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RESUME : L’Entente sur les tiers pays sirs ratifiée par le Ca-
nada et les Etats-Unis en 2002 a transformé la conception de la
souveraineté territoriale canadienne, tel qu’en témoigne le trai-
tement accordé aux demandeur-euses d’asile ces dernieres an-
nées. Arguant a I’effet que I’Etat canadien adopte une concep-
tion de la souveraineté territoriale étanche qui permet I’exer-
cice d’un droit de sélection depuis la mise en place de ’ETPS,
cet article propose de repenser un devoir politique d’accueil. La
premicre partie de cet article examine la dynamique d’externa-
lisation de la migration a laquelle participe le Canada. La se-
conde partie propose une analyse du cadre normatif développé
par PETPS justifié par un droit de « choisir » les réfugié-es. La
troisiéme partie propose une critique du modele d’exclusion a
I’ceuvre derriere ’ETPS et propose a cette fin de penser la res-
ponsabilité canadienne en tant que devoir politique a 1’égard
des populations qui demandent I’asile.

Introduction

Tandis que de plus en plus de populations migrantes franchissent
certains points de passage terrestres de la frontiére canado-américaine
—tel le tristement céleébre « Chemin Roxham » —, le Canada trouve di-
vers stratagémes dits « préventifs » afin d’exercer son contréle des fron-
tieres. En 2022, on dénombre un peu plus de 3000 détentions de de-
mandeur-euses d’asile ayant franchi la frontiére terrestre par un point
d’entrée non officiel, dont plus de 82 % relévent d’un présumé danger
de « soustraction! ». Autrement dit, ces populations sont suspectées de
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vouloir échapper a la surveillance des autorités canadiennes pendant
le processus de demande d’asile. Si cette situation d’emprisonnement
demeure inquiétante aux yeux de plusieurs ONG en vertu de récents
rapports accablants pour les autorités canadiennes?, force est de consta-
ter que la stratégie coercitive adoptée par 1’Etat canadien a I’égard des
demandeur-euses d’asile n’est pas nouvelle. En prenant ancrage sur
1"Entente sur les tiers pays sirs (ETPS) adoptée entre les Etats-Unis et
le Canada en 2002, cet article vise a illustrer de quelle maniére cette en-
tente bilatérale participe aux pratiques canadiennes d’externalisation de
la migration par la conception de la souveraineté territoriale canadienne
étanche qu’elle adopte’. Il est important de voir que cette conception
des frontiéres s’inscrit dans un continuum allant de conceptions trés po-
reuses des fronticres (tel le modele de I’espace Schengen dans 1’Union
européenne) a des fronticres trés étanches (telle la frontiére américaine
avec le Mexique) ou I’accessibilité a la structure permettant le passage
transfrontalier demeure le principal paramétre classificateur*. Dans le
contexte canadien, I’ETPS développe un principe de « frontiéres mou-
vantes » qui permet de fermer les frontiéres canadiennes en amont face
aux demandeur-euses d’asile souhaitant effectuer leur demande pour
résider au Canada. L’ETPS admet ainsi un large « droit d’exclure » qui
délaisse la reconnaissance de droits aux demandeur-euses d’asile se-
lon le bon vouloir de I’Etat. L’analyse proposée dans cet article per-
met d’enrichir le débat en pensée politique canadienne, en proposant
une réflexion axée sur les implications migratoires de la conception
de souveraineté territoriale canadienne, tel que présente dans ’ETPS
qui permet I’exercice d’un droit d’exclure. Nous arguons par ailleurs
a I’effet que ce droit d’exclusion participe a une externalisation de la
migration. En réponse a cette problématique, nous proposons de re-
penser ce droit d’exclure en tant que « droit qualifié’ », tel que I’entend
la théoricienne politique Sarah Song, ¢’est-a-dire un droit reposant sur
une interprétation du droit international comme possédant une force
morale qui traduit une obligation morale a I’échelle étatique : dans ce
cas-ci un devoir d’accueil. Cet article débute par illustrer la nature du
phénoméne d’externalisation de la migration qui participe a ce que plu-
sieurs Etats adoptent une lecture étanche de la souveraineté territoriale.
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Une fois cette distinction conceptuelle effectuée, cela nous permet de
contextualiser notre lecture autour de ['Entente sur les tiers pays sirs,
afin de voir le modéle d’exclusion permis par celle-ci. Pour conclure,
nous proposons de repenser le droit d’exclure permis par I'ETPS par
I’entremise d’une autre lecture de la souveraineté territoriale centrée
sur un droit qualifié par un devoir politique qui rend compte d’un droit
moral de protection a I’égard des migrant-es.

1. Qu’est-ce que [’externalisation ?

Bien que le phénomene d’externalisation fasse I’objet d’un exa-
men somme toute récent dans la littérature en sciences sociales®, celui-
ci posséde une histoire que I’on peut remonter a la fin de la Seconde
Guerre mondiale. Dés 1951, Hannah Arendt nous met en garde dans
Les origines du totalitarisme contre la venue d’Etats géants — des su-
perpuissances — qui, en raison de leur pouvoir de domination, pos-
seédent désormais I’influence politique nécessaire au sein du dévelop-
pement des institutions supranationales dans 1’aprés-guerre pour dic-
ter leur conception de la souveraineté territoriale. Parallélement, cette
époque est marquée par d’importantes migrations sur le continent euro-
péen, de sorte que des populations entiéres se retrouvent « apatrides »,
c’est-a-dire que celles-ci ont perdu la protection de leur gouvernement,
de sorte que seuls les accords internationaux peuvent sauvegarder leur
statut juridique en tant qu’ils sont sujets de « droits humains » recon-
nus par la Déclaration des droits de I’Homme en 19487, Au méme mo-
ment, la Convention de Genéve (1951), ratifiée par 165 Etats membres
de ’ONU, vise a reconnaitre la protection du droit a [’asile. Celle-
ci vient protéger juridiquement les demandeur-euses d’asile en enga-
geant les différentes parties signataires a protéger les droits des réfu-
gié-es qui fuient leur Etat d’appartenance en vue de trouver refuge dans
un autre Etat pour empécher la constitution « d’apatrides » remarquée
par Arendt. Cette convention comprend entre autres un important prin-
cipe : celui du non-refoulement qui renvoie a I’interdiction pour les
Etats d’extrader, d’expulser ou de refouler de toute autre maniére une
personne vers un pays dans lequel sa vie ou sa liberté serait menacée®.

Certain-es auteur-rices remarquent toutefois que de multiples Etats
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ont développé des politiques qui leur permettent de « catégoriser » en
diverses sous-catégories les réfugié-es en fonction des différents types
de dangers potentiels qu’ils ou elles représentent pour la sécurité de
I’Etat receveur — du « réfugié-e désirable » aux « migrant-es illégaux® ».
Bien que cette mesure ne soit pas directement problématique, ce « ca-
talogage » des différents types de réfugié-es affecte la réception des
demandeur-euses d’asile a la frontiére des Etats auxquels ces popula-
tions parviennent, en venant justifier le développement de stratégie de
gouvernance extraterritoriale'?. Cette gouvernance a I’extérieur du ter-
ritoire souverain de I’Etat receveur participe dés lors a I’émergence de
nouvelles conceptions de ses frontiéres qui tendent a évoluer au fur et a
mesure que I’ensemble de structures propres a la mobilité globale (dé-
veloppement d’ententes internationales, intensification des échanges
socio-économiques dans un contexte de globalisation, etc.) évolue. Dif-
férentes pratiques de gestion frontali¢res observées participent a modu-
ler une évolution dans la relation entre les frontiéres et la territorialité,
alors que le concept de « fronti¢res nationales » demeure indiscuté de
son cOté.

Plus précisément, les pratiques frontalieres observées ne visent
plus uniquement la protection des points d’entrée/sortie du territoire
souverain des Etats — et ne seraient méme plus rattachées au territoire
étatique en son sens conventionnel westphalien —, mais s’ancrent
dans différents niveaux de contr6le en cherchant a rejeter I’accés
de certaines populations aux infrastructures de mobilité globale
dont disposent aujourd’hui les Etats'!. Cela entraine plusieurs Etats
démocratiques a isoler les populations migrantes — particuli¢rement
les demandeur-euses d’asile — a 1’aide de cette structure restrictive
batie sur I’idée de « sécuriser » le risque relié a I’entrée des populations
migrantes a ’intérieur de leurs territoires. Cette structure coercitive
déployée, qui est au cceur de I’externalisation, permet d’assurer la
prise en charge des demandeur-euses d’asile a I’extérieur de I’espace
territorial souverain de 1’Etat receveur par le biais de diverses formes
(interception en pleine mer des embarcations de fortune par la garde
cotiére, création de centres de détention en zone de transit, arrange-
ments bilatéraux entre Etats pour un rapatriement ou une surveillance

Phares | 76



Repenser le devoir politique du Canada a I’égard des réfugié-es apres la ratification de I’ Entente
sur les tiers pays siirs

conjointe des frontiéres communes, etc.)'>. Comme le précise le
juriste néerlandais Thomas Spijkerboer, « [many] states arround the
world have responded to growing numbers of people on the move
by tightening their borders, [based on this idea that] accessing the
global North mobility [may undermine] sovereign control over states’
population'? ». Si tout Etat doit bénéficier d’une reconnaissance de son
autodétermination pour exister, la lecture qui est faite de ce principe
devient vite exclusive en ceci qu’elle permet de justifier des pratiques
d’externalisation de la migration, produisant en retour I’exercice
d’une souveraineté territoriale étanche. Ainsi, plutdt que de chercher
a contrler un acces a leur territoire par le biais du contréle des
frontiéres physiques de leur territoire souverain, différents Etats optent
plutdt pour contrdler ’accés a I’infrastructure globale de mobilité a
I’aide, par exemple, d’entente bilatérale sur les tiers pays sirs'*. C’est
d’ailleurs ce que nous pouvons observer dans le contexte canadien.

2. L’Entente sur les tiers pays stirs

Le type d’entente, telle que celle promulguée par [’Entente sur
les tiers pays sirs (ETPS) entre le Canada et les Etats-Unis, n’est pas
unique en son genre. Le continent européen est souvent pergu comme
étant un précurseur en la matiére dans les écrits sur le sujet en raison
des ententes ratifiées — ayons en téte la Convention de Dublin (1990) et
ses différentes réformes — entre Etats membres de 1’Union européenne
qui ont mené au développement des responsabilités des différents pays
européens a I’égard des réfugié-es'>. De maniére générale, ce type d’ac-
cord autorise un Etat signataire a retourner un.e réfugié.e au sein d’un
autre Etat signataire sous diverses conditions. Le concept de « tiers pays
strs » correspond au mécanisme légal employé dans le cas du refus
d’une demande d’asile, puisqu’il permet de désigner un Etat signataire
de I’entente comme étant un lieu stir d’ou le demandeur peut bénéficier
d’une protection effective!®. Dans le contexte nord-américain, I’entente
mise en place entre le Canada et les Etats-Unis en 2002 a pour effet de
prévenir que les demandeur-euses d’asile en sol américain logent des
demandes 4 I’Etat canadien et vice-versa'”. En d’autres termes, ’ETPS
interdit aux migrant-es ayant franchi le sol américain d’effectuer leur
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demande d’asile au gouvernement canadien depuis le sol américain.
Ces populations doivent effectuer leur demande au sein du pays du-
quel ils ont franchi la fronti¢re terrestre, demeurant ainsi sous la res-
ponsabilité de cet Etat'®. Quelques exceptions s’appliquent toutefois,
permettant ainsi a certain-es demandeur-euses d’étre admis-es en dépit
des conditions imposées par I’entente!®. Par ailleurs, certain-es deman-
deur-euses peuvent ne pas &tre en mesure de bénéficier des garanties de
protection offertes par cette entente s’ielles n’ont pas de pieces d’iden-
tité, de telle sorte que cette population peut se voir refuser I’entrée dans
un pays tiers?’. En outre, cette entente permet de désigner chaque Etat
signataire de « pays sirs » en conformité formelle avec la Convention
de Geneéve (1951) et son Protocole (1967) ; ’ETPS réaftirme explicite-
ment les obligations Iégales du Canada et des Etats-Unis en conformité
avec les ententes internationales qu’ils ont ratifiées au préalable. Elle
impose également des garanties qui ont pour effet d’empécher tout ren-
voi des demandeur-euses d’asile du pays tiers pendant toute la durée de
I’examen de la demande de ’examen de la demande?!.

Issue des négociations entamées entre les deux pays voisins apres
les attentats du 11 septembre 2001, ’ETPS officiellement entrée en vi-
gueur le 29 décembre 2004%2. L’ETPS s’inscrit plus largement dans le
Smart Border Action Plan du Canada qui souhaite établir des partages
standardisés canado-américains au niveau des données biométriques
des populations interceptées par les agences frontaliéres, en plus de fa-
voriser la mise en place de mesures 1égales et matérielles antiterroristes
communes, et de permettre une coordination binationale dans 1’octroi
des visas??. Diverses motivations sont évoquées pour I’implantation de
I’ETPS : le Canada souhaite réduire les demandes d’asile sur son terri-
toire ; les Etats-Unis souhaitent renforcer la sécurité de leurs frontiéres
dans I’ére post-11 septembre. Il nous faut néanmoins retenir que, aux
yeux de plusieurs, le Canada est de loin I’Etat qui tire le plus grand pro-
fit d’une telle entente, bien que la réception de ’ETPS dans I’opinion
publique canadienne ne cadre pas avec cette analyse, notamment de-
puis la large couverture des entrées migratoires irréguli¢res par le biais
du Chemin Roxham?*. Pour preuve, alors qu’auparavant plus du tiers
des demandes d’asile annuelles canadiennes provenait d’une popula-
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tion migrante par la frontiére terrestre, une baisse remarquable s’est
produite au début de I’année suivant ’entrée en fonction de I’ETPS.
D’un point de vue quantitatif, de 2004 a 2005, le nombre de demandes
est passé de 8904 a 4041, bénéficiant ainsi d’une réduction de plus de
50 %2°. Depuis, le nombre tend a diminuer année aprés année ; les sta-
tistiques n’étant pas toujours représentatives des populations arrivant
au Canada, puisque certain-es observateur-rices soulévent que cette
entente a créé des incitatifs pour des passages clandestins a la fron-
tiere canado-américaine — généralement du sud vers le nord — de telle
sorte qu’elle participe a ce que les populations migrant vers le Canada
fassent plus souvent appel a des passeur-seuses clandestin-es qu’autre-
fois avant la mise en place de 'ETPS?®. Elle semble ainsi participer a
un phénomeéne d’exclusion.

Il demeure important de voir que ’ETPS permet d’adopter une lec-
ture du droit au territoire problématique en développant un principe de
« frontiére mouvante » [shifting borders] —le géographe Joshua Labove
parle de ce mouvement en tant que « processus » —, soit I’idée contraire
aux « frontieres statiques ». Bien que ces deux conceptions des fron-
tiéres ne s’inscrivent point dans la doctrine légale canadienne, celles-ci
participent a animer le discours Iégal employ¢ dans la justification de
cette entente. Le modele statique repose dans la volonté premicre de
I’Etat canadien de contrdler ses frontiéres en conséquence de sa souve-
raineté territoriale reconnue par les autres Etats, ce qui s’ancre dans la
conception traditionnelle westphalienne de I’Etat-nation qui suppose
une corrélation entre la souveraineté territoriale de I’Etat, son auto-
rité¢ politique en application (sur un territoire) et les droits reconnus
par I’Etat envers sa population?’. Par opposition, le modéle mouvant
congoit les frontieres comme étant une barricre légale, de telle sorte
que cela permet a I’Etat canadien de construire une frontiére juridic-
tionnelle positionnée a I’extérieur du territoire souverain canadien, pro-
duisant un contrdéle des frontiéres canadiennes s’opérant en amont :
avant le passage réel des fronti¢res par une population. Cela a pour ef-
fet de produire une « géographie détachée » — une géographie morale
non plus fondée sur des barrieres géographiques physiques, mais bien
plutét institutionnelles — a travers laquelle les demandeurs d’asile déte-
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nus (dans des zones transit ou dans des centres de détention destinés a la
migration) attendent leur octroi (ou non) du droit a I’asile, tout en étant
spatialement séparés de 1’Etat qui garantit leurs droits?®. Le philosophe
Etienne Balibar remarque a cet effet :

National borders have changed places. Whereas traditionally
and in conformity with both their judicial definition and “car-
tographical” representation as incorporated into national me-
mory, they should be at edge of territory, marking the point
where it end [however], it seems that borders and the institutio-
nal practices corresponding to them have been transported into
the middle of political space?®.

Le mod¢le de frontiéres mouvantes imagine ainsi les frontiéres na-
tionales a la fois en tant que barriére conceptuelle, 1égale et géogra-
phique, redessinant le territoire autrefois fixe, en le transformant en
quelque chose de plus malléable et mobile pour le replacer a I’endroit
qui convient le mieux aux objectifs politiques de restrictions d’acces a
celui-ci. D’un point de vue pratique, cela permet de faciliter la mise en
place d’un plus grand nombre des mesures restrictives hors du territoire
— cela externalise la gestion de la migration a ’extérieur du territoire
souverain canadien®.

Aux yeux de plusieurs observateurs, bien que le Canada ne soit
pas le seul Etat a avoir adopté une telle lecture du territoire, il est celui
qui a réussi a la rendre la plus effective. On retrouve aujourd’hui des
agents des services de I’immigration, des spécialistes de la migration
et différents types d’officiers et d’officiéres de liaison a divers lieux
outremer en vue d’encadrer la venue de demandeur-euses d’asile au
sein du territoire canadien3!. L’ETPS ne permet pas directement ce
genre d’envoi de personnel fédéral a I’extérieur du territoire souverain
canadien, mais la logique du plan stratégique dans lequel elle s’ins-
crit, quant a elle, le permet. L’ETPS permet au Canada de déterminer
I’¢ligibilité d’une demande d’asile depuis le territoire américain, sans
pour autant qu’un-e migrant-e demandeur-euse n’ait franchi la fron-
tiere canadienne réelle. M&€me si elle est depuis longtemps reconnue
comme étant la « plus grande fronti¢re naturelle au monde », la fron-
tiére canado-américaine a été transformée par I’ETPS en une frontiére
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fortifiée pour les demandeur-euses d’asile. Cela a pour effet de rendre
impossible pour tout demandeur-euse d’asile qui ne satisferait pas aux
exceptions prévues par I’ETPS d’entrer au Canada, et ce, a moins de le
faire clandestinement. Plutdt que chercher a reconnaitre les conditions
des réfugié¢-es comme étant déterminant dans I’analyse de leur octroi
du droit a I’asile, ’ETPS permet de concentrer le regard sur I’endroit
de provenance — passant d’un gui a un ou. Ainsi, le modéle mouvant
des frontiéres permis par ’ETPS permet de restreindre la venue de mi-
grant-es a ’extérieur des limites géographiques du territoire canadien,
tout en étant gage de mesures punitives, comme en atteste un récent
rapport d’Amnistie Internationale et Human Right Watch (2021) sur
les conditions de détentions réservées aux demandeur-euses d’asile®?.
Comme le démontre Joshua Labove, I’Entente permet de repousser la
frontiére canadienne jusqu’a une impasse juridique ou le Canada se
soustrait a ses obligations juridiques, affaiblissant de la sorte les pro-
tections des droits qui s’offrent aux demandeur-euses d’asile en vertu
des instruments nationaux et internationaux>>. Si I’Entente sur les tiers
pays sirs a, jusqu’ici, permis d’octroyer un droit a I’asile a des milliers
de demandeur-euses depuis son entrée en fonction, il n’en demeure pas
moins que cela se fait au détriment de milliers d’autres qui ont vu leur
demande rejetée par un processus de sélection discrétionnaire exercée
a leur encontre par I’Etat canadien, alors méme qu’ils ou elles n’avaient
pas mis le pied sur le sol canadien.

3. Modeéle d’exclusion permis par [’'Entente sur les tiers pays siirs
L’Entente sur les tiers pays sirs porte en elle une conception mou-
vante des frontieres, ce qui permet, en définitive, au Canada d’adopter
une application étanche de sa souveraineté territoriale par I’entremise
de restrictions exercées outremer, et méme, par des mesures qui visent a
géner le passage des frontiéres territoriales canadiennes — pensons aux
mesures d’emprisonnement exercées a I’égard des demandeur-euses en
attente. De plus, I’exercice de ces mesures se voit légitimé dans ’as-
pect « sécuritaire » des garanties fournies par ’ETPS. En termes d’im-
plications normatives, nous nous retrouvons aux prises avec 1’idée de
protection qui implique quant a elle un droit de se prémunir, qui permet
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a son tour de dériver un droit de choisir.

Ce droit de choisir n’apparait pas en tant que tel : il est construit
a partir du droit a I’examen des demandeur-euses (en vue de rejeter
certaines demandes) justifié par le fait de se prémunir d’individus non
désirés au sein du territoire. Il y a ainsi un droit de choisir la popula-
tion réfugiée entrante sur le territoire canadien. Par souci de clarté, il
convient de rappeler que, malgré le principe de non-refoulement prévu
dans la Convention de Genéve (1951) qui interdit pour Etat signataire
de renvoyer un demandeur d’asile en attente de I’octroi d’un droit a la
résidence temporaire au sein de I’Etat visé, celle-ci accorde un droit
discrétionnaire a chaque Etat tant, et aussi longtemps, que les deman-
deurs effectuent leur requéte en bonne et due forme. Comme le juriste
Richard Ekins le remarque, les demandeur-euses d’asile, de méme que
tout non citoyen.ne en général, ne devraient pas se voir autoriser 1’en-
trée sur un territoire souverain, a moins que I’Etat receveur ne soit en
mesure de garantir qu’ils ne représentent pas une menace a la pour-
suite du bien commun*. En tant que tel, un Etat n’a pas de devoir
d’admission des « persécuté-es » sur son territoire. L’Etat receveur n’a
ainsi aucune obligation formelle a I’égard de « quiconque » demande
I’asile. Fuir un territoire en raison d’une persécution vécue en son sein
est certes une condition nécessaire pour effectuer une demande d’asile,
mais n’est pas suffisant en vue d’obtenir un droit de résidence dans
I’Etat receveur, si ce dernier considére que le ou la demandeur.cuse
pose un risque de sécurité*. Pour citer Ekins :

The Convention imposes duties on state only in relation to per-
sons who have entered their territory. It does not constitute a
scheme for determining whether any person should be admitted
into its territory — it does not disable states from denying entry
at the to border to persons seeking asylum — or for distributing
refugees among states, let alone a scheme for extracting from
other states person who would be entitled to claim asylum if
they were outside of their country of origin’¢.

La position mise de I’avant va donc comme suit : puisque toute
obligation de protection effective des réfugié-es demeure a la discrétion
des Etats dans la Convention, il peut dés lors y avoir une sélection par
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I’application d’un droit de choisir, et ce, de maniére tout a fait Iégitime
du point de vue du droit international, bien que critiquable d’un point
de vue moral’”. Non seulement un Etat a ce droit, mais il doit avoir
la possibilité de choisir les réfugié-es en raison de I’affirmation de son
autodétermination qui passe — aux yeux des théoricien-nes en faveur
d’un droit de sélection des réfugié-es —, par une conception étanche des
frontiéres pour assurer la sécurité de la communauté politique de 1’Etat
receveur. Garantir la sécurité permet, dés lors, de garantir le bien com-
mun’® de la communauté politique; premier motif d’action d’un Etat
responsable du maintien de sa souveraineté territoriale — aussi étanche
doive-t-elle étre pour permettre d’assurer sa sécurité. Ainsi, I’acces aux
frontieres d’un autre Etat que celui auquel nous appartenons de nais-
sance demeure ancré dans cette conception d’un « privilege accordé »
par I’Etat hote a la population qui effectue sa demande d’asile en vue
de « profiter des avantages constitués par ’agrégation des activités des
membres d’une communauté politique, incluant la protection confg-
rée par ses autorités®® ». Cette interprétation des dynamiques migra-
toires, que nous considérons comme étant le présupposé problématique
a I’ceuvre derriére ’ETPS, permet non seulement de justifier une telle
entente, mais la rend souhaitable pour toute communauté politique qui
désire choisir la population a qui elle octroiera un droit a I’asile.

4. Repenser la responsabilité canadienne par [’entremise d’un devoir
politique

La grande difficulté¢ pour invalider la lecture d’une souveraineté
territoriale étanche — particuliecrement en ce qui a trait aux devoirs
d’aide humanitaire — repose sur le renversement de notre compré-
hension de I’autodétermination territoriale accordée aux Etats dans
le contexte westphalien que cette invalidation requiert. Catherine
Colliot-Théléne observe qu’a I’heure actuelle, « hors du pays dont
il ou elle est citoyen.ne, tout individu est un-e étranger-ére dont les
droits ne sont que des protections accordées selon le bon vouloir
des gouvernements*’. » Quiconque souhaite défendre un « droit a
I’hospitalité » plus exigeant que celui encadré par la Convention de
Genéve — a laquelle ’ETPS ne contrevient pas directement —, doit
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précisément invalider I’interprétation souveraine des démocraties qui
vient entériner leur droit de sélection des réfugiés. Colliot-Théléne
propose une conception d’un « devoir d’hospitalité » qui permet de
« pallier la contradiction qui existe entre l’agencement territorial
des pouvoirs politiques et le droit de naturel de tout étre humain a
I’égalité des droits; cette idée de droit d’avoir des droits : principe
investigateur de la Convention de Genéve*'. » Le devoir d’hospitalité,
tel que le congoit Colliot-Théléne dans ses travaux d’inspirations
néo-kantiennes, ne correspond pas en soi a un « droit opposable » au
sens du droit positif, mais bien plutét a un devoir politique qui est celui
de mettre en ceuvre tous les moyens disponibles pour transformer le
monde qui produit « misére et migration*? ».

De méme, si ’ETPS ne contrevient pas directement a la Conven-
tion de Genéve d’un point de vue des droits protégés par cette derniére,
il demeure possible, en notre sens, de voir un manquement au devoir
politique de protection des réfugié-es par « tous les moyens » lorsque les
principaux effectifs mis en place aux frontieres canadiennes visent le
contrdle des populations en vertu d’un « droit de sélection ». Ce droit de
sélection, plutot que d’étre vu comme étant une conclusion logique is-
sue d’un schéme d’externalisation de la migration, devient pergu par les
autorités canadiennes comme étant un simple « exercice d’un pouvoir
discrétionnaire » — qui permet quant a lui de sélectionner de « bon-nes »
réfugié-es sur des critéres aussi arbitraires que le pays d’origine, par
exemple — pour des motifs de sécurités qui peuvent, quant a eux, étre
I€gitimes du point de vue de I’autodétermination territoriale nécessaire
a I’existence des Etats.

Or, ce pouvoir discrétionnaire que posséde un Etat devrait plutot
étre regardé en tant que droit qualifié [qualified right] comme proposé
par Sarah Song, ce qui nous permet d’y rattacher fermement le
devoir politique de protection des réfugié-es. Tel que mentionné
précédemment en introduction, le droit qualifié, tel que I’entend Song,
peut étre compris par opposition a un droit « absolu ». C’est-a-dire que
le controle que peut, certes, exercer un Etat sur la population migrante
qui pénétre sur son territoire posséde une limite interprétative par les
obligations forgées dans les valeurs humanitaires présentes dans la
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Convention de Genéve qui fixent les limites a I’exercice de ce droit,
et dans le modeéle de société de la société d’accueil encadrée par son
droit interne*3. Comprendre le droit de sélection comme étant un droit
qualifié comporte certains avantages, car les obligations auxquelles
celui-ci renvoie — dans la Convention de Genéve — ne possédent
pas de limites interprétatives empiriques claires (a contrario du droit
civil ou de la Common Law en contexte canadien, par exemple), ce
qui apporte un important champ d’interprétation possible. Comme
le remarque avec justesse L. W. Summer, le but des instruments
juridiques présents dans le corpus légal international (Déclaration
des droits de ’Homme (1948), Convention de Genéve (1951), etc.)
est d’établir des standards d’idéaux communs relatifs a une « bonne
protection des droits humains** ». Ceux-ci possédent un caractére
général qui leur permet ensuite de servir de « guide » pour encadrer les
droits plus spécifiques aux juridictions des Etats. Ce corpus peut donc
se voir interprété comme un « droit moral » qui n’est pas simplement
un droit Iégal (corpus de lois applicables sur un territoire) ou un droit
conventionnel (relatif a I’interprétation des lois du corpus de droit
légal), mais bien un droit qui possede une force morale nécessaire a
encadrer des idéaux de société par le droit conventionnel de la société
d’accueil®®. Reprenant & Summer cette autre idée selon laquelle un
droit correspond a une « obligation », il est donc possible de dire qu’a
un droit moral comporte une obligation morale : un devoir.

Si le droit de sélection des réfugié-es est protégé, par la Conven-
tion de Genéve de 1951, tel qu’Ekins le met de ’avant, force est de
constater que ce dernier en offre une interprétation absolue qui omet
le devoir politique de protection des réfugié-es. Ce devoir ne peut, en
retour, qu’étre compris que si le droit de sélection est vu comme étant
«qualifié » par un droit moral : celui de la protection des droits humains,
et qualifié par les valeurs démocratiques internes au régime politique
canadien*®. Comprendre le droit de sélection comme étant « un droit
qualifié » nous permet donc le rejet de la justification d’Ekins qui se
retrouve dans le présupposé interprétatif a I’ceuvre derriere I’ETPS.

Il demeure néanmoins a mesurer le caractére d’applicabilité de ce
renversement de compréhension du droit de sélection, non point com-
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pris comme étant un exercice discrétionnaire pouvant s’exercer aux
bons vouloirs de 1’Etat canadien, mais bien comme étant un droit qua-
lifi¢ devant rencontrer les exigences humanitaires et d’égalités juri-
diques. Sous cet angle, il semble que notre interprétation est compa-
tible avec celle qu’en ont récemment faite les tribunaux canadiens. En
1985 (donc avant I’entrée en vigueur de ’ETPS), dans I’arrét de la Cour
supréme Singh c. Ministre de |'Emploi et de I’Immigration, la Cour a
reconnu que le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne
prévu a ’article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés (Par-
tie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, [Annexe B de la Loi de 1982
sur le Canada (1982), R-U., c. 11) s’applique a tout étre humain qui
se trouve au Canada, et ce, peu importe sa situation d’immigration*’.
Par ailleurs, en 2002, il a été reconnu dans un autre arrét de la Cour
supréme (Suresh c¢. Canada) que la « garantie relative a la justice fon-
damentale s’applique méme aux atteintes au droit a la vie, a la vie et a
la sécurité¢ de la personne qui sont le fait d’acteurs autres que le gou-
vernement canadien*® ». Le droit de « sélection », tel qu’interprété par
I’ETPS, semble ainsi entrer en contradiction avec la notion de respon-
sabilité de I’Etat canadien a Iégard des populations vulnérables portées
par les arréts mentionnés ci-haut.

Ces arréts semblent donc soutenir ce devoir politique mentionné
au préalable. C’est-a-dire qu’il y a bien une responsabilité de I’Etat
canadien a I’égard de la préservation de la liberté¢ de I’ensemble des
individus présent-es sous sa juridiction territoriale. Dans un contexte
de frontiéres mouvantes, ou le Canada se permet d’exercer un pouvoir
juridictionnel, certes partiel, mais a tout de moins protégé par I’ETPS,
il semble nécessaire de reconnaitre le devoir politique du Canada de
ne pas exercer ce pouvoir de sélection des réfugié-es, tel qu’exercé par
I’ETPS, qui a permis de réduire drastiquement la quantité de réfugiés
protégés par le Canada depuis son adoption.

Conclusion

Lamise en place de I’Entente sur les tiers pays sirs entre le Canada
et les Etats-Unis au lendemain des attentats du 11 septembre 2001 a per-
mis & I’Etat canadien d’étendre 1’exercice de ses pouvoirs juridiction-
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nels a ’extérieur de ses frontiéres nationales. Cela nous a apporté a voir
qu’un « principe de frontiéres mouvantes » permet aujourd’hui au Ca-
nada de fermer ses frontiéres en amont aux demandeur-euses d’asile qui
souhaitent effectuer leurs demandes depuis le sol américain. I’ETPS
s’inscrit ainsi dans un paradigme normatif qui admet un large droit
d’exclure, délaissant la reconnaissance des droits des demandeur-euses
« aux bons vouloirs de I’Etat ». L’analyse proposée a ainsi tenté d’exa-
miner les implications normatives derriére la conception de la souverai-
neté territoriale canadienne qui — par le modele de frontiére mouvante
qui en découle — externalise sa responsabilité a I’égard des demandeurs
d’asile en exercant un droit de sélection. Ce droit de sélection doit pour-
tant étre interprété comme étant un droit qualifié par les valeurs huma-
nitaires présentes dans la Convention de Genéve qui forge les limites
interprétatives de celui-ci, puisque, loin de représenter un droit fonda-
mental a relatif a I’autodétermination d’un Etat, ce droit de sélection, tel
qu’interprété par I’ETPS reléve davantage d’un droit « d’exclusion ».
Le renversement interprétatif ce droit de sélection permet des lors de
repenser le devoir politique de 1’Etat canadien a I’égard des réfugié-es
a partir des engagements internationaux dont le Canada est signataire.
La consultation de la jurisprudence canadienne issue du droit interne
permet, par ailleurs, d’appuyer notre critique du droit de sélection tel
qu’exercé par ’ETPS porteur dans ce contexte d’une érosion du droit
a I’asile en contexte canadien.
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