminalization of Migration. Context and Consequences, Montréal, McGill-Queen’s
University Press, 2018, 283 aux pp 286-288; Delphine Nakache, « Réforme du systéeme d’octroi de I’asile au
Canada », supra note 341 au para 2.
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c’est-a-dire de s’étre présentées aux frontiéres du Canada sans autorisation. D’autre part, on assiste
a la fin des années 2000 a une augmentation importante de demandes d’asile provenant notamment
du Mexique et de la République tchéque, ce qui ménera en 2009 a I’imposition d’une exigence de
visa pour les ressortissantes et ressortissants de ces pays. De plus, au tournant des années 2010, un
grand nombre de demandeurs et demandeures d’asile arrivent de Hongrie. Les personnes qui
arrivent de République tchéque et de Hongrie sont principalement d’origine et de culture rom et
sont taxées d’étre de « faux réfugiés » et de solliciter le statut de réfugié de facon injustifiée. Une

critique similaire est faite a I’endroit des Mexicains et Mexicaines.

Les mesures introduites par la LPSIC sont nombreuses*®®. En bref, la loi crée un systéme de « pays
d’origine désignés » en vertu duquel les demandes d’asile provenant des pays ainsi désignés sont
examinées plus rapidement et pour lesquelles I’acceés a différents recours est restreint. Le
raisonnement derriére cette mesure est que les personnes qui proviennent de ces pays d’origine
désignés seraient peu susceptibles d’étre persécutées et donc de présenter des demandes d’asile
Iégitimes. La LPSIC crée également la catégorie des « étrangers désignés », une mesure qui cible
des personnes sur la base de leur mode d’arrivée. Les personnes ainsi désignées (par arrété
ministériel) se voient interdire I’accés a la résidence permanente pour une durée de cinq ans. De
plus, leur détention est obligatoire (pour les personnes de plus de seize ans)**. A noter que depuis
leur entrée en vigueur, certaines de ces mesures, notamment celles qui concernent les pays
d’origine désignés, ont par ailleurs été invalidées par les tribunaux®® ou abandonnées par le

gouvernement®?,

Dans les discours officiels soutenant I’adoption de ces mesures, certains groupes de personnes
demandant 1’asile sont dénoncés et présentés comme étant indésirables en raison de différentes

menaces qu’ils poseraient envers le systéme d’immigration et le Canada en général. Le titre de la

4% Pour une description plus détaillée des mesures introduites par cette loi, voir Atak, Hudson et Nakache,
« Securitisation of Canada’s Refugee System », supra note 9; Julie Béchard et Sandra Elgersma, Résumé législatif -
Projet de loi C-31 : Loi modifiant la Loi sur I’'immigration et la protection des réfugiés, la Loi sur des mesures de
réforme équitables concernant les réfugiés, la Loi sur la slreté du transport maritime et la Loi sur le ministére de la
Citoyenneté et de  [’'Immigration, Ottawa, Bibliotheque du  Parlement, 2012 en ligne:
<lop.parl.ca/staticfiles/PublicWebsite/Home/ResearchPublications/LegislativeSummaries/PDF/41-1/c31-f.pdf.>;
Carver, supra note 343; Molnar Diop, supra note 84; Taylor, supra note 496.

49 Puisqu’il s’agit d’une mesure trés peu utilisée, je ne I’aborde pas dans le cadre de ma thése.

00 yZ ¢ Canada (Citoyenneté et Immigration), 2015 CF 892, [2016] 1 RCF 575 [YZ].

51 Immigration, Réfugiés et Citoyenneté Canada, « Le Canada met fin a la pratique des pays d’origine désignés », (17
mai 2019), en ligne : <www.canada.ca/fr/immigration-refugies-citoyennete/nouvelles/2019/05/le-canada-met-fin-a-
la-pratique-des-pays-dorigine-designes.html> [IRCC, « Fin a la pratique des POD »].
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loi adoptée en 2012 n’est d’ailleurs pas anodin : on passe de la protection des réfugiés a la
protection du systéme d’immigration®2, Des chercheures et chercheurs ont étudié les discours
politiques entourant ces événements et ce projet de loi; je présente les grandes lignes de ces
analyses qui concernent les représentations des personnes non citoyennes et de ce qu’elles

menaceraient®2,

Petra Molnar Diop s’intéresse aux discours entourant les demandeures et demandeurs d’asile
roms®®. Provenant de pays européens, elles et ils sont dépeints par les acteurs gouvernementaux
comme étant de « faux réfugiés » qui présentent des demandes frauduleuses et abusent de la
générosité du Canada en 