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« Dans une societe experimentale, en mouvement ininterrompu, qui
cherche ses equilibres instables dans une rationalite relationnelle ajus-
tant aussi finement que possible les precedes de cooperation et d'auto-
regulation, le pluralisme juridique devient la meta-doctrine d'un droit
produit et gere de fa9on heterarchique par des operateurs officiels et
non officiels en relations organisationnelles. »

Introduction

La legislation deleguee est un domaine de l'activite etatique qui attise depuis
plusieurs decennies les critiques des citoyens, des groupes d'interets et des
chercheurs. Les mecontentements sont surtout lies au nombre, a la complexi-
te, aux chevauchements et aux incoherences reglementaires, ainsi qu'au deficit
de legitimite democratique du processus reglementaire. Dans cet article, nous
nous interessons aux initiatives gouvernementales ayant pour objectif, du
moins a premiere vue, de pallier au probleme de legitimite democratique
du processus reglementaire.

Le probleme est le suivant. Etant donne qu'en droit contemporain les lois
ne representent qu'une fraction de l'ensemble des normes juridiques appli-
cables aux citoyens, la legitimite democratique des reglements a ete remise
en question en raison du fait qu'ils sont produits en dehors du cadre
normal de la deliberation parlementaire. Pendant longtemps, le gouverne-
ment a nie ce probleme en faisant valoir l'argument selon lequel le legislateur
lui avait attribue des pouvoirs reglementaires. Puisque les debats entourant la
delegation de ces pouvoirs avaient deja fait l'objet de deliberations durant le
processus legislatif, la legitimite des reglements issus de cette delegation
n'avait pas a etre remise en question. Les autorites publiques pouvaient
done exercer leurs pouvoirs sans s'interroger, du moins explicitement, sur
les justifications, surtout du point de vue socio-economique, des reglements

* Nous remercions le CRSH pour son soutien financier.
1 Jean-Guy Belley, « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit », dans

Jean KELLERHALS, Dominique MANAI, Robert ROTH (eds.), Pour un droit pluriel.
Etudes offertes au professeur jean-Francois Perrin, Geneve / Bale / Munich, Helbing &
Lichtenhahn, 2002, p. 135, a la page 151.
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qu'elles s'appretaient a prendre. Ce contexte—tres fortement impregne d'une
culture juridico-formelle—militait peu en faveur d'une discussion plus elargie
et explicite sur les justifications sous-jacentes au choix des instruments nor-
matifs. Ainsi et pendant longtemps, les projets de reglements ont d'abord
et avant tout ete examines sous Tangle de leur conformite aux lois.
D'ailleurs, rarticle 3 de la Loi sur les textes reglementaires reflete exactement
cette preoccupation juridico-formelle2, laquelle a ete remise en question
entre autres par les chercheurs en science economique et, plus particuliere-
ment, les theoriciens des choix publics3.

Selon une version normative de la theorie des choix publics, les chercheurs
visent a determiner quelles seraient les politiques publiques qui produiraient
un resultat desirable si elles etaient implantees. Les 'bonnes' decisions gouver-
nementales, au sens de la science economique, sont celles prises par le deci-
deur ideal, pleinement rationnel, informe et capable de calculer et d'evaluer le
rapport cout-efficacite afin d'atteindre un resultat optimal4. La perspective
normative de la theorie de la decision s'interesse aux facteurs qui devraient
guider les decideurs a prendre de bonnes decisions ainsi que les modeles nor-
matifs qu'ils devraient considerer afin de se doter d'outils logiques pour la
prise de leurs decisions5. L'approche normative peut aussi comprendre une
composante prescriptive visant a aider les personnes, dans notre cas les fonc-
tionnaires, a prendre de meilleures decisions lorsqu'elles utilisent ces modeles
normatifs6.

Loi sur les textes reglementaires, L.R.C., chap. S-22. Au Quebec, voir la Loi sur les
reglements, L.R.Q., chap. R-18.1, art. 5.
II s'agit ici d'une traduction de la theorie du Public Choice. Certains auteurs traduisent
l'expression par theorie des choix publics ou choix collectifs; d'autres, par theorie du
choix public. Nous avons choisi 'theorie des choix publics', car c'est cette expression qui
semble la plus couramment utilisee en francais, meme si l'usage de l'expression francaise
n'est pas lui-meme etabli. Par exemple, Ejan Mackaay et Stephane Rousseau utilisent
l'expression anglaise dans leur ouvrage Analyse economique du droit, 2e ed., Paris,
Dalloz/Montreal, Themis, 2008, p. 161.
Sur le concept de la rationalite et l'interet du modele pour formuler des generalisations sur
le comportement humain, voir E. Mackaay et S. Rousseau, supra note 3, paras 98-105. Sur
la critique du modele, voir entre autres : Herbert A. Simon, Reason in Human Affairs,
Stanford, Stanford University Press, 1983.
Ward Edwards, Ralph F. Miles et Detlof von Winterfeldt, « Introduction », dans Advances
in Decision Analysis. From Foundations to Applications, 2007, Cambridge, Cambridge
University Press, p. 5. II existe de nombreux ouvrages qui ont ete ecrits sur ce sujet. En
voici quelques uns : Robert T. Clemen, Making Hard Decisions: An Introduction to
Decision Analysis, 2nd edition (1996), Belmont CA: Duxbury Press, 1996.; Goodwin, P.,
and G. Wright, Decision Analysis for Management Judgment, 3rd edition, Wiley,
Chichester, 2004; Hammond, J.S. and Keeney, R.L. and Raiffa, H., Smart Choices: A
Practical Guide to Making Better Decisions (1999), Harvard Business School Press.
II existe egalement une perspective descriptive qui met l'accent sur la question de savoir
comment les vraies personnes ferment des jugements et prennent des decisions :
Thomas Gilovich, Dale Griffin et Daniel Kahneman, eds., Heuristic and Biases : The
Psychology of Intuitive Judgment, Cambridge, Cambridge University Press, 2002;
Kahneman and Tversky 2000; Daniel Kahneman et Amos Tversky (eds), Choices, values,
and frames, Cambridge, Cambridge University Press, 2000. Pour un exemple d'un cadre
operationnel expliquant les facteurs pertinents qui sont pris en compte par les
fonctionnaires lorsqu'ils prennent des decisions, voir Anthony Downs, Inside Bureaucracy
[The Rand Corp., Cal., 1966], reimprime par Waveland Press Inc., Prospect Heights,
Illinois, 1994, 292 p.
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Ces theoriciens des choix publics ont reussi a faire inscrire leurs
preoccupations a l'ordre du jour des gouvernements qui se sont succede au
niveau federal depuis le debut des annees 1980. En effet, depuis ce temps,
le gouvernement federal a mis en oeuvre des directives et des
politiques obligeant les organismes de l'administration publique federale a
produire des etudes d'impact7. En imposant l'usage de cet instrument
d'analyse, l'objectif du gouvernement est entre autres d'aider les
fonctionnaires a choisir le ou les meilleurs instruments pour la regulation8

d'une activite economique ou sociale donnee en adoptant une science non-
intuitive de prise de decision9. L'etude d'impact permet d'abord au gouverne-
ment de justifier ses interventions reglementaires. Ces justifications sont
resumees et rendues publiques dans la premiere version du Resume de l'etude
d'impacts de la reglementation (REIR) publie avec le projet de reglement.
A la suite de la prepublication du projet de reglement, les citoyens sont consultes
sur le bien-fonde de ces interventions reglementaires et ils peuvent proposer des
modifications au projet de reglement. Dans cet article, nous nous interessons
tout paru'culierement a cette deuxieme ronde de consultation avec les citoyens.
Nous disons « deuxieme » car, le mecanisme gouvernemental de consultation
comporte aussi une premiere etape.

Lors de cette premiere etape, l'autorite reglementaire federale consulte les
parties prenantes au moment ou elle elabore les politiques publiques qui
sous-tendront le reglement (et qui ont pour objectif de mettre en oeuvre la
loi). L'autorite reglementaire consulte ses homologues oeuvrant dans les
autres ministeres et organismes federaux et provinciaux et dont les
programmes pourraient etre affectes par les politiques qu'il s'apprete a
adopter. Les parties prenantes comprennent aussi des parties civiles

Des 1978, une premiere directive voyait le jour : Canada, Conseil du Tresor, Directive du
Cabinet relative a la production d'une analyse de Vimpact socio-economique de la
reglementation, Manuel de la Politique administrative, Ottawa : Approvisionnements et
Services Canada, 1978, chap. 490, appendice E. Cette Directive constitue la pierre d'assise
des initiatives gouvernementales subsequentes obligeant les organismes publics federaux a
produire ce type d'etudes. Cette directive s'est transformee en 1986 en Politique de la
reglementation, laquelle a ete modifiee a trois reprises par la suite : 1992, 1995 et 1995 :
Canada, Secretariat du Conseil du Tresor, Politique de reglementation, Ottawa, Conseil du
Tresor du Canada, 1995. Elle a finalement ete remplacee par la Directive du Cabinet sur la
rationalisation de la reglementation : Canada, Gouvernement du Canada, Directive du
Cabinet sur la rationalisation de la reglementation, Ottawa, Sa Majeste la Reine du chef du
Canada, 2007, 16 p. La Directive est disponible en format electronique sur le site du
gouvernement du Canada : http://www.regulation.gc.ca/Directive/DirectiveOO-fra.asp
(derniere visite le 23 aout 2008). Ces differentes moutures de la politique reglementaire du
gouvernement federal ont toutes pour point focal l'obligation de produire des etudes d'impact.
Le mot « regulation » est employe au sens nord-americain et fait reference aux instruments
de « controle, permis, surveillance, elaboration de Politiques et reglementation, contrats » :
Daniel Mockle, « La gouvernance publique et le droit », (2006) 47 les Cahiers de Droit 89,
par. 54 dans la version electronique du document, voir http://www.lexisnexis.com/ca/
tegal/search/journalssubmitForm.do (derniere visite le 19 aout 2008).
Bruce F. Baird, Introduction to Decision Analysis, North Scituate, Mass. Duxbury Press,
1978, voir chap. 1 sur les concepts fondamentaux et plus particulierement la p. 7;
Managerial Decisions under Uncertainty. An Introduction to the Analysis of Decision
Making, Wiley Series in Engineering & Technology Management, New York, John Wiley &
Sons, Inc., 1989, chap. 1, p. 5. Pour les avancees dans ce domaine, voir : Advances in
Decision Analysis. From Foundations to Applications, supra note 5.
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(des entreprises, des ONG et des personnes physiques). Une fois les
orientations politiques du futur reglement etablies, l'autorite reglementaire
redige (avec les fonctionnaires du ministere de la justice) une version bilingue
du projet de reglement.

Le projet de reglement est ensuite prepublie dans la partie I de la Gazette
du Canada avec son Resume de l'etude d'impacts de la reglementation. Ce
dernier comprend entre autres un resume de la consultation qui a eu lieu
lors de la premiere ronde. Cette prepublication est le facteur declencheur
de la deuxieme ronde de consultation aupres des citoyens du grand
public. Les parties prenantes de la societe civile ayant deja ete consultees
lors de la premiere ronde de consultation peuvent egalement participer a
la deuxieme ronde. A la fin de la periode de consultation (dont la duree
varie mais qui ne serait pas inferieure a 30 jours), l'autorite reglementaire
analyse les commentaires et demandes de modifications du projet de reglement
qui ont ete faites par les citoyens et decide quels seront les changements
qu'elle y apportera. Le projet de reglement, modifie ou non a la suite
de cette deuxieme ronde de consultation, est soumis au Cabinet pour
approbation. II est enfin publie dans la partie II de la Gazette du Canada
en compagnie d'une version finale du Resume de l'etude d'impacts de la
reglementation qui comprend un resume de la teneur de la deuxieme
serie de consultations. C'est a ce stade du processus que la date d'entree
en vigueur du reglement est fixee.

Cette deuxieme ronde de consultation a des visees modestes. En effet, a ce
stade du processus reglementaire, les decisions de politiques publiques sont
prises. Elles ont deja fait l'objet de discussions et de deliberations aupres
des principales parties prenantes. La mise en forme juridique de ces politiques
publiques a ete faite. Le ministere de la Justice a verifie la validite du projet de
reglement eu egard a sa constitutionnalite, sa legalite ainsi que sa coherence
interne et externe . En consequence, les questions qui se posent a l'egard
de cette deuxieme ronde de consultation sont : A quoi sert-elle? Que peut-
il etre fait de plus?

D'entree de jeu, nous avons formule une premiere hypothese generate a
l'effet de dire que cette deuxieme ronde de consultation ne pouvait pas
servir a remettre en cause les orientations politiques de fond puisqu'elles
avaient deja fait l'objet de deliberations entre les experts gouvernementaux
(les fonctionnaires) et non gouvernementaux (les parties prenantes).
Toutefois, puisque cette deuxieme ronde de consultation est nee d'une preoc-
cupation du gouvernement a l'egard de la legitimite democratique de sa pro-
duction normative, l'autorite reglementaire en charge d'elaborer un nouveau
reglement doit lui accorder de l'importance. Pour notre recherche, nous avons
done pose une hypothese plus specifique et selon laquelle cette deuxieme
ronde de consultations creait neanmoins un veritable espace de deliberations.
Par cela, nous voulons dire qu'il est encore possible d'apporter des

Loi sur les textes reglementaires, supra, note 2, art. 3.

https://doi.org/10.3138/cjls.26.2.397 Published online by Cambridge University Press

https://doi.org/10.3138/cjls.26.2.397


Perspectives institutionnelles sur la consultation lors du processus 401

changements au projet de reglement a ce stade du processus reglementaire.
Toutefois, il faut convenir que cet espace communicationnel est etroitement
delimite par des regies du jeu preetablies. Pour les chercheurs en sciences
sociales, cette structure de sens internalisee par les acteurs est nommee
« institution ».

L'objectif de cet article est de mieux comprendre comment les acteurs
civils se meuvent dans cet espace : Quels arguments font-ils valoir pour
tenter d'obtenir des changements? Comment l'autorite reglementaire y
repond-elle lorsqu'elle accepte ou refuse une demande de modification du
reglement?

1. Cadre theorique

La globalisation des echanges commerciaux et la mondialisation des
echanges culturels et sociaux ont engendre de nouvelles dynamiques de
l'action collective et cree de nouveaux lieux communicationnels que les
acteurs etatiques ont du s'approprier. Une des consequences non negli-
geables de ces changements s'est fait sentir dans les processus de production
et d'execution des regies de droit etatiques. Celles-ci n'operent plus en vase
clos. Les acteurs etatiques et non-etatiques interagissent dans la sphere de
la normativite etatique a des multiples niveaux, aussi bien vertical qu'hori-
zontal . Aujourd'hui, on parle de reseaux de normativite et ce sont ces
reseaux qui interessent tout particulierement les theoriciens du droit admi-
nistratif global12.

Deja en 1998, Jean-Guy Belley ecrivait sur l'emergence de ces reseaux et de
nouveaux rapports claniques'3. Pour capter la richesse de ces nouveaux rapports,
plusieurs theoriciens du droit, y compris, Belley14, font appel a la theorie du

Le concept de gouvernance multi-niveaux est apparu dans les etudes du politologue Gary
Marks au debut des annees 1990: Gary Marks, « Structural Policy in the EC », dans Alberta
M. Sbragia, Euro-politics : Institution and policy-making in the New European Community,
Washington, D.C., Brookings Institution, 1991, p 191-224. A l'origine, le concept de
gouvernance multi-niveaux cherchait specifiquement a expliquer la nouvelle dynamique
qui s'etait etablie suite a la reforme des fonds structured a savoir : d'une part, le rait
qu'un lien direct s'etait etabli entre le niveau local et regional et le niveau supranational,
sans passer par le niveau national et d'autre part, l'existence d'une pluralite d'acteurs :
groupes d'interets et institutions gouvernementales.
Le droit administratif global decrit ce nouveau champ du droit qui fait l'objet d'une
theorisation plus systematique depuis 2005. C'est en partant de l'observation selon
laquelle la gouvernance mondiale peut etre comprise comme s'il s'agissait de
reglementation et d'administration que les chercheurs ont constate l'emergence d'un
espace administratif global dans lequel la dichotomie stricte entre le droit interne et
international s'efface : Nico Krisch et Benedict Kingsbury, « Introduction: Global
Governance and Global Administrative Law in the International Legal Order » (2006)
17:1 EJIL 1-13, 1. Voir le site de la Faculte de droit de l'Universite de New York sur le
Global Administrative Law : http://www.iilj.org/global_adlaw (derniere visite le 2 septembre
2011)
Jean-Guy Belley « Gouvernance et democratie dans la societe neuronale », dans Linda
Cardinal et Caroline Andrew, ed., La democratie a Vepreuve de la gouvernance, Ottawa,
Les Presses de l'Universite d'Ottawa, 2001, 153-171.
Jean-Guy Belley. "Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit." Pour un
droit pluriel. Etudes offertes au professeur Jean-Francois Perrin. Bale: Helbing & Lichtenham.
2002, 135-165.
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pluralisme juridique. Dans ses premiers developpements, les theoriciens du plu-
ralisme juridique se sont interesses a la normativite extra-etatique , mais les
theoriciens contemporains ont elargi leurs domaines d'enquete au-dela des
manifestations non-etatiques du droit . Us estiment que les theories pluralistes
peuvent eclairer les rapports entre la regulation etatique et non-etatique
en mettant en evidence des phenomenes d'internormativite17 ou encore de
pluralisme intra-etatique; c'est a ce dernier phenomene que cette etude est
consacree.

Le pluralisme juridique offre en effet l'avantage d'expliquer le droit non
pas uniquement en termes de normes, regies et principes, mais comme le
resultat des interactions entre tous les agents ou organisations qui contribu-
ent a la production, Interpretation et l'application du droit1 . A titre de
cadre theorique general de reference, il permet de comprendre dans
quelle mesure l'espace communicationnel cree entre les acteurs gouver-
nementaux et sociaux lors de la seconde ronde des consultations affecte
la production normative. II sert a apprehender ce processus comme le
fruit des interactions entre les intervenants sociaux et l'autorite reglemen-
taire dans un contexte ideologique et institutionnel specifique. Une telle
demarche est enrichissante, car, ainsi concue, la realite juridique ne
correspond pas a une conception du droit comme un ordre normatif
unifie de maniere hierarchique, mais plutot a « an unsystematic collage of
inconsistent and overlapping parts » .

Pour les fins de cet article, le pluralisme juridique servira de metacadre
d'analyse des relations organisationnelles entre les acteurs officiels et non-
officiels et de leur impact dans le processus d'elaboration du reglement. II per-
mettra une meilleure comprehension des dynamiques d'internormativite a
l'oeuvre au cours de la deuxieme ronde de consultations. Puisque notre
recherche porte plus precisement sur une analyse des jeux de pouvoir entre
l'autorite reglementaire et les intervenants sociaux—sur le discours de ces
acteurs—nous traiterons nos donnees a l'aide d'une grille d'analyse plus
specifique et issue d'approches institutionnelles.

2. Methodologie

Comme le souligne Marco Giugni20, il y a regain d'interet pour les approches
institutionnelles depuis une vingtaine d'annees dans les disciplines de sciences

15 John Griffiths, « What Is Legal Pluralism » (1986) 24 J. Leg. Pluralism 1.
16 Jean-Guy Belley, « L'Etat et la regulation juridique des societes globales. Pour une

problematique du pluralisme juridique » (1986) 18 Sociologie & societes 11 a la p. 30.
17 Jean Carbonnier, « Les phenomenes d'internormativite » dans Essais sur les his, 2e ed., Paris,

Repertoire du notariat Defrenois, 1995, c. 6. Pour Carbonnier, l'internormativite signifie
l'etude des rapports qui se nouent et se denouent entre les normes juridiques et sociales.

18 Guy Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques », dans Guy Rocher, Etudes de
sociologie du droit et de I'ethique, Montreal, Themis, 1996, p. 123, a la page 150,

19 Griffiths, «What is legal pluralism*, 4.
20 Marco Giugni, « Ancien et nouvel institutionnalisme dans l'etude de la politique

contestataire », (2002) 21 : 3 Politique et Societes, 6 9 - 9 0 .
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sociales , incluant le droit . Les etudes des chercheurs ont contribue a faire
naitre un debat dans les revues scientifiques autour du role de la structure, de
la culture et de Faction (agency) ou encore autour du role des idees dans
l'explication des phenomenes sociaux, politiques, economiques et juri-
diques23. En sciences sociales, il existe trois approches institutionnelles tradi-
tionnelles (historique, sociologique et rationnelle) et une approche plus
contemporaine : l'institutionnalisme discursif. Ces quatre perspectives sont
decrites dans un article de Vivien A. Schmidt24. En voici un resume.

L'institutionnalisme historique (IH) focalise son attention sur la question
de savoir comment les institutions, comprises comme un ensemble de pra-
tiques regularisees par des regies, structurent les actions des agents. Elle
met l'emphase sur le developpement historique de l'institution, de facon a
rendre plus visible les marques d'assujettissement de celles-ci a l'egard de
ces pratiques regularisees par des regies. La perspective institutionnaliste his-
torique ne comporte par de theorie de Faction (agency). L'activite des acteurs
n'a pas pour but de changer l'institution, mais d'en assurer la stabilite et la
continuite par rapport aux regies qui la structurent. Cette approche se dis-
tingue peu de l'institutionnalisme juridique (IJ) dans la mesure ou toutes
deux s'interessent aux cadres normatifs ayant pour fonction de regulariser
la vie des acteurs institutionnels. Ces derniers s'y plient, non pas en raison
de leurs preferences personnelles, mais qu'ils s'y sentent contraints.
Contrairement a l'approche IH, l'approche IJ met l'accent non pas sur les fon-
dements historiques du cadre normatif (les idees sont historiquement deter-
minees), mais sur la structure juridique mise en place par le legislateur (les
idees sont juridiquement determinees). Pour les fins de ce texte, nous refere-
rons a l'approche institutionnaliste juridique plutot qu'historique puisqu'il
s'agit de montrer l'importance qu'attachent les fonctionnaires au cadre juri-
dique qui contraint leur action lorsqu'ils elaborent un reglement donne.

L'institutionnalisme sociologique (IS) focalise sur les formes et les pro-
cedures de la vie organisationnelle qui prend racine dans des pratiques cul-
turellement specifiques. L'action des agents est mue par des valeurs sociales
qui les guident en accord avec une logique de l'adequation ('logic of appropri-
atedness'). Chez les chercheurs IS, les idees sont culturellement determinees.
Tout comme pour les chercheurs d'institutionnalisme juridique (et histo-
rique), les chercheurs d'institutionnalisme sociologique ne voient pas les

James G. March et Johan P. Olsen, Rediscovering Institutions, NewYork, Free Press, 1989;
Karen S. Cook et Margaret Levi (dir.), The Limits of Rationality, Chicago, University of
Chicago Press, 1990; B. Guy Peters, Institutional Theory in Political Science, Londres,
Pinter, 1999; Jacques Chevallier, Institutions politiques, coll. « Science politique », Paris,
L.G.D.J., 1996, p. 25.
Neil Maccormick et Ota Weinberger, Pour une theorie institutionnelle du droit, coll. «
E. Story-Scientia », Paris, L.G.D.J., 1992, p. 13. France Houle, Les regies administratives et
le droit public : aux confins de la regulation juridique, Cowansville, Yvon Blais, 2001.
Vivien A. Schmidt, « Taking ideas and discourse seriously: explaining change through
discursive institutionalisms: the fourth 'new institutionalism'», (2010) 2 : 1 European
Political Science Review 1-25.
Id.
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acteurs agissant au sein des institutions comme des agents de changements,
mais comme des agents de stabilite.

Contrairement aux chercheurs d'institutionnalisme juridique et sociolo-
gique, les institutionnalistes des choix rationnels (IR) estiment que les
acteurs agissent rationnellement, tout en exercant une forme de rationalite
limitee. Ainsi, les acteurs ont internalise un ensemble de preferences fixes
(les interets) qu'ils cherchent a maximiser par des calculs strategiques25.
Pour eux, les institutions representent des structures incitatives qui servent
a reduire les incertitudes (les risques) qui resultent de la multiplicite des
preferences individuelles. Puisque les preferences preexistent a l'action, des
recherches portant sur la formation meme de ces preferences ont peu
d'interet pour les chercheurs IR.

Dans le cadre de ces approches institutionnelles traditionnelles, les actions
des agents sont concues comme le produit de pressions externes. Elles sont
constitutes de structures incitatives organisees autour de regies (IJ), de
cadres culturels (IS) ou d'interets (IR) qui contraignent Faction des acteurs
institutionnels. Ces perspectives contrastent avec l'institutionnalisme discursif
(ID), puisqu'ici l'institution est constitute des structures et des constructions
de sens qui sont internes aux agents. Celles-ci constituent leurs ideations qui
rendent les agents capables de changer les institutions. De plus, les habiletes
discursives des agents les habilitent a communiquer de facon critique a
propos de ces structures et constructions de facon a les changer. En
somme, les chercheurs qui adoptent les trois approches institutionnelles tra-
ditionnelles voient l'institution, une fois creee, comme etant essentiellement
constitutive des idees, contrairement aux chercheurs optant pour une
approche discursive pour qui les idees sont constitutives des institutions.

Etant donne notre cadre de recherche, il nous a semble peu probable de
trouver des indicateurs d'institutionnalisme discursif. En effet, comme nous
l'avons deja souligne, la deuxieme ronde de consultation ne sert pas a remettre
en cause les politiques publiques deja etablies. Nous sommes restees nean-
moins ouvertes a la possibility de trouver des donnees indicatrices d'un dis-
cours ID dans notre echantillon de recherche. En consequence, nous avons
pose une deuxieme hypothese specifique selon laquelle seuls des arguments
de type IJ, IS ou IR (des arguments s'inserant dans les structures de sens pre-
etablies) seraient invoques et par les acteurs civils et par les acteurs
gouvernementaux.

Dans cet article, nous utiliserons ces indicateurs institutionnels afin de
repondre aux questions suivantes. Dans le cadre de la deuxieme ronde de
consultation relative a un projet de reglement, quels sont les types d'arguments
(IJ, IS, IR ou ID) souleves par les citoyens pour soutenir leurs demandes de
modification du texte du reglement? Quelles sont les justifications invoquees
par ces fonctionnaires d'une institution gouvernementale pour accepter ou
rejeter une demande de modification? De quelle categorie relevent les

Dans les cas des institutions administratives, un chercheur IR pourra vouloir montrer que
les decisions des fonctionnaires ont pour but la maximisation de leurs budgets, par exemple.
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arguments des citoyens et les justifications du gouvernement? Sont-ils de
meme nature ou sont-ils differents? Pour repondre a ces questions, nous
avons pose le postulat suivant: lorsque les arguments et les justifications relevent
du meme registre de discours, c'est que les acteurs civils et gouvernementaux
sont engages dans un veritable dialogue. En revanche, lorsque les arguments
et les justifications ne sont pas du meme registre, il n'y aurait alors pas de
veritables deliberations. II nous a des lors semble qu'il fallait se demander
avec qui l'autorite reglementaire dialoguait-elle implicitement? Lorsque
cette situation se produit, nous chercherons a comprendre les raisons de ce
dialogue implicite entre l'autorite reglementaire et cet autre interlocuteur et
nous proposerons des pistes pour l'expliquer. Pour ce faire, nous procederons
par une analyse des discours des acteurs. Pour les fins de cette recherche, nous
nous sommes limites a l'observation documentaire pour examiner un
phenomene discursif qui n'a pas encore ete etudie par les chercheurs, ni en
droit, ni en sciences sociales.

2.1 Cueillette et analyse des donnees

Notre objet de recherche est le nouveau Reglement sur I'immigration et la pro-
tection des refugies (Reglement) elabore par le ministere de la Citoyennete et
de I'immigration (CIC). Son entree en vigueur (le 28 juin 2002) marquait
l'abrogation complete du reglement anterieur, soit le Reglement sur I'immigra-
tion qui avait ete pris en 1978 en vertu de la Loi sur I'immigration. Le nouveau
reglement est done le produit d'une reforme complete et d'envergure du droit
de l'immigration ayant mene a l'adoption de la Loi sur I'immigration et la pro-
tection des refugies27. La nouvelle loi comporte plus de 275 articles ; le
nouveau reglement, 365 articles.

Le 15 decembre 2001, le Projet de Reglement sur I'immigration et la pro-
tection des refugies (Projet de reglement) etait prepublie dans la Gazette du
Canada28. Le PRPIR et ses 33 REIR (correspondant chacun a une division
specifique du projet de reglement) sont le point de depart de la deuxieme
ronde de consultation avec les acteurs de la societe civile. Pour les fins de
cet article, nous referons au terme « groupes d'interets » pour parler de
l'ensemble des acteurs civils.

Une periode de 60 jours a ensuite ete allouee aux groupes d'interets (soit
jusqu'au 13 fevrier 2002) pour produire leurs commentaires et demandes de
modifications du projet de reglement. A la fin de cette periode de consul-
tation, CIC a collige et analyse les commentaires, procede aux modifications
qu'il jugeait indique et a redige la version finale du Reglement sur I'immigra-
tion et la protection des refugies (Reglement) et de ses 33 REIR. Le Cabinet a

Projet de Reglement sur I'immigration et la protection des refugies, Gazette du Canada, Partie
I, vol. 135, no. 50, Ottawa, 15 decembre 2001.
Loi sur I'immigration et la protection des refugies, L.C. 2001, ch. 27.
Projet de Reglementation de la Loi sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note
26.
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approuve le nouveau reglement le 14 juin 2002 . Une periode de six mois
s'etait done ecoulee entre la prepublication du PRIPR et l'approbation du
Reglement. La Loi et le Reglement sont entres en vigueur le 28 juin 2002.

Notre corpus documentaire est constitue des sources documentaires sui-
vantes : 1) le projet de reglement et la version preliminaire des 33 REIR
1'accompagnant; 2) le Reglement et la version finale des 33 REIR. Ces
sources sont publiques et leur acces n'a pas pose de difficulte. Nous avons
complete ce corpus d'une troisieme source, soit les memoires ecrits des
groupes d'interets et deposes aupres de CIC. Cette source n'etait pas publique-
ment accessible. Pour y acceder, nous avons fait une demande d'acces a
1'information aupres de CIC afin d'obtenir les memoires et autres documents
afferents qui ont ete produits par les personnes et les groupes qui ont com-
mente le projet de Reglement. CIC nous a fait parvenir plus de 700 pages
de divers types de documents. Dans un premier temps, nous avons procede
au classement de cette information selon les formes et les contenus de cette
documentation dans le but d'identifier les sources les plus pertinentes pour
la realisation de notre recherche. Lors de ce premier classement, nous avons
decide d'exclure plusieurs documents pour divers motifs que nous expliquons
dans l'annexe A avec la description des categories de documents.

Les documents qui ont ete retenus pour des fins d'analyse se composent
des memoires de dix-sept groupes d'interets, comprenant des ONG, des
entreprises et des personnes physiques (voir annexe B pour la liste des
groupes d'interets). Nous avons concentre nos efforts d'analyse sur ces me-
moires, car 1'information y etait presentee sous formes de commentaires et
recommandations explicites de modifications du PRIPR. II convient cepen-
dant de noter que cette troisieme source n'est pas exhaustive sur les demandes
de changements qui ont pu etre faites par les intervenants. En effet, a la
lecture des resumes de l'etude d'impacts de la reglementation, nous avons
constate que CIC ne nous avait pas transmis tous les documents soumis
par les groupes d'interets. A titre d'exemple, dans celui portant sur les travail-
leurs qualifies, CIC indique que les intervenants suivants ont formule des
commentaires : l'Association du Barreau canadien (ABC), le Conference
Board du Canada, la Coalition of Regulatory Agencies (CORA), la
Commissaire aux langues officielles, l'Association of Immigration Counsel
of Canada, l'Association quebecoise des avocats et avocates en droit de
l'immigration, le Canadian Immigration Policy Council, l'Organization of
Professional Immigration Consultants. Or, parmi ces huit groupes, nous
n'avons recu que les memoires de l'ABC et de la CORA30. En revanche ce
corpus documentaire offre un bon eventail des questions migratoires ayant

Reglement sur l'immigration et la protection des refugies, DORS/2002-227, Gazette du
Canada, Partie II, vol. 136, no. 9, Ottawa, 14 juin 2002.
Bien sur, une recherche menee par le moyen d'entretiens aupres de ces groupes nous aurait
permis d'acceder a plus d'information. Mais comme ils sont disperses dans le Canada et que
leur nombre est important (que nous estimons a au-dela d'une centaine), nous n'avions ni
le temps, ni les fonds necessaires pour faire cette recherche.
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fait l'objet de debats : les etudiants, les refugies, le regroupement familial, le
refus d'entree sur le territoire canadien, le transport et les travailleurs qualifies.

Nous avons traite cette information documentaire comme suit. Nous avons
d'abord fait une liste des demandes de modifications qui ont ete formulees par
les groupes d'interets dans leurs memoires. Au total, les intervenants ont fait
105 demandes de changements. Pour chacune d'entre elles, nous avons fait un
reperage de la reponse de CIC a l'egard de ces demandes. A ce stade, nous
avons forme trois categories : 1. demandes de changements des intervenants
qui ont completement ete integrees dans le Reglement par le CIC; 2. demandes
de changements des groupes d'interets partiellement integrees dans le Reglement
par le CIC; 3. demandes de changements des groupes d'interets rejetees par le
CIC. Pour plus de details sur les contenus des demandes de modification et
leur classification, voir annexe C—Tableaux 1A, IB et 1C.

Dans un deuxieme temps, nous avons procede a la codification des argu-
ments des groupes d'interets et des justifications de CIC selon les categories
d'institutionnalisme retenues pour les fins de cette recherche (IJ, IS, IR et
ID). A cette fin, les indicateurs que nous avons utilises pour proceder a
notre codification sont les suivants :

IJ : Les groupes d'interets ou le CIC font soit appel a une source classique du
droit (un article de loi ou de reglement, des decisions des cours de justice
ou des methodes d'interpretation) ou font appel a des concepts juridiques
fondateurs du systeme de la hierarchie des normes : coherence, stabilite,
predictibilite et clarte du droit.

IS : Les groupes d'interets ou le CIC font appel a des valeurs de justice sociale
(equite et egalite de traitement) ou de grands principes sous-jacents au
systeme migratoire canadien (la protection des refugies, la reunification
des families, l'apport des immigrants a la croissance economique du
Canada, etc.)

IR: Les groupes d'interets ou le CIC font appel a un ensemble de preferences
fixees par l'idee d'efficience economique, tels les interets financiers des uns
et des autres (par ex.: les couts eleves des procedures pour les immigrants
ou encore le cout du traitement des demandes par le gouvernement) ou
par l'efficacite administrative. Dans ce dernier cas, tant les groupes d'interets
que CIC font frequemment appel au concept d'allegement reglementaire
visant notamment la simplification des formalites administratives.

ID: Les groupes d'interets ou CIC font appel a des idees nouvelles ou des
changements d'orientation des politiques migratoires retenues dans le
projet de reglement.

A ce stade des analyses, nous avons constate que plusieurs demandes de
changements etaient tres peu argumentees par les groupes d'interets et que
plusieurs acceptations ou rejets de ces demandes etaient egalement peu ou
pas justifies par CIC. Nous avons fait ce constat tant pour des demandes
de nature technique ou formelle que pour des demandes touchant le fond
du PRIPR. Puisque ces absences et ces insuffisances ne nous permettaient
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pas d'identifier l'approche institutionnelle retenue par les groupes d'interets
ou le CIC, nous les avons exclues de notre echantillon d'analyse. Nous
avons ainsi concentre nos analyses sur les cas ou les groupes d'interets et
CIC avaient tous deux clairement exprime leur point de vue sur une
demande de modification donnee. Ainsi, sur les 105 demandes de
changements, nous en avons retenues 32, ce qui represente environ 30 %
de notre echantillon de recherche. La faiblesse de notre echantillon de
recherche peut s'expliquer par au moins trois facteurs : 1) la periode de con-
sultation fut tres courte compte tenu de l'ampleur du projet de reglement (qui
rappelons- le contient 365 articles et accompagne de 33 REIR); 2) la plupart
des groupes d'interets disposait de peu de ressources humaines et financieres;
3) les connaissances limitees de la plupart des fonctionnaires des mecanismes
de consultations et du REIR31. Aussi, les 33 REIR qui ont ete rediges pour
accompagner les 33 sections du Reglement sont de qualites tres inegales.
En somme, tant les groupes d'interets que les fonctionnaires de CIC ont
done du travailler dans des conditions moins qu'optimales.

Enfin, la troisieme etape de nos analyses a consiste en un croisement des
deux classifications de nos donnees arm d'observer si des constantes emer-
geaient de ce corpus documentaire.

3. Les resultats

A la suite de la premiere classification, nous avons pu constater que sur les
105 demandes de modifications faites par les groupes d'interets, plus de
65 % d'entre elles sont rejetees par CIC (voir annexe C—Tableau 1). Quant
a la deuxieme etape de classification, nous avons trouve des arguments et
des justifications qui relevent des categories IJ, IS et IR, mais aucuns relevant
de la categorie ID. Ces resultats etonnent peu puisque, a ce stade du processus,
CIC a deja fixe ses orientations de politiques et elles ont deja ete mises en
forme juridique. Sur les resultats de la codification de nos donnees, mention-
nons que le registre de discours des groupes d'interets releve surtout de la
categorie IS. Ce resultat s'explique entre autres du fait que la plupart des
groupes, dont nous avons obtenus les memoires, agissent pour des groupes
sociaux, dont le tres influent Conseil canadien pour les refugies (CCR). Les
arguments de type IJ occupent aussi une place importante puisqu'il y a egale-
ment un nombre important de groupes d'interets qui sont specialises en droit.
L'Association du Barreau canadien, section du droit de l'immigration, a exerce
une influence preponderante lors du processus de consultation. Ces deux
groupes se distinguent des autres groupes d'interets par l'ampleur et la
qualite des commentaires et des propositions de modifications qu'ils ont
soumis.

A la suite d'entretiens aupres des fonctionnaires, nous avons pu constater plusieurs
faiblesses de la procedure de consultation. Les resultats de ces entretiens feront l'objet
d'un chapitre dans un livre a paraitre aux Editions Yvon Blais en 2012 sur le processus
reglementaire ecrit par France Houle.
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Tableau 2
Le dassement

IS

15

institutionnel des arguments

U

10

des groupes d'interets

IR

7

(GI)

TOTAL

32

Quant a CIC, les arguments majoritaires sont de type IJ. Ici aussi, il n'y a
pas a s'etonner des resultats puisque la deuxieme ronde de consultation sert
essentiellement a faire une ultime verification de forme et de fond du projet
de reglement. Pour CIC, il s'agit de savoir si le Projet de reglement, tel que
redige, comporte encore des erreurs de formes et des erreurs techniques,
mais plus important encore des risques juridiques qui pourraient mettre en
peril la validite de tout ou partie du reglement (violations potentielles du
droit a l'equite procedurale ou des droits fondamentaux reconnus par la
Charte canadienne). En somme, ce que CIC cherche a verifier est si le regle-
ment pourrait generer des contestations juridiques suffisamment solides (et
qui pourraient aller jusqu'en Cour supreme du Canada) qui mettaient en
peril son application et, par consequent, la stabilite et la securite de tout ou
partie du systeme juridique migratoire.

Enfin, la troisieme etape de l'analyse, au cours de laquelle nous avons
croise les resultats des deux premieres classifications, donne les resultats
suivants.

Notons ici que nous n'avons retenu que le principal argument invoque par
groupes d'interets ou CIC pour les fins du dassement. Dans les analyses qui
suivent, nous faisons etat des arguments secondaires qui ont ete invoques
lorsque cela est pertinent de le faire. Nous presentons nos resultats en distin-
guant trois cas de figure : A) les demandes de modifications des groupes
d'interets qui ont ete completement integrees dans le Reglement par CIC;
B) les demandes de modifications des groupes d'interets qui ont ete partielle-
ment integrees dans le Reglement par CIC; C) les demandes de modifications
des groupes qui ont ete rejetees par CIC.

3.1 Les demandes completement integrees au Reglement

Lorsque les demandes des groupes d'interets sont completement integrees par
CIC dans le Reglement, on peut constater qu'il existe un dialogue entre les
intervenants et les fonctionnaires puisque les arguments et les justifications

Tableau 3
Le dassement

II

17

institutionnel des justifications de CIC

IS

8

IR

7

TOTAL

32
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Tableau 4
Croisement des donnees groupes d'interets (GI) et CIC

Demande #1

Demande #2

Demande #3

Demande #4

Demande #5

Demande #6

Demande #7

Demande #8

Demande #9

Demande #10

Demande #11

Demande #12

Demande #13

Demande #14

Demande #15

Demande #16

Demande #17

Demande #18

Demande #19

Demande #20

Demandes completement

integrees

CIC
GI

CIC
GI

CIC

GI

CIC

GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

Demandes partiellement

integrees

Demandes

rejetees

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC

GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

CIC
GI

GI

CIC
GI

Le tableau continue a la page suivante
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Tableau 4 Suite

Demande #21

Demande #22

Demande #23

Demande #24

Demande #25

Demande #26

Demande #27

Demande #28

Demande #29

Demande #30

Demande #31

Demande #32

Demandes completement

integrees

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

Demandes partiellement

integrees

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

Demandes

rejetees

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

CIC

GI

ressortent de la meme categorie de discours institutionnel dans 9 cas sur 10.
Ce resultat s'explique dans la mesure ou on peut presumer que si les fonction-
naires sont d'accord avec les groupes d'interets sur une modification a appor-
ter au projet de reglement, c'est qu'ils ont ete convaincus par les arguments
des groupes d'interets. En consequence, ils n'ont qu'a reprendre l'essence
de cette argumentation pour justifier le changement aupres de l'autorite regle-
mentaire (le ministre de CIC) qui a la tache de convaincre, le cas echeant, les
membres du Cabinet du bien-fonde d'une modification. II faut aussi souligner
qu'en vertu de l'art. 5(2) de la LIPR, les projets de reglement sont aussi etudies
par les membres des deux chambres du Parlement :

Le ministre fait deposer tout projet de reglement pris au titre des articles
17, 32, 53, 61, 87.2, 102, 116, 150 et 150.1 devant chaque chambre du
Parlement; celle-ci renvoie le projet a son comite competent.

L'examen parlementaire des projets de reglement elabores par CIC est une
exception dans le monde reglementaire. C'est notamment en raison du
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caractere tres politique et mediatise de ce domaine du droit, mais aussi en
raison du fait que les principaux interesses ne se trouvent generalement pas
sur le territoire canadien pour defendre leurs droits qu'il est apparu important
d'accorder aux representants de la societe civile, par l'entremise du Comite
permanent sur la Citoyennete et l'lmmigration, le pouvoir d'examiner les
projets de reglement emanant de CIC. Mais le facteur le plus important est
que les arguments presentes par les groupes d'interets sont solides et convain-
cants par eux-memes, sans qu'il soit necessaire d'y rajouter.

Voici un exemple.

L'accueil des refugies
(Argument IJ des groupes d'interets et justification IJ de CIC)

D'apres le projet de reglement 136. (l)g), l'agent delivre un visa de resident
permanent a l'etranger qui a besoin de protection et aux membres de sa
famille qui l'accompagnent si, dans le cas ou l'etranger entend resider
dans une province autre que la province de Quebec, il est determine que
lui et les membres de sa famille qui l'accompagnent pourront reussir
leur etablissement economique au Canada.

L'ABC demande l'amendement de cette disposition afin que l'exigence
de viabilite economique soit retiree des criteres recherches pour la deli-
vrance d'un visa de resident permanent a l'etranger qui a besoin de protec-
tion ainsi qu'aux membres de sa famille. Selon le groupe d'interets, cette
exigence rend vulnerables les personnes, surtout les femmes refugiees,
dont la situation financiere est precaire. De plus, la disposition ne serait
pas conforme au resume de l'etude d'impacts de la reglementation puis-
qu'il y est affirme que « les facteurs a prendre en compte au moment
d'evaluer la capacite a s'etablir ont ete redefinis de facon a mettre
l'accent sur l'aspect social plutot que sur l'aspect economique. Les per-
sonnes qui sont vulnerables ou qui ont un besoin urgent de protection
ne seront desormais plus evaluees en fonction de l'exigence de l'etablisse-
ment. » Or, dans le projet de reglement ce n'est pas l'aspect social mais
l'aspect economique qui est mis en avant par CIC.

L'ABC ajoute que le maintien de l'exigence de viabilite economique
transformerait la nature du programme humanitaire et contreviendrait a
la Convention de Geneve relative au statut des refugies puisqu'elle laisse
entendre que le Canada selectionne des refugies en fonction des criteres
economiques (une integration economique reussie et une contribution
active a la vie economique du pays) et non pas en fonction de ses engage-
ments internationaux decoulant de cette Convention. Ainsi, selon l'ABC, la
suppression du critere de viabilite economique pour la delivrance d'un visa
de resident permanent a une personne protegee assure-t-elle que le pro-
gramme humanitaire ne soit pas detourne de son objectif premier et

32 Resume de l'etude d'impact de la Reglementation dans Projet de Reglementation de la Loi
sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note 26, p. 4547.

https://doi.org/10.3138/cjls.26.2.397 Published online by Cambridge University Press

https://doi.org/10.3138/cjls.26.2.397


Perspectives institutionnelles sur la consultation lors du processus 413

qu'une telle personne puisse acceder a la protection au Canada sans egard
a sa situation economique.

CIC accepte de modifier la disposition reglementaire. Dans le nouveau
texte du Reglement 139(l)g), le mot « economique » qui figurait apres « eta-
blissement » est biffe. La nouvelle disposition est libellee comme suit: « Un
visa de resident permanent est delivre a l'etranger qui a besoin de protection et
aux membres de sa famille qui l'accompagnent si, a Tissue d'un controle, les
elements suivants sont etablis (...) g) dans le cas ou l'etranger cherche a
s'etablir dans une province autre que la province de Quebec, lui et les
membres de sa famille vises par la demande de protection pourront reussir
leur etablissement au Canada. » Le motif de cette modification est explique
comme suit par CIC dans la version finale du resume de l'etude d'impacts
de la reglementation accompagnant le Reglement approuve par le Cabinet:
« La plupart des personnes qui ont presente des observations ont recommande
de supprimer completement l'obligation imposee aux refugies de demontrer
qu'ils peuvent reussir leur etablissement, ou a defaut de modifier cette obli-
gation de maniere a ce que le refugie ne soit pas tenu de prouver sa capacite
de reussir son « etablissement economique ». Pour donner suite aux commen-
taires, on a supprime le mot « economique » et utilise plutot l'expression «
reussir leur etablissement», qui correspond au libelle precedent et au but ante-
rieurement vise. »33

Cette justification montre que CIC est a l'ecoute des recommandations des
groupes d'interets lorsque celles-ci sont compatibles avec l'esprit et la lettre de
la loi ainsi qu'avec les engagements internationaux. II s'agit d'un argument IJ
par excellence.

Quant a l'exception—la oil l'argument du groupe d'interets et la justifica-
tion de CIC different, mais que le changement est neanmoins integre au
Reglement—il est interessant de noter que CIC reprend le motif IS du
groupe d'interets, mais ajoute une justification IR supplementaire. II est pos-
sible que cette justification supplementaire eut pour objet de pallier la faiblesse
de l'argument du groupe. En effet, cet ajout a pour effet de rendre la decision
des fonctionnaires tres convaincante. Voici l'exemple.

Les conditions d'admission des personnes protegees au Canada
« sans papier »

(Argument IS des groupes d'interets et justification IR de CIC)

La section 6 du projet de reglement prevoit une categorie « des personnes
protegees au Canada sans papiers ». La creation de cette categorie permet-
tait d'accorder la residence permanente a des refugies sans document pro-
venant de pays determines—notamment l'Afghanistan et la Somalie. Des
dispositions speciales ont ainsi ete prises dans le cas de ces deux pays

33 Resume de l'etude d'impact de la Reglementation, Gazette du Canada, Partie II, vol. 136,
Edition speciale, SOR/DORS/2002-227, 14 juin 2002, p. 271.
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parce qu'il y est survenu des troubles extremes, et que ces troubles ont
empeche les refugies qui sont des citoyens ou des ressortissants de ces
pays de se conformer a l'exigence de la Loi selon laquelle ils doivent etre
en possession d'un passeport, d'un document de voyage ou d'une autre
piece d'identite acceptable pour que la residence permanente au Canada
puisse leur etre octroyee. Or, selon le CCR, ce statut n'offre pas une protec-
tion adequate aux demandeurs et aux membres de leur famille qui sont
hors du Canada et qui ne peuvent faire une demande d'admission au
Canada avant que le repondant ait obtenu le statut de resident permanent.
D'apres le groupe d'interets, bien que certains Afghans et Somaliens aient
pu beneficier de ce statut pour obtenir le droit d'etablissement, la plupart
de leurs compatriotes en ont ete penalises puisque l'existence meme de
cette categorie a abouti au rejet systematique par les agents des papiers
d'identites presentes par les revendicateurs afghans et somaliens, car soup-
connes d'etre faux. Le CCR souligne par ailleurs que la mise en ceuvre de
cette categorie a cause des delais excessifs dans la procedure d'attribution
du droit d'etablissement.

CIC accepte d'eliminer cette categorie du reglement. Ann de justifier sa
decision, il se refere tant aux recommandations formulees par le CCR
qu'aux resultats d'un rapport dans lequel l'efncacite de la categorie des
« personnes protegees au Canada sans papier »34. Dans ce rapport, CIC
reconnaissait les faiblesses du programme. En effet, un des principaux cri-
teres servant a determiner si une personne pouvait etre reconnue comme
un membre de cette categorie etait le passage du temps : il fallait qu'une
importante periode de temps se fut ecoulee depuis la reconnaissance du
statut de refugie, avant que la demande a titre de « personnes protegees
au Canada sans papier » est abordee puisse etre faite. La periode
d'attente qui etait d'environ trois ans, ne pourrait, d'apres CIC, etre justi-
fiee par le souci d'assurer l'equilibre necessaire entre l'obligation du
Canada d'offrir sa protection a des personnes qui craignent avec raison
d'etre persecutees et son obligation de proteger les Canadiens contre
ceux qui voudraient abuser de sa generosite en cachant sciemment leur
identite pour dissimuler un passe criminel ou leur vrai pays d'origine .
A la suite de la suppression de cette categorie, le Reglement a ete
modifie pour prescrire la regie suivante : les personnes protegees qui
demandent la residence permanente peuvent presenter d'autres pieces
d'identite lorsqu'elles ne sont pas munies des documents reglementaires,
et ce, en raison des conditions qui prevalent dans leur pays d'origine36.
De plus, CIC precise qu'a la suite de l'elimination de la categorie des

D'ailleurs, dans ses observations, le CCR affirme que CIC a partage les resultats en question
avec lui.
Reglement modifiant le Reglement sur {'immigration de 1978 et apportant une modification
connexe C.P. 1999-109,29 Janvier 1999, DORS/99 - 74 29 Janvier 1999, Gazette du Canada,
Vol. 133, N° 4—Le 17 fevrier 1999, http://www.gazette.gc.ca/archives/p2/1999/1999-02-
17/html/sor-dors74-fra.html (derniere visite le 2 septembre 2011).
Resume de l'etude d'impact de la Reglementation, supra, note 33, p. 283.
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« personnes protegees au Canada sans papier » une disposition transitoire
a ete ajoutee pour tenir compte des demandes d'etablissement presentees
par ces personnes au titre de la categorie des « refugies au sens de la
Convention » se trouvant au Canada sans pieces d'identite et qui sont tou-
jours en attente d'une reponse37. La nouvelle disposition assure aux agents
la marge d'appreciation necessaire pour decider au cas par cas et trouver
un juste equilibre entre les deux preoccupations precisees plus haut.

Dans cet exemple, les arguments de CIC sont essentiellement bases sur les
justifications relatives a 1'efficacite administrative.

3.2 Les demandes partiellement integrees dans le Reglement

Lorsque CIC accepte partiellement les demandes des groupes d'interets, les
arguments des groupes et les justifications de CIC ressortent de la meme
categorie de discours, mais ce qui est important de noter est que CIC porte
une attention particuliere a la formulation de ses justifications. Deux explica-
tions peuvent etre fournies. Suivant la premiere et contrairement aux cas ante-
rieurs (ceux pour lesquels les demandes sont completement integrees dans le
Reglement), CIC doit expliquer aux groupes d'interets les raisons pour les-
quelles la modification n'est que partielle, en meme temps qu'il doit aussi
convaincre les haut-fonctionnaires et le ministre de CIC, et par extension le
Cabinet et les membres du Parlement faisant partie du Comite permanent
sur la Citoyennete et l'lmmigration.

Le deuxieme facteur explicatif est que les modifications partielles compor-
tent plus de risques de contestation en cour de justice. En effet, les avocats qui
representent des immigrants ou des refugies pourront constater, a la lecture
du Resume de l'etude d'impacts de la reglementation, l'existence de la contro-
verse sur la portee et les limites de la disposition reglementaire. Us pourront
recommander a leurs clients d'exploiter cette controverse en cours de justice
lors d'un controle judiciaire en contestant l'interpretation qui a ete faite
du Reglement par CIC ou la validite du reglement en cause par rapport a
loi habilitante . A cet egard, il importe de savoir que la Cour federate (qui
entend ces recours) autorise les parties depuis environ 25 ans a plaider le
contenu des REIR pour soutenir leur argumentation. Elle s'autorise egalement
a utiliser le Resume de l'etude d'impacts de la reglementation a titre d'outil
extrinseque d'interpretation pour motiver ses decisions39.

37 Resume de l 'etude d ' impact de la Reglementat ion, Gazet te d u Canada , Part ie II, vol. 136,
Edition speciale, SOR/DORS/2002-227, 14 juin 2002, p. 338.

38 Sur les normes de controle applicable dans le cadre d'une procedure de controle judiciaire,
voir Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, 2008 CSC 9, [2008] 1 R.C.S. 190

39 France Houle , « Regulatory His tory Material as an Extrinsic Aid to Interpretat ion:
An Empirical Study on the Use of RIAS by the Federal Cour t of Canada », (2006) 49
Forum 1 7 - 3 8 (Australie); (2006) 19 Canadian Journal of Administrative Law and
Practice 1 5 1 - 1 8 9 .
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Voici trois exemples issus de notre echantillon de recherche illustrant

chacune des categories de discours.

L'interdiction de territoire pour criminalite
(Argument des groupes d'interets et justification de CIC : IJ)

Suivant l'article 36(2)d) de la LIPR, le fait de commettre, a son entree au
Canada, une infration a une loi federale precisee par reglement emporte,
sauf pour le resident permanent, une interdiction de territoire pour
criminalite. Le projet de reglement 224 prescrivait : « pour l'application
de l'alinea 36{2)d) de la Loi, sont des lois federales precisees par reglement:

a) le Code criminel;
b) la Loi sur l'immigration et la protection des refugies;
c) la Loi sur les armes a feu;
d) la Loi sur les douanes;
e) la Loi reglementant certaines drogues et autres substances. »

L'ABC a argumente que les infractions visees par Tart. 224 du projet de
reglement sont trop vastes et multiplient indument les motifs d'interdic-
tion de territoire. L'ABC precise de plus qu'il n'est pas necessaire qu'une
personne ait ete declaree coupable d'une infraction. Elle laisse, par conse-
quent, une trop grande marge depreciation aux autorites qui soupcon-
nent une personne d'avoir commis une infraction.

Ces preoccupations sont partagees par le CCR qui note que l'art. 224
propose une conception trop large de la notion de crime transfrontalier.
La personne ayant commis une infraction mineure a la frontiere pourrait
etre interdite de territoire sans possibility de readaptation. Le CCR
demande la revision de la disposition de maniere a limiter son etendue
et a prevoir des moyens de readaptation pour les personnes visees.

CIC accepte de modifier la portee de l'art. 214 du PRPIR par l'ajout
d'un membre de phrase a l'art. 19 du meme reglement : « pour l'appli-
cation de l'alinea 36(2)d) de la Loi, toute infraction punissable par mise
en accusation contenue dans les lois federales ci-apres est precisee par regle-
ment. »

Cet amendement ne reflete pas entierement les demandes de l'ABC ni
du CCR puisque les lois enumerees demeurent les memes. Cependant, le
critere d'application servant a fixer des limites a l'art. 224 est plus strict :
seules les infractions punissables par voie de mise en accusation (+2 ans
d'emprisonnement) engendrent des situations ou une decision d'interdic-
tion du territoire pourrait etre prononcee. CIC ne donne pas une explica-
tion detaillee de l'amendement, mais remarque qu' « a la suite des
commentaires formules, on a modifie la disposition concernant l'interdic-
tion de territoire pour crime transfrontalier afin d'exclure les infractions
uniquement punissables par procedure sommaire. » CIC cherche a con-
vaincre les haut-fonctionnaires du ministere et le Cabinet du bien-fonde
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du changement effectue dans un domaine ou la securite prime. La modi-
fication vise egalement a minimiser les risques de contestation devant des
cours de justice, notamment les risques de contestation constitutionnelle.

Pour resumer, la nouvelle disposition reflete un compromis entre la clarte
du droit et la securite qui est un des leitmotivs du reglement. La preoccupa-
tion de CIC d'assurer un equilibre entre ces deux considerations transparait
d'ailleurs clairement dans le Resume de l'etude d'impacts de la reglementation
qui precise que: « le Reglement sur I'immigration et la protection des refugies
vient soutenir et affiner un certain nombre des composantes essentielles du
processus de controle et d'execution de la loi, notamment des dispositions
sur les motifs d'interdiction de territoire et la prise des mesures de renvoi.
Comme ces dispositions reglementaires sont essentiellement de nature proce-
durale, elles ne portent pas atteinte aux droits fondamentaux des clients. Elles
offrent, toutefois, dans ce cadre, un certain nombre de nouveaux outils qui
contribueront a promouvoir la securite et a proteger les Canadiens. »40 Les
arguments IJ de CIC forment une explication convaincante de la modification
partielle du Reglement.

Le regroupement familial pour l'enfant a charge adopte
(Argument des groupes d'interets et justification de CIC : IS)

L'article 115 du projet de reglement conditionne la delivrance d'un visa de
resident permanent—au titre de la categorie du regroupement familial a
l'etranger qui est un enfant a charge adopte—a l'obtention des renseignements
complets concernant l'etat de sante de l'enfant. L'ABC recommande la sup-
pression de cette disposition et soutient qu'elle place sur les parents adoptifs
un fardeau de preuve duquel il est souvent impossible de se decharger en
raison des difficultes a obtenir des informations sur la sante des parents bio-
logiques. L'ABC note par ailleurs que l'obligation pour l'enfant adopte de
passer un examen medical est deja affirmee dans Particle 28 du projet de regle-
ment . Demander aux parents adoptifs une exigence plus stricte de preuve
serait non seulement injuste, mais aussi impossible a satisfaire.

Resume de l'etude d'impact de la Reglementation dans Projet de Reglementation de la Loi
sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note 26, p. 4479.
Projet de Reglementation de la Loi sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note
26, art. 29. Pour l'application du paragraphe 16(2) de la Loi, « visite medicale » s'entend
notamment d'un ou de plusieurs des actes medicaux suivants : a) l'examen physique; b)
l'examen de l'etat de sante mentale; c) l'examen des antecedents medicaux; d) l'analyse
de laboratoire; e) le test visant a un diagnostic medical; f) revaluation medicale des
dossiers concernant le demandeur ; 16(1) L'auteur d'une demande au titre de la presente
loi doit repondre veridiquement aux questions qui lui sont posees lors du controle,
donner les renseignements et tous elements de preuve pertinents et presenter les visa et
documents requis. (2) S'agissant de l'etranger, les elements de preuve pertinents visent
notamment la photographie et la dactyloscopie et il est tenu de se soumettre, sur
demande, a une visite medicale.
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CIC accepte d'assouplir l'exigence en question, mais ne la supprime pas
dans le reglement: « Le visa de resident permanent ne peut etre delivre au
titre de la categorie du regroupement familial a l'etranger qui est un enfant
a charge adoptif ou qui est vise aux alineas 117(1)/) oug) que si le repon-
dant fournit un document ecrit confirmant qu'il a obtenu des renseigne-
ments concernant l'etat de sante de l'etranger. » Aucune justification
specifique n'est fournie dans le Resume de l'etude d'impacts de la regie-
mentation sur ce point precis. Mais, a la lecture du segment « categories
du regroupement familial », on peut constater que CIC cherche une so-
lution de compromis entre deux points de vue. D'une part, il y affirme
que « la reunion des families est un objectif de longue date du programme
d'immigration et demeure une composante importante de la LIPR »42.
D'autre part, CIC rappelle l'importance du respect des conditions requises:
« Le demandeur principal et les personnes a sa charge doivent satisfaire a
toutes les exigences d'immigration applicables pour obtenir un visa
d'immigrant. Us doivent entre autres convaincre l'agent qu'ils satisfont
aux exigences etablies pour faire partie de la categorie « regroupement
familial ». Si l'agent n'est pas convaincu que le demandeur repond a
toutes les exigences fixees, la demande risque d'etre refusee. »

En conclusion, l'assouplissement des conditions tel qu'effectue dans le
reglement permet de concilier ces deux objectifs tout en assurant la protection
de la sante des Canadiens, autre grand principe sous-jacent au systeme migra-
toire canadien edicte dans la Loi sur I'immigration et la protection des
refugies44.

Ainsi, la modification de CIC est acceptable tant pour le gouvernement
que pour les groupes d'interets.

Des frais d'etablissement
(Argument des groupes d'interets et justification de CIC : IR)

Selon la West Coast Domestic Workers' Association (WCDWA) (un orga-
nisme a but non-lucratif qui offre des programmes de formation et de
l'assistance juridique aux travailleurs domestiques en Colombie-
Britannique), CIC devrait abolir les frais d'etablissement de 975 $ par per-
sonne demandant la residence permanente au Canada. Selon l'ONG, ces
frais sont trop onereux et empechent le regroupement familial de tous
les membres de la famille dans les cas des families moins bien nanties.
WCDWA attire l'attention sur la situation des travailleuses domestiques

Resume de l'etude d'impact de la Reglementation dans Projet de Reglementation de la Loi
sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note 26, p. 261.

43 Id.
44 Loi sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note 27, art. i(i)h).
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qui font de longues heures de travail impliquant des responsabilites impor-
tantes pour gagner seulement le salaire minimum. Pour ces travailleuses
qui souvent subviennent aux besoins de leurs families dans leur pays
d origine, les frais d'etablissement representent une somme trop elevee
par rapport a leur revenu. D'apres l'ONG, le systeme d'immigration cana-
dienne, notamment le programme des travailleurs domestiques, place les
femmes dans une condition socioeconomique precaire et constitue une
source d'inegalite entre les femmes et les hommes.

Dans le reglement, CIC ne supprime pas ces frais, mais le montant exige
est revise a la baisse. En vertu du Reglement 303(1) : « Des frais de 490 $
sont a payer par toute personne pour l'acquisition du statut de resident per-
manent. » CIC justifie cette modification comme suit: « Les principales pre-
occupations ont porte sur l'augmentation des frais de traitement des
demandes de residence permanente et le fardeau que ces droits representent
pour certains groupes de refugies et d'immigrants. Une modification impor-
tante a ete apportee aux dispositions concernant les frais exiges pour l'acqui-
sition du statut de resident permanent ayant pour effet de clarifier ces frais et
d'exempter tous les enfants « a charge ». Les dispositions transitoires portant
sur la remise du droit exige pour l'etablissement ont egalement ete modifiees
dans le meme sens; les dispositions concernant les droits applicables aux
autres methodes d'examen ont ete modifiees de telle sorte que les droits
ne sont maintenant applicables que pour faciliter les programmes dont les
inscriptions sont gerees par CIC. »

En bref, la reduction des frais constitue un choix rationnel de la part de
CIC puisqu'elle permet de proteger les interets financiers ou organisationnels
des acteurs concernes.

3.3 Les demandes de modifications rejetees

Lorsque CIC rejette les demandes de modifications des groupes, les
arguments des groupes d'interets et les justifications de CIC ne sont pas du
meme registre dans la tres grande majorite des cas, soit 13 sur 17. Ce resultat
nous a surpris. En effet, nous aurions pu penser que CIC avait tout interet
a repondre aux groupes d'interets sur le meme registre de discours
puisque l'exercice consultatif sert, du moins nous le presumions, a etablir
un dialogue entre les groupes et CIC. Or, un veritable dialogue ne peut pas
exister si les parties a celui-ci discourent sur deux registres distincts de dis-
cours. Nous avons ecarte la possibilite d'une explication simple de ce
constat, car il nous a semble que le resultat quantitatif etait trop revelateur
pour conclure a une simple erreur ou manque de comprehension entre les
interlocuteurs.

45 Resume de l'etude d'impact de la Reglementation, supra, note 33, p. 327.
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La piste de reflexion qui nous a semble la plus interessante est la suivante.
CIC a deja entendu et debattu a plusieurs reprises la meme question avec un
ou plusieurs groupes d'interets (lors de la premiere ronde de consultation par
exemple) et il a ete impossible de trouver un terrain d'entente. Dans un cas
compris dans notre echantillon de recherche, cet argument est d'ailleurs
utilise par CIC.

L'identite des demandeurs d'asile
(Argument IS des groupes d'interets et justification IJ de CIC)

Le reglement prevoit que l'etranger dont l'identite n'a pas ete etablie
peut etre detenu (Particle 251c)). Les criteres d'etablissement de l'identite
sont precises a l'article 254 du projet de reglement. Ces criteres sont les sui-
vants :

a) la collaboration de l'etranger qui se manifeste par la remise d'elements
de preuve concernant son identite, la facilitation de l'obtention de tels
elements par le ministere, la communication de renseignements
detailles sur l'itineraire suivi, sur les date et lieu de naissance et sur le
nom de ses parents ou le fait de remplir une demande de documents
de voyage;

b) dans le cas du demandeur d'asile, la possibility d'obtenir des renseigne-
ments sur son identite sans avoir a divulguer de renseignements per-
sonnels aux representants du gouvernement du pays dont il a la
nationality ou, s'il n'a pas de nationality, du pays de sa residence
habituelle;

c) la destruction, par l'etranger, de ses pieces d'identite ou de ses docu-
ments de voyage, ou l'utilisation de documents frauduleux afin de
tromper le ministere, et les circonstances dans lesquelles il s'est livre
a ces agissements;

d) la communication, par l'etranger, de renseignements contradictoires
quant a son identite pendant le traitement d'une demande le concer-
nant par le ministere;

e) l'existence de documents contredisant les renseignements fournis par
l'etranger quant a son identite.

Le CCR recommande l'amendement de cette disposition afin qu'une
attention particuliere soit portee a la reticence de certains demandeurs
d'asile de reveler leur identite et aux dimcultes qu'ils eprouvent a obtenir
des pieces d'identite requises, notamment s'ils sont originaires de certains
pays africains. De plus, le CCR note que les declarations de certains etran-
gers comme ceux souffrant d'une maladie mentale peuvent etre contradic-
toires et que ce fait doit etre souligne dans le reglement. Ces demandes ne
sont pas retenues par CIC qui se contente de remarquer que la legislation
permet deja aux agents et a la Section d'immigration de tenir
compte de toutes les circonstances du cas au moment de prendre une
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decision46. II n'est done pas necessaire, selon CIC, de prendre des mesures
particulieres dans le reglement en faveur des groupes vulnerables, y
compris les demandeurs d'asile et les personnes ayant des problemes
psychologiques ou de sante47.

Une explication du refus de CIC de modifier le reglement peut etre
trouvee dans la partie consacree aux consultations prealables a la publi-
cation du projet de reglement. CIC attire l'attention sur les efforts deployes
par le gouvernement pour aboutir a un texte consensuel. II remarque que
« les consultations ont eu lieu en juillet 2000 et en aout et septembre 2001.
En outre, des consultations non omcielles sur les questions de detention
ont ete organisees tout au long du processus legislatif. Aucun groupe ne
s'est oppose a ce que soient precises par reglement les facteurs et les condi-
tions associes a la detention. Les dispositions reglementaires ont ete
modifiees de facon a tenir compte de certains points souleves. »48

En consequence, CIC ne ferait alors que reiterer des raisons generates d'ordre
juridique pour justifier son refus qu'il expliciterait simplement pour le benefice
des autres acteurs gouvernementaux (haut-fonctionnaires, ministre, Cabinet)
et juges de la Cour federale. Dans le meme exemple que ci-haut, CIC poursuit
ses explications en faisant appel a une justification plus generate : « Les disposi-
tions reglementaires assureront une protection accrue de la societe canadienne en
enoncant les facteurs qui doivent etre pris en compte dans le processus de prise de
decision de detention. Ces dispositions sont conformes a la justice fondamentale,
a l'equite dans les procedures, aux valeurs canadiennes et a la Charte des droits et
libertes. La codification des facteurs et des conditions par voie reglementaire
accroit l'uniformite, la clarte et la transparence du processus de prise de decision
de detention.» En somme, apres avoir souligne l'ampleur des consultations avec
les groupes d'interets, CIC justifie son rejet d'apporter plus d'amendements par
des arguments generaux d'ordre juridique.

S'il est exact de pretendre qu'a ce stade les groupes d'interets et CIC sont
parfaitement au fait des positions des uns et des autres, la question devient:
pourquoi les groupes d'interets insistent-ils alors pour intervenir une fois de
plus dans un debat qui semble clos?

A cette question, une des reponses possibles pourrait etre que les groupes
estiment necessaire de soulever le debat une derniere fois (lors de la prepubli-
cation du projet de reglement) pour tenter d'obtenir un avantage strategique
qu'ils pourront exploiter plus tard. Ce « plus tard » pourrait soit survenir lors

46 Loi sur I'immigration et la protection des refugies, supra, note 27, a r t 55(2)b) edicte que l'agent
peut, sans mandat, arreter et detenir l'etranger qui n'est pas une personne protegee si l'identite
de celui-ci ne lui a pas ete prouvee dans le cadre d 'une procedure prevue par la presente l o i
En vertu de l'article 56, l 'agent d ' immigrat ion peut mettre l 'etranger en liberte avant le
premier controle de la detent ion pa r la section s'il estirae que les motifs de detent ion
n'existent plus.

47 Resume de l'etude d ' impact de la Reglementation, supra, note 33, p . 308.
48 W. ,p .3O7.
49 Id., p. 306.
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d'une nouvelle ronde de modification du reglement ou lors d'une contestation
judiciaire. En effet, les groupes d'interets pourraient vouloir forcer CIC a
mettre ses cartes sur la table, s'ils sont d'avis que CIC ne fait pas valoir les
vraies raisons ou qu'il ne les fait pas toutes valoir. Par cette ultime
demande de modification, les groupes esperent peut-etre que CIC soit plus
prolixe, auquel cas deux situations pourraient se produire : 1) soit que CIC
reussisse a convaincre les groupes d'interets du bien-fonde de sa position;
2) soit que CIC commettre une erreur en justifiant peu ou mal son rejet de
modifier le reglement. Cette erreur pourrait alors etre utilisee plus tard
comme nous l'avons deja mentionne. Pour CIC, ces risques, et surtout
celui de contestation judiciaire, sont bien reels. En effet, les groupes (en par-
ticulier le CCR et l'ABC et les avocats en droit de l'immigration) sont tres
actifs sur la scene judiciaire. Pour cette raison, CIC doit etre particulierement
prudent. Et c'est ce qui explique le recours a des justifications tres generales
relevant du discours IJ. L'exemple ci-haut est un exemple. II y en a d'autres
tres pertinents qui illustrent les jeux de pouvoirs entre les groupes d'interets
et CIC et ou CIC repond aux arguments des groupes en faisant reference a
des concepts juridiques flous.

Dans certains cas, CIC fera appel a l'existence de son pouvoir discretion-
naire qu'il possede deja et dont il ne veut pas se departir. Selon CIC, les dis-
positions juridiques offrent deja une reponse adequate aux preoccupations
exprimees. Voici un exemple :

Parrainage du dernier membre vivant de la famille
(Argument IS des groupes d'interets et justification IJ de CIC)

L'article 114(1) du projet de reglement contient une liste de personnes qui
font partie de la categorie du regroupement familial du fait de la relation
qu'elles ont avec un repondant. Un groupe (non-identifie) propose que
« le dernier membre vivant de la famille » soit ajoute dans la liste afin
que cette personne puisse etre parrainee par les membres de sa famille
se trouvant au Canada. II estime que le dernier membre vivant de la
famille se trouve souvent dans une situation economique et psychologique
precaire et que cette situation peut s'aggraver si la famille immigree au
Canada cesse de subvenir aux besoins de cette personne. II serait par
consequent plus humain pour le Canada d'autoriser le parrainage.

CIC rejette cette demande en expliquant que revaluation d'une demande
de residence permanente aux fins de l'immigration permet d'accorder un
traitement favorable au dernier membre vivant de la famille a l'etranger
pour des motifs d'ordre humanitaire lorsque cette pratique est justifiee °.
(Cette remarque de CIC est exacte, l'art. 25 de la LIPR permet d'accorder
des dispenses reglementaires pour des motifs humanitaires).

Ce que le groupe d'interets aurait souhaite est que cette categorie de per-
sonne devienne une categorie reglementaire ne laissant pas de place a

50 Id., p. 260.
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l'exercice du pouvoir discretionnaire par un fonctionnaire CIC. De la sorte,
sur preuve que la personne visee est veritablement le dernier membre vivant
de la famille, CIC n'aurait pas d'autre choix que de lui permettre d'entrer au
Canada a titre de resident permanent. II est possible que CIC ait rejete cette
modification en raison de la difficulte de produire des preuves irrefutables
que la personne est, de fait, le dernier membre vivant de la famille. On
peut penser qu'il veut ainsi minimiser les risques de fraudes en rendant
l'acces a ce type de procedure plus complexe. En effet, les demandes
basees sur des motifs humanitaires sont plus complexes et les resultats
plus aleatoires. En somme, CIC deplace ainsi le fardeau des risques sur un
demandeur qui voudrait parrainer le dernier membre vivant de sa famille.
Cette position est clairement exposee dans le Resume de l'etude d'impacts
de la reglementation : « Le Reglement temoigne de la volonte du Canada
de favoriser le regroupement des families tout en montrant que le repondant
doit etre tenu de remplir ses obligations en ce qui concerne la prise en charge
des nouveaux immigrants. En 1997, un certain nombre de mesures ont ete
prises pour resserrer les criteres de parrainage publies dans la Gazette du
Canada (...), le 18 mars 1997. De l'avis general, toutefois, il faudrait
prendre d'autres moyens pour mieux s'assurer que les repondants disposent
des ressources necessaires pour remplir leurs obligations a l'egard des
membres de leur famille. Sont aussi vigoureusement appuyes les efforts
pour reduire au maximum l'abus dont font l'objet les programmes
sociaux et les prestations versees. »51

Dans ce cas, la justification implicite de CIC est qu'il faut minimiser les
risques de fraudes. Or, CIC doit eviter de justifier ses actes en faisant appel a
un discours suggerant un lien entre « les immigrants » et « la fraude ».
D'une part, CIC n'est pas en mesure d'etablir un lien causal entre ces deux va-
riables; d'autre part, ce genre d'argument a tres mauvaise presse et quel que soit
le ministre a la tete de CIC, aucun n'est endin a affronter l'opinion publique
avec de tels arguments. Ainsi, en repondant par de vagues considerations ju-
ridiques, CIC evite de s'enfoncer dans une joute argumentative perdue d'avance.
En effet, les justifications basees sur une evaluation des risques comportent une
haute teneur speculative difficiles a defendre : elles ne peuvent emporter convic-
tion que si le postulat de depart est avere. Par exemple, dans le contexte de cette
demande, le postulat de CIC est vraisemblablement le suivant : les resi-
dents permanents cherchent a faire immigrer le plus grand nombre possible
de membres de leur famille (proche et eloignee) et, a cet egard, toutes les stra-
tegies sont bonnes. Le role de CIC est done de departager quelles sont les
strategies clairement legales des strategies potentiellement illegales (ou
potentiellement frauduleuses).

Dans ce dernier exemple, CIC voulait conserver son pouvoir de decider au
cas par cas. Dans d'autres situations de refus, CIC plaide pour une application

Id., p. 254-255.
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uniforme des reglements. Ainsi, le principe flou invoque est celui de la secu-
rite juridique. Encore une fois, il s'agit d'un cas ou revaluation des risques
domine. Le postulat de depart etant que si les regies ne sont pas appliquees
de maniere uniforme, le fonctionnement du systeme juridique sera instable.
II est possible que ce soit vrai; mais il est egalement possible que ce soit
faux. Encore ici, le postulat de depart ne peut pas faire l'objet d'une verifica-
tion en validite. Voici un exemple.

Les ressources financieres adequates
(Argument IR, IS et IJ des groupes d'interets et justification IR et

IJ de CIC)

Dans cette categorie, nous avons denombre plusieurs demandes de revision
de la part des groupes visant a rationaliser ou a simplifier des criteres et
des formalites prevus dans le reglement. L'exigence de disposer des
ressources financieres adequates pour le parrainage fait partie de ces
demandes. L'ABC recommande la modification de l'article 130(l)/c) du
projet de reglement qui prevoit que l'agent accorde la demande de parrai-
nage si le repondant a un revenu au moins egal a son revenu vital
minimum. II remarque que le but de la disposition reglementaire est
d'assurer que le demandeur puisse financierement subvenir aux besoins
des membres de la famille parraines. Selon l'ABC, le reglement ne prend
pas en consideration le fait que certains demandeurs disposent des biens
et avoirs qui correspondent ou depassent les seuils de faible revenu. II
propose l'ajout, apres le mot « un revenu », des termes « ou une autre
forme de garantie » [or other form of security] equivalant au revenu vital
minimum. Par ailleurs, l'ABC et le CCR demandent la suppression de
Particle 130. (1)1) du projet de reglement selon lequel la demande de par-
rainage ne sera pas accordee si le demandeur est un beneficiaire d'assis-
tance sociale, sauf pour cause d'invalidite. Us notent que la disposition
porte atteinte au droit au regroupement familial des demandeurs qui
s'ils ne trouvent pas un emploi seront separes de leurs conjoints. De
meme, soulignent-ils que les enfants seront prives du droit fondamental
de vivre avec leurs parents en raison de la situation economique de
ceux-ci. A cet egard, l'ABC fait remarquer que le reglement penalise tout
particulierement les families monoparentales ayant des enfants a charge
dans lesquelles le parent ne peut travailler pour prendre soin des
enfants. Alors que le parrainage d'un membre de la famille pourrait reme-
dier a ce probleme : le parent pourrait alors travailler, subvenir aux besoins
de sa famille. Ces propositions ne sont pas acceptees.

CIC explique son rejet comme suit :

II a ete recommande de maintenir le revenu minimum requis pour
parrainer en fonction de l'endroit ou vit le repondant. D'apres les
donnees d'un recensement, 75 p. 100 des immigrants vivent dans
les zones a forte densite demographique. C'est pourquoi, il est
plus convenable d'utiliser des seuils de faible revenu pour les
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zones a forte densite demographique lorsqu'on etablit le revenu
minimum pour le repondant. Un tel systeme garantit un niveau
de soutien suffisant quel que soit l'endroit ou le repondant decide
de vivre. La suppression de l'obligation d'inclure les dettes dans le
calcul du revenu compense le fait d'exiger que le requerant ait un
revenu plus eleve.52

II s'agit d'une justification de nature technique basee sur rimportance
d'une application uniforme du reglement pour garantir la stabilite du
systeme devaluation de ces demandes.

Dans 4 des 17 cas de rejet, les arguments des groupes d'interets et les jus-
tifications de CIC relevent du meme registre de discours. Dans l'exemple qui
suit, les acteurs adoptent un discours IJ qui illustre un cas ou les groupes et
CIC partagent des points irreconciliables. II s'agit d'un desaccord de principe.

Personnes au sein d'un gouvernement
(Argument du groupe d'interets et justification de CIC : IJ)

Cet exemple porte sur l'article 35(l)b) de la LIPR qui edicte qu'emporte
interdiction de territoire pour atteinte aux droits humains ou internatio-
naux le fait suivant : « occuper un poste de rang superieur au sein d'un
gouvernement qui, de l'avis du ministre, se livre ou s'est livre au terrorisme,
a des violations graves ou repetees des droits de la personne ou commet ou
a commis un genocide, un crime contre l'humanite ou un crime de guerre
(...) ». L'article 221 du reglement stipule que « pour l'application de
l'alinea 35(l)fo) de la Loi, occupent un poste de rang superieur au sein
d'un gouvernement les personnes qui, du fait de leurs actuelles ou
anciennes fonctions, sont ou etaient en mesure d'influencer sensiblement
l'exercice du pouvoir par leur gouvernement ou en tirent ou auraient pu
en tirer certains avantages, notamment:

a) le chef d'Etat ou le chef du gouvernement;
b) les membres du cabinet ou du conseil executif;
c) les principaux conseillers des personnes visees aux alineas a) et b);
d) les hauts fonctionnaires;
e) les responsables des forces armees et des services de renseignement ou

de securite interieure;
/ ) les ambassadeurs et les membres du service diplomatique de haut rang;
g) lesjuges.

L'ABC demande le retrait de la mention « en tirent ou auraient pu en
tirer certains avantages ». Notant qu'il s'agit la d'un ajout nouveau au regle-
ment, il estime que ce terme trop vague ne constitue pas un critere appro-
prie pour identifier les personnes interdites de territoire. Car il comprend

52 Id., p. 259.
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toute personne ayant ete employee par un gouvernement et qui par conse-
quent a recu un salaire, done un avantage, de ce dernier. Or, d'apres l'ABC,
il serait errone de presumer qu'une telle personne puisse etre tenue respon-
sable des crimes commis par son gouvernement. Le CCR, quant a lui,
remarque que la portee de l'article 221/) est trop large et demande une for-
mulation plus stricte. Selon cette ONG, il n'est pas logique de supposer que
tous les membres du service diplomatique de haut rang puissent influencer
sensiblement l'exercice du pouvoir par leur gouvernement ou en tirer cer-
tains avantages. Le CCR recommande done que la definition de haut fonc-
tionnaire soit limitee aux personnes qui sont personnellement responsables
d'actes precis.

Dans l'article 16 du reglement, les recommandations des groupes
d'interets ne sont pas suivies. Dans le Resume de l'etude d'impacts de la
reglementation, CIC se refere explicitement aux revendications des
groupes. II « pense cependant qu'en general, les personnes qui ont
profite de leurs fonctions au service de gouvernements qui sont respon-
sables d'atteintes aux droits de la personne et de crimes contre l'humanite
ne devraient pas etre autorisees a entrer au Canada. Des dispositions
permettent de soustraire des personnes a l'application de cette interdiction
de territoire, lorsque le ministre est convaincu que leur presence au Canada
n'irait pas a l'encontre de l'interet national. » 3 De meme, CIC souligne
qu'une dispense qui serait accordee aux personnes qui « occupent un
poste de rang superieur au sein d'un gouvernement » exige que Ton
dispose de la latitude voulue pour tenir compte de toutes les situations
avant de prendre une decision 4. En resume, les arguments de CIC sont
essentiellement fondes sur la necessite de proteger la securite publique,
un principe reglementaire fondamental. II se montre reticent a rendre
plus flexibles les regies d'admission des personnes persecutes qui pour-
raient, en raison de leurs activites passees, constituer une menace a la securite
nationale au Canada, meme si ce risque reste a demontrer. Son refus de
modifier le reglement est aussi justifie par l'existence des exemptions qui
font l'objet d'un examen au cas par cas, ce qui ouvre la possibility de
faire jouer les considerations humanitaires et d'eviter des atteintes aux
droits fondamentaux.

4. Discussions

Dans le cadre du processus d'elaboration reglementaire, la deuxieme ronde de
consultations des parties interessees et du grand public sert un double objec-
tif. Le premier est de remedier au probleme de legitimite democratique a
travers la creation d'un espace de deliberations entre les acteurs gouvernemen-
taux et les parties prenantes. L'elaboration du Reglement dans un esprit de

53 Id., p . 287.
54 Id., p. 288.
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transparence assure aussi une plus large observation volontaire des exigences
reglementaires par les groupes d'interets et le public en general. Le deuxieme
objectif est de promouvoir la stabilite et la securite du systeme juridique
migratoire. Le processus de consultation offre une derniere opportunity pour
CIC de reviser les clauses reglementaires a la lumiere des demandes des
groupes d'interets. D assure l'elimination des erreurs de forme et de nature
technique dans l'application ou l'interpretation du reglement. Ultimement,
il reduit le risque des contestations juridiques devant les cours de justice.

L'analyse de discours que nous proposons dans cet article permet une
meilleure comprehension des regies et des dynamiques propres a la deuxieme
ronde de consultations. A cette fin, nous avons compare les types d'arguments
(IJ, IS, IR ou ID) souleves dans les demandes d'amendements des groupes
d'interets et ceux deployes par CIC dans ses justifications pour accepter ou
refuser les demandes.

Nous avons pu verifier que les orientations politiques de fond du gou-
vernement ne sont pas remises en cause au cours de ces consultations. Les
arguments et justifications de type ID, c'est-a-dire faisant appel a des idees
nouvelles ou des changements d'orientation des politiques migratoires rete-
nues dans le projet de reglement en sont absents. L'exercice vise a ameliorer
le systeme et non pas a le transformer comme le montre d'ailleurs le taux
eleve du rejet des demandes (plus de 65 %).

Notre recherche revele que contrairement au but initial precise plus haut,
la deuxieme ronde de consultation ne cree pas forcement un espace de deli-
berations entre CIC et les groupes d'interets. Rares sont les situations ou il
existe une comprehension intersubjective entre les acteurs civils et gouverne-
mentaux et ou les deux parties sont engagees dans un veritable dialogue. Les
justifications de CIC aux demandes de changements ne sont pas toujours du
meme registre que les arguments invoques par les groupes d'interets. Nous en
deduisons que les interlocuteurs de CIC ne sont pas seulement les inter-
venants au processus consultatif, mais aussi l'autorite reglementaire, le
ministre de CIC et plus generalement les membres du Cabinet qui doivent
approuver le reglement. Dans la majorite des cas etudies, CIC dialogue plus
avec l'autorite reglementaire qu'avec les groupes d'interets.

Le registre de discours des groupes releve majoritairement soit de la cate-
gorie IS faisant appel a des valeurs de justice sociale ou a de grands principes
sous-jacents au systeme migratoire canadien, soit de type IJ se referant a une
source classique du droit ou a des concepts juridiques fondateurs du systeme
de la hierarchie des normes. Ce resultat ne nous semble pas surprenant
puisque la plupart des groupes dont nous avons examine les memoires sont
specialises en droit ou agissent pour des groupes sociaux. Quant a CIC, les
arguments sont majoritairement de type IJ. Nous reviendrons sur ce point.

Lorsque les demandes des groupes d'interets sont completement integrees
dans le Reglement, les arguments et les justifications relevent souvent du
meme registre de discours. II est a noter que ceux-ci ne requierent pas des
changements de fond, mais de simples modifications de forme aux disposi-
tions concernees. Us sont par ailleurs conformes a l'esprit des objectifs
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politiques etablis. L'exemple relatif a la suppression du critere de viabilite
economique pour la delivrance d'un visa de resident permanent a une per-
sonne protegee illustre bien ce fait. Pour justifier le changement, CIC
reprend les arguments presentes par les intervenants, car ceux-ci sont suffi-
samment persuasifs.

Le changement propose par un groupe peut etre retenu meme si l'argu-
ment de ce dernier differe de la justification de CIC. Dans ce cas, CIC
ajoute des explications generalement de type IJ ou IR pour renforcer les argu-
ments des groupes. Ces explications qui font appel aux grands principes sous-
jacents du systeme canadien d'immigration (protection de la securite, de la
sante et de 1'integrite du systeme, ou efficacite administrative) rendent le
changement plus convaincant aux yeux de l'autorite reglementaire. Par conse-
quent, meme dans les cas consensuels ou les demandes des groupes d'interets
sont retenues, le dialogue de CIC se deroule plus avec le ministre ou les
membres du Cabinet qu'avec les intervenants.

Ce constat se precise d'avantage dans le cas des demandes partiellement
acceptees et qui sont done de nature plus controversee. CIC double alors
d'effort pour expliquer son choix de ne retenir qu'une partie de la
demande. Dans les exemples que nous avons etudies, les arguments des
groupes d'interets et les justifications de CIC ressortent de la meme categorie
de discours et peuvent etre d'ordre IJ, IS et IR. Encore une fois, ces modifi-
cations partielles ne portent pas sur les questions de fond. Elles aboutissent,
selon les cas, a la simplification des formalites exigees, a l'assouplissement
des criteres d'application ou a l'allegement des charges financieres imposees
aux demandeurs. Les amendements de forme repondent au but principal
des consultations qui est de reduire les risques de contestation en cour de
justice pouvant survenir de la non-conformite de la prescription reglemen-
taire aux droits fondamentaux (par exemple, la formulation trop large du
critere d'application de la decision d'interdiction du territoire) ou bien du ca-
ractere deraisonnable de Interpretation preconisee par CIC (par exemple, le
montant eleve des frais d'etablissement).

L'espace de communication entre les acteurs gouvernementaux et les
groupes se retrecit considerablement ou meme disparait lorsque les demandes
de modifications sont rejetees. Les arguments des groupes d'interets et les jus-
tifications de CIC ne sont pas du meme registre dans la grande majorite des
cas. Dans de rares situations ou ceux-ci relevent du meme registre de discours,
les points de vue exprimes par les acteurs s'averent diametralement opposes.
Le dialogue est absent comme on le constate dans l'exemple relatif a l'inter-
diction de territoire des personnes ayant occupe un poste de rang superieur
au sein d'un gouvernement.

Pour revenir au registre de discours de CIC, nous avons note que celui-ci
manque de precision dans ses justifications de rejet des demandes des groupes
d'interets. II fait souvent reference a des principes generaux de base tels que la
justice fondamentale, l'equite dans les procedures, les valeurs canadiennes et
la Charte des droits et libertes, la securite publique, l'uniformite, la clarte et la
transparence du processus de prise de decision. De plus, la recherche d'un
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juste equilibre entre les deux objectifs du programme d'immigration (par
exemple, la clarte du droit et la securite publique, ou encore entre la
reunion des families et le respect des conditions requises) est un argument
auquel CIC a regulierement recours pour justifier son refus de suivre les
recommandations des groupes. Ce raisonnement apparait plus comme une
echappatoire qu'une reponse adaptee au probleme specifique souleve.

Parmi les autres motifs de refus donnes par CIC figure 1'argument selon
lequel la question evoquee par les groupes d'interets a deja fait l'objet de discus-
sions sans qu'un terrain d'entente soit trouve. Dans d'autres cas, CIC souligne
l'inutilite de modifier le reglement qui, selon lui, offre deja une reponse adequate
aux demandes des groupes. Ainsi CIC fait-il appel a son pouvoir discretionnaire
pour trancher le debat ou alors a la flexibilite du systeme qui permet aux agents de
decider au cas par cas. Nous estimons que derriere ces justifications d'ordre
general se trouve la preoccupation de CIC de preserver la stabilite du systeme
d'immigration et notamment d'eviter les risques de fraudes ou les incertitudes
dans l'application reglementaire qu'un assouplissement des regies d'admission
d'immigrants au Canada pourrait occasionner.

Au cours de la deuxieme ronde de consultations, les interactions entre
CIC et les intervenants obeissent a des jeux de pouvoir complexes.
Cependant, notre recherche revele que l'espace de deliberation entre les
acteurs est souvent limite et le dialogue presqu'inexistant dans certains cas.

Conclusions

Dans le cadre de l'elaboration du Reglement sur I'immigration et la protection des
refugies, la deuxieme ronde de consultations cree un espace communicationnel
restreint entre l'autorite reglementaire et les parties prenantes. Les problemes
majeurs pouvant mettre en question le bien-fonde des interventions reglemen-
taires sont rarement evoques a ce stade, ceux-ci ayant ete aplanis par CIC lors
de la premiere ronde de consultations qui suit la prepublication du projet de
reglement. En ce sens, la deuxieme ronde n'a pas d'impact sur les orientations
politiques du gouvernement. De meme, la majorite des commentaires formules
par les groupes d'interets n'est pas prise en consideration et leurs demandes de
modifications sont rejetees. Lorsque les demandes sont entierement ou partielle-
ment retenues, le discours des acteurs ne releve pas toujours du meme registre, ce
qui nous a amene a conclure que le principal interlocuteur de CIC n'est pas les
groupes, mais les haut-fonctionnaires et le ministre de CIC, et par extension le
Cabinet et les membres du Parlement faisant partie du Comite permanent sur
la Citoyennete et I'immigration. On peut par consequent s'interroger a savoir
dans quelle mesure les consultations atteignent leur objectif de renforcer la legi-
timite democratique du processus reglementaire.

Cependant, une lecture de nos constatations sous Tangle du pluralisme juri-
dique nous permet d'en tirer d'autres conclusions. En effet, notre meta-cadre
d'analyse ne se limite pas a l'analyse des resultats concrets des consultations,
mais elargit notre reflexion sur la nature des interactions entre les acteurs et
sur l'importance de ce processus dans la production des normes. D'une part,
notre recherche fait ressortir que les rapports entre les regulations juridiques
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etatique et non etatique s'expriment davantage sous le mode de la complemen-
tarite ou de Pinterdependance que de l'antagonisme55. En instaurant un proces-
sus de consultations, PEtat se voit contraint d'entrer en rapport intelligent avec les
autres sources de la normativite sociale, de mettre en ceuvre une politique d'inter-
normativite56. Bien que le dialogue entre CIC et la societe civile soit limite au
cours de la deuxieme ronde, le mecanisme de consultation assure 1'existence
d'un espace communicationnel reel entre ces acteurs. Comme le decrit Jean-
Guy Belley, le principe fondamental de structuration de l'ordre juridique est
celui de Pheterarchie (partage du pouvoir de creer et d'appliquer le droit)
plutot que celui de la hierarchie. Le droit a elaborer et a mettre en oeuvre sera
negocie plutot qu'impose57. II devient ainsi un mecanisme de concertation
entre les politiques publiques de PEtat et les strategies des autres acteurs'8.
Neanmoins, cette « mise en reseau danique » decoule d'une planification strate-
gique orchestree et controlee au plus haut niveau par les dirigeants des instances
concernees. Le fait qu'elle abolit des niveaux d'autorite hierarchique n'implique
pas forcement qu'elle reduit le pouvoir de controle des plus hauts dirigeants 9.

D'autre part, force est de constater que les groupes d'interets ont effective-
ment exerce une influence certaine sur la production du Reglement. Nos
resultats s'inscrivent dans une lecture pluraliste des sources du droit. Les
consultations dont le but principal est de pallier au manque de legitimite
democratique du processus d'elaboration du Reglement sont a l'origine de
la pluralite des modes de production du droit au sein meme de leur ordre juri-
dique de reference, celui de l'Etat60. Le processus montre la capacite des
groupes d'agir sur la production normative en creant de l'infra-droit qui est
le droit de l'autonomie juridique conferee et/ou reconnue par PEtat61. Nous
avons note que certains groupes d'interets se distinguent des autres par leur
niveau d'organisation et de specialisation qui les place en haut de l'echelle
de « verticalisation de la juridicite non-etatique » a laquelle s'arrime une
« horizontalisation de la juridicite etatique » decrite par Jean-Guy Belley62.
Les deux principaux interlocuteurs de Pautorite reglementaire, le CCR et
PABC representent des groupes suffisamment organises et experts pour cen-
traliser, collectiviser et standardiser des actions individuelles. Ces qualites per-
mettent a ces groupes d'interets de produire de l'infra-droit. Le pluralisme
juridique peut expliquer ces transformations institutionnelles : « Le pluralisme

Jean-Guy Belley, « L'Etat et la regulation juridique des societe globales : pour une
problematique du pluralisme juridique », (1986) 18 : 1 Sociologie et societes, 11-32, 30.
Jean-Guy Belley, « Gouvernance et democratic dans la societe neuronale », dans Linda
Cardinal et Caroline Andrew (dir.), La democratic a I'epreuve de la gouvernance. Ottawa :
Les Presses de l'Universite d'Ottawa, p. 153, a la page 157.
Id., a la page 160.
Id., a la page 148.
Jean-Guy Belley, « Gouvernance et democratic dans la societe neuronale », Cardinal a la
page 163.
Jean-Guy Belley, « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit »,, dans
Jean Kellerhals, Dominique Manal, Robert Roth (eds.), Pour un droit pluriel. Etudes
offertes au professeur Jean-Francois Perrin, Geneve, Helbing & Lichtenhahn, 2002, p. 135,
a la page 136.
Id., a la page 140.
Id., a la page 148.
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juridique releve aujourd'hui du droit organise, parce qu'il est un regime de
droit reserve aux organisations et aux formes de sociabilites formelles (la
reglementation) ou informelles (la normativite sociale) qu'elles ont appris a
mobiliser au sein d'elles-memes et entre elles. »63

Par une analyse du partage de la regulation juridique entre l'Etat et les
autres cadres sociaux64, notre recherche fait ressortir la complementarite du
droit etatique avec certaines expressions de la normativite non produites
par les instances de l'Etat, ainsi que l'importance des procedes de cooperation
entre les acteurs etatiques et la societe civile.

Annexe A—Description des documents exclus

Les documents mentionnes ci-dessous n'ont pas fait l'objet d'analyse dans ce
rapport. Ceux-ci contiennent des commentaires et revendications semblables
sans pour autant orrrir une analyse detaillee du reglement.

• 41 lettres type pour le Comite en place sur la citoyennete et I'immigration
II s'agit d'une petition d'une page sur laquelle le petitionnaire coche des choix
parmi treize propositions indiquees. Dans l'ensemble des lettres type, la note
de passage pour immigrer au Canada a titre de travailleur qualifie et de pro-
fessionnel est jugee trop elevee. Les autres points critiques sont la retroactivite
(38 lettres, 92 %), le niveau de connaissances linguistiques (33 lettres, 80,5 %),
le niveau d'etudes exigees pour les travailleurs qualifies (35 lettres, 85,3 %) et
les conditions imposees aux demandeurs celibataires (39 lettres, 95,1 %).

Des petitions « savecanada.com » signees par 251 personnes et deposees
aupres de la Chambre des communes. Ces petitions d'une page chacune
ont ete emises par un cabinet d'avocats en droit international d'immigration.
Elles reclament la non-retroactivite de la loi et la revision de certains criteres
d'eligibilite. Un examen des cases consacrees au statut juridique au Canada du
petitionnaire montre que les signataires sont majoritairement des citoyens
canadiens (165 personnes, 65,7 % des petitions). En outre, 58 residents per-
manents vivant au Canada (23,1 %), 2 residents permanents habitant a
l'exterieur du Canada (0,79 % et 26 etrangers souhaitant faire une demande
d'immigration au Canada (10,35 %) ont egalement signe des petitions.

• 176 lettres types KELLY
La majorite des lettres contient une seule page adressee a CIC dans le cadre
d'une petition concernant la nouvelle Loi sur I'immigration et la protection des
refugies (LIPR). Parmi les points les plus critiques figurent la retroactivite (131
lettres, 74,4 %), la note de passage jugee trop elevee (121 lettres, 68,7 %), la
situation matrimoniale du demandeur (9 lettres, 5,1 %) et le niveau d'edu-
cation et d'experience professionnelle (8 lettres, 4,5 %).

Id., a la page 161.
Jean-Guy Belley, « L'Etat et la regulation juridique des societe globales : pour une
problematique du pluralisme juridique », (1986) 18 : 1 Sociologie et societes, 11-32, 28.
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• 306 courriels
Le plus souvent, ils sont rediges par des candidats a l'immigration qui expli-
quent leur situation personnelle (130 courriels, 42,4 %). D'autres courriels
contiennent des commentaires et des suggestions relatifs a la LIPR. A ceux-
ci s'ajoutent 48 lettres ou telecopies exposant des situations personnelles
diverses, ainsi que l'effet potentiel du projet de reglement. Ces courriels,
lettres et telecopies forment la partie la plus volumineuse de la documen-
tation. Dans les 306 courriels, les questions les plus souvent evoquees sont
la retroactivite de la loi (30 courriels, 9,8 %) et la note de passage (96
courriels, 31,3 %) (auxquels s'ajoutent 39 courriels (13,7 %) contenant les
commentaires sur ces deux sujets). De nombreux cas individuels sont exposes
ou les candidats ont fait leur demande sous l'ancienne legislation avant le 15
decembre 2001 et poursuivi le processus sous la nouvelle loi qui s'avere a leur
desavantage. L'etude de plusieurs courriels montre que les demandeurs ne se
qualifient plus sous la nouvelle loi en raison des exigences plus strictes.

• 26 lettres commentaires
Ces lettres ont ete envoyees par des bureaux d'avocats specialises en immigration
ou des groupes d'interets comme la Coalition des Synagogues concernant le droit
relatif aux crimes de guerre et aux crimes contre I'humanite, People Organizing
Spontaneous Solidarity Efforts, Canadian Immigration Policy Council,
Canadian Ukrainian Immigrant Aid Society, Gay Lesbian Bisexual and
Transgender Issues. Ces lettres font environ 200 pages et se concentrent sur cer-
tains aspects specifiques du projet de reglement relatifs au domaine d'activite du
bureau d'avocats ou du groupe d'interets concerne. Dans les lettres commen-
taires, la note de passage et la retroactivite sont les elements qui sont le plus
souvent critiques. De plus, diverses questions sont soulevees dont la nature
restrictive du projet de reglement, les conditions plus strictes imposees aux
ressortissants de certains pays pour l'obtention de visa, l'influence negative du
projet de reglement sur certains secteurs professionnels dont le tourisme.

Bref, les personnes et les groupes ayant commente le projet de reglement
sont unanimes pour souligner que le changement des conditions de recrute-
ment des travailleurs qualifies de maniere retroactive a des consequences
negatives non seulement sur les candidats, mais aussi sur les entreprises cana-
diennes. Ils soutiennent que la retroactivite ne doit pas etre utilisee pour pre-
venir l'accumulation des demandes d'immigration, ni comme un moyen de
controler le nombre des travailleurs etrangers. En reponse aux commentaires,
CIC a legerement prolonge la periode de transition (31 mars 2003 au lieu
du ler Janvier 2003). La note de passage qui est la deuxieme question la
plus controversee, a ete abaissee de 80 a 75 points pour les nouvelles
demandes et de 75 a 70 points pour les demandes recues avant le ler
Janvier 2002 . Par consequent, CIC s'est montre receptif aux arguments
des groupes et a cherche un compromis sur ces deux points. Les autres

Id., p. 231.
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questions evoquees dans cette documentation, notamment les criteres d'eligi-
bilite pour immigrer au Canada, ont egalement ete relevees par les groupes
d'interets dont les memoires seront analyses dans les prochains chapitres.

Annexe B—Liste des groupes d'interets (ONG, entreprises ou avocats)

• Acces Canada G. G.
• Association du Barreau Canadien, National Citizenship and Immigration

Law Section
• Chamber of Shipping of British Columbia
• Coalition des synagogues concernant le droit relatif aux crimes de guerre et

aux crimes contre l'humanite
• Coalition of regulatory-related agencies
• Conseil canadien des ingenieurs
• Conseil canadien pour les refugies
• Keel Cottrelle LLP
• L. Cormode & Associate Research Services
• Mak and Associates
• Mark & Company Law Corporation
• National Association of Career Colleges
• Ontario Public School Boards' Association
• People Organizing Spontaneous Solidarity Efforts
• Tamwood International College
• The Lesbian & Gay Immigration Task Force
• West Coast Domestic Workers' Association

Annexe C—Details des resultats des analyses en chiffres

Tableau 1
Total des demandes de modifications acceptees et rejetees par CIC

Demandes pleinement Demandes partiellement Demandes completement

acceptees acceptees rejetees TOTAL

Version finale du Version finale du Version finale du

Reglement modifiee Reglement Reglement reste

dans le sens de la partiellement modifiee inchangee par rapport

demande par rapport par rapport au projet au projet de reglement

au projet de de reglement par rapport au projet de

reglement reglement

26 (24,7 %) 6 (5,7 %) 73 (70 %) 105 (100 %
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Tableau 1A
Demandes de modifications commentees par CIC et completement integrees dans la version

finale du RIPR

Modifications materielles 13

• Accueil des refugies (1)

• Obligations de parrainage (1)

• Personnes protegees sans papier (1)

• Permis de travail (1)

• Permis d'etudes (2)

• Fardeau excessif (1)

• Detention des mineurs (1)

• Grille de selection : repartition des points (5)

Modifications procedurales

• Formalites

• Certification de copies

• Garanties d'execution

• Delais

• Droit a l'information

Modifications conceptuelles

TOTAL

• 1

• 1
• 1

• 1

• 2

• 1

• 1

• 5

7

• 1

• 1
• 2
• 2
• 1
3
23 (21,9 %)

Tableau IB
Demandes de modifications partiellement integrees dans la version finale du Reglement

Modifications de fond

• Frais d'etablissement

• Fonds transferables

• Champs d'application des infractions

Modifications procedurales

• Choix des organismes (recommandation)

• Evaluation des risques avant renvoi (depot de la demande)

• Enfants a charge (renseignements dans la demande)

TOTAL

• 1

• 1

• 1

3
• 1

• 1
• 1

6 (5,7 %)

Tableau 1C
Demandes de modifications non integres dans la version finale du RIPR

Precisions conceptuelles 13

Modifications materielles

• L'autorisation d'entrer au Canada

• Le visa de resident permanent

• La selection des immigrants economiques

38

• 5

• 4

• 12

Le tableau continue a la page suivante
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Tableau 1C Suite

Precisions conceptuelles 13

• La categorie des refugies • 1

• Les residents temporaires et les etudiants • 5

• L'interdiction de territoire et le renvoi • 6

• Trafic des migrants et responsabilites des transporteurs • 5

Modifications procedurales 20

• Les droits proceduraux • 5

• La simplification des formalites • 10

• Les formalites pour l'obtention de la carte de resident permanent • 5

TOTAL 71 (67,6 %)

Resume

L'article porte sur la deuxieme ronde de consultations dans le cadre de l'elaboration
du Reglement sur I'immigration et la protection des refugies de 2002 et explore la
nature de l'espace communicationnel cree entre l'autorite reglementaire et les
groupes d'interet. Les auteures examinent dans quelle mesure les consultations attei-
gnent leur but principal de pallier le manque de legitimite democratique du processus
d'elaboration du Reglement. Elles codifient et comparent les arguments invoques par
les groupes d'interets dans leurs demandes de modifications et les justifications de
CIC. L'analyse des discours des acteurs et celle des resultats des consultations revelent
que l'espace communicationnel est delimite par des regies du jeu preetablies. Us mon-
trent que les problemes majeurs pouvant mettre en question le bien-fonde des inter-
ventions reglementaires sont rarement evoques, ceux-ci ayant ete aplanis lors de la
premiere ronde de consultations. Les auteures constatent que les rapports entre les
regulations juridiques etatique et non etatique s'expriment davantage sous le mode
de la complementarite ou de l'interdependance que de l'antagonisme. Elles soutien-
nent que les groupes d'interets exercent une influence certaine sur la production
du Reglement. Les consultations sont a l'origine de la pluralite des modes de pro-
duction du droit au sein meme de leur ordre juridique de reference, celui de l'Etat.
L'article fait ressortir la complementarite du droit etatique avec certaines expressions
de la normativite non produites par les instances de l'Etat, ainsi que l'importance des
precedes de cooperation entre les acteurs etatiques et la societe civile.

Mots des : Reglement sur rimmigration et la protection des refugies,
consultations, pluralisme juridique, analyse du discours, institutionnalisme

Abstract

This article concerns the second round of consultations on the drafting of the 2002
Immigration and Refugee Protection Regulations. In this context, it explores the
nature of the "communication space" within which regulatory authorities and interest
groups interact with each other. The authors analyse the extent to which the consul-
tations met their main goal of remedying the lack of democratic legitimacy in the
process of drafting the regulations. Both discourse analysis and analysis of the con-
crete results of the consultations reveal that the "communication space" is shaped
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by certain pre-established rules. The authors codify and compare the arguments put
forward by interest groups in their proposals for modifications as well as the justifica-
tions offered by Citizenship and Immigration Canada. They conclude that issues
capable of calling into question the soundness of regulatory interventions, having
already been dealt with during the first round of consultations, are seldom raised
during the second round. The authors also assert that the relationship between
state and non-state actors is complementary and interdependent rather than antagon-
istic, noting that interventions by interest groups have a real impact on the regu-
lations. Consultation is at the root of plurality of modes of production of law
within the legal order of the state. The article highlights the complementary nature
of the norms produced by state and other sources of normativity and draws attention
to the importance of the cooperation between state and civil society actors.

Keywords: Immigration and Refugee Protection Regulation, consultations, legal
pluralism, discourse analysis, institutionalism
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