En résumé, les travailleurs sous interdiction de changer d’employeur constituent les
groupes de travailleurs suivants au Canada: (1) les travailleuses admises dans les
services domestiques (PAFR), (2) les travailleurs admis comme main-d’oeuvre agricole
(PATS-M, PATS-A et PTE-PS/VA), (3) les travailleurs admis dans les autres occupations
non-spécialisées (PTE-PS, PTE-PS-sexe, PDD et PVC-PS), et (4) les travailleurs étrangers

spécialisés (PTE-S).

Aussi, (A) I'interdiction de changer d’employeur et (B) les autres obstacles au changement
d’employeur applicables a ces travailleurs au Canada référent a neuf types de mesures
réglementaires ou administratives. L’application de ces normes au travailleur migrant

variera en fonction du programme d’admission.

1.1.3 Le cadre réglementaire et administratif fédéral?! de I'interdiction

L’interdiction de changer librement d’employeur au Canada et les autres obstacles a la
possibilité réelle de changer d’employeur sont explicitement autorisés en vertu le
Réglement sur I'immigration et la protection des réfugiés (ci-apres RIPR)22, énoncées dans
des directives, ou issues de pratiques développées par CIC ou RHDCC par application du

RIPR:

A) Mesures gouvernementales interdisant le changement d’employeur

21 Pour une analyse d’un cadre provincial, voir notamment I'avis juridique de la CDPD] - infra, note 42 .
2z Reglement sur I'immigration et la protection des réfugiés, préc., note 7 .



(1) Permis de travail (ou dans certains cas autorisation temporaire de travail sans
permis?23) valide aupres d’'un seul employeur au Canada (art. 185 du RIPR, et directives

administratives de CIC%4);

(2) pratiques administratives de RHDCC/Service Canada imposant un contrat de travail
agricole incluant des clauses qui reconnaissent a I'employeur les privileges d’empécher le
changement d’employeur du travailleur et de demander le rapatriement prématuré du

travailleur dans son pays d’origine (autorisée en vertu de I’ art. 203 du RIPR25);

B) Mesures entravant substantiellement la liberté de changer d’employeur

(3) Pratique administrative de RHDCC/Service Canada d'imposer un contrat incluant des
clauses reconnaissant au représentant consulaire le privilege de demander et d’exécuter
le rapatriement prématuré du travailleur?¢ ou le privilege de représenter ce dernier au

Canada en toutes matieres d’emploi et de séjour temporaire?’;

(4) Pratiques de RHDCC/Service Canada validant en vertu des articles 200 (3) c) et 203
(3) e) du RIPR28 les activités d’agences de placement consulaires aboutissant au
« blacklisting » de travailleurs??, au rapatriement prématuré dans leur pays d’origine de

ces derniers dans leur pays d’origine (ou a l'exclusion future de ces derniers du

23 Supra, notes 17 et 18..

24 Guide des travailleurs étrangers, 2011, FW1, Citoyenneté et immigration Canada, sections 8 et 10.2 .

25 Reglement sur I'immigration et la protection des réfugiés, préc., note 7, art. 203 .

26 Supra,note 11 et 12.

27 Supra, note 15 .

28 Reglement sur I'immigration et la protection des réfugiés, préc., note 7, art. 200 (3) c) et 203 (3) e) .

29 UNITED FooD AND COMMERCIAL WORKERS, 2010-2011 Migrant Farm Workers Report Published, UFCW
Canada, 2011.
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programme de travail au Canada) et a leur remplacement par d’autres travailleurs
migrants - au détriment du re-placement en emploi au Canada des travailleurs migrants

victimes du non-respect de leur droits par leur employeur ;

(5) Imposition d’'une obligation de résider chez I'employeur pour les travailleuses
domestiques d’employeur canadien, étranger ou diplomate (art. 113 du RIPR3? et CIC
FW131) - impliquant une surveillance continue par '’employeur et ainsi une difficulté a
chercher a obtenir une autre offre d’emploi sans risquer d’étre congédiée (et ainsi de
perdre le droit de travailler au Canada, de subir des délais supplémentaires avant la
réunification avec enfants ou conjoint et de se voir refuser 'accés aux procédures de

demande de statut permanent;

(6) Imposition d'un contrat par RHDCC/Service Canada aux travailleurs agricoles
migrants mexicains et antillais incluant une obligation de résider chez '’employeur ou a
I’endroit désigné par ce dernier3? — impliquant une surveillance continue par ’employeur
et ainsi une difficulté a chercher a obtenir une autre offre d’emploi sans risquer d’étre
congédié (et ainsi de perdre le droit de travailler au Canada et de se voir refuser33 I'acces

futur aux programmes de travail temporaire au Canada);

30 Id, art. 113.

31 Supra, notes 10,17 et 18..
32 Supra,notes 11 et 12.

33 Supra, note 28 et 29..



(7)  Reconnaissance limitée dans le temps de l'admissibilité de la travailleuse
domestique aux procédures de demande du statut permanent (art. 113 du RIPR34) -
impliquant que, pour certaines travailleuses domestiques (celles qui ne pourront
compléter leurs derniers 24 mois de travail domestique seulement a la fin de leur
quatrieme année au Canada), tout processus de changement d’employeur est associé a un

risque de perte de la possibilité de demander un statut permanent au Canada ;

(8) Non-émission d'un permis de travail/étude pour le conjoint/les enfants de
travailleurs étrangers temporaires en emploi « peu spécialisé » - impliquant pour certains
travailleurs étrangers temporaires peu spécialisés (ceux ayant conjoint ou enfants) des
procédures d’obtention d’'une autre autorisation associées a un délai substantiel
supplémentaire dans I'obtention du statut permanent et ainsi dans I'obtention du droit de

faire venir enfants ou conjoint au Canada3> ;

(9) Obligation d’obtenir des relevés fournis par I'employeur comme condition a
I'admissibilité aux procédures de demande du statut permanent pour les travailleuses
domestiques - impliquant un risque accru en cas de changement d’employeur de refus par

I’employeur initial de fournir les relevés nécessaires a I'obtention du statut permanent3¢.

1.1.4 Politique d’interdiction de changer d’employeur appliquée depuis 1966

34 Supra, note 30 .

35 OKAN-NACHOFF, «Top ten legal issues facing workers in the live-in caregiver program», (2009), en, p. 3 .
Les articles de périodiques doivent étre cités en faisant mention de la revue dans laquelle ils sont cités. En
passant, revois toutes tes notes pour t'assurer quelles sont conformes au Guide de D. Lluelles.
36]d,p.3et4.
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Au Canada, I'admission de travailleurs étrangers sous statut d’esclaves aurait pris fin au
début du 19¢ siecle (1628-1805). Par ailleurs, différents groupes de travailleurs
immigrants se sont vus imposer temporairement a leur arrivée une obligation d’emploi
aupres d’'un employeur spécifique (1638 - 1973). Cependant, c’est a partir de 196637 que
le gouvernement canadien mit en place un premier programme de séjour temporaire,
avec interdiction de changer d’employeur, a l'intention de travailleurs étrangers. Ce
premier programme, encore en vigueur aujourd’hui a titre de Programme des travailleurs
agricoles saisonniers (PATS)38 du Mexique et des Antilles, visait initialement les hommes
d’origine jamaicaine admis sur la base d'une offre d’emploi comme main-d’oeuvre

agricole au Canada3? .

Ce cadre normatif d’admission de travailleurs étrangers temporaires au Canada fut élargi
a partir de 1973 a tous les pays d’origine et pour embauche au sein de tous les secteurs
d’emploi (y compris les services domestiques), a travers I'adoption du « Non-immigrant

Employment Authorization Program »49,

37 Voir notamment V SATZEWICH, Racism and the Incorporation of Foreign Labour. Farm Labour Migration to
Canada since 1945, London and New York, Routledge, 1991 . Selon le Guide de D. Lluelles, il faut mettre le
prénom de l'auteur en entier comme tu le fais d’ailleurs plus bas. Fais attention avec ces détails de
cohérence. La minutie en droit est une valeur trés importante en raison de la profession que nous exergons.
Il faut t'intégrer le plus possible a cette nouvelle culture pour ne pas inutilement te faire taper sur les doigts.
38 Infra, note 11 .

39 Des travailleurs provenant de d’autres pays des Antilles ont été admis a partir de 'année suivante, et le
gouvernement du Mexique signa une entente équivalente avec le Canada en 1974.

40 Voir notamment NANDITA SHARMA, Home Economics: Nationalism and the Making of "Migrant Workers" in
Canada, Toronto, University of Toronto Press, 2006 .
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Tel que décrit dans les sections précédentes, ce cadre général d’admission s’est toutefois
complexifié*! durant les dernieres décennies et constitue en 2012, avec les programmes
spéciaux pour travailleurs agricoles antillais et mexicains, un cadre d’admission
hautement hétérogeéne, notamment en ce qui a trait a 'imposition ou non au travailleur
étranger temporaire de mesures administratives fédérales ou québécoises faisant

obstacle au changement d’employeur.

1.2 Interdiction de changer d’employeur et droit a la liberté et a la sécurité

Au Québec, la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse (ci-apres
CDPDJ) a récemment conclu que, en particulier a travers la validation provinciale de
permis de travail valide aupreés d’un seul employeur ou lié a une condition de résidence
chez 'employeur#?, les travailleurs étrangers temporaires en « emploi peu spécialisé »
sont discriminés, notamment en vertu de leur pays d’origine, et entre autres au niveau du
respect de leur droit a la liberté#3, de leur droit a des conditions de travail qui respectent

I'intégrité physique et psychologique** et de leur liberté d’association*.

1.2.1 Le droit a la liberté et a la sécurité au Canada
Si selon I'avis de la CDPD] ces travailleurs sont discriminés dans l'exercice du droit a

I'intégrité et a liberté garanti par la Charte québécoise des droits et libertés de la personne

41 Pour plus de détails a ce sujet: EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, Synthése du cadre normatif réglementant
I'admission et l'intégration au Canada des travailleurs étrangers temporaires, CRIMT, 2008 ; Guide des
travailleurs étrangers, infra note 3 .

42 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, La Discrimination sytémique a I'égard
des travailleuses et travailleurs migrants, Montréal, 2012, p. 59-68 .

43 Charte québécoise des droits et libertés de la personne, 1975, L.R.Q., c. C-12 ,art. 1.

44 ]d, art. 46.

45]d., art. 3.



(ci-apres Charte québécoise)*® et ainsi si celle-ci n’est pas respectée par les mesures
provinciales interdisant ou faisant obstacle au changement d’employeur pour les
travailleurs migrants, la Charte québécoise ne s’applique pas aux mesures administratives
fédérales*’. Cependant, un droit similaire (mais ayant une portée plus restreinte)*® au
« droit a la vie, ainsi qu’a la slreté, a I'intégrité et a la liberté de sa personne» de I'article 1
de la Charte québécoise est protégé par l'article 7 de la Charte canadienne : « Chacun a
droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne; il ne peut étre porté atteinte a ce

droit qu’en conformité avec les principes de justice fondamentale»*°.

Ainsi, la démonstration d’'une violation de I'article 7 comporte deux volets. Dans un
premier temps, il faut faire la preuve que 'un des trois droits énumérés est violé par une
mesure législative ou gouvernementale>0. Le cas échéant, il faut alors passer a la
deuxieme étape de l'analyse, soit montrer que la violation du droit n’est pas conforme
avec les principes de justice fondamentale>!. Soulignons que le mot "chacun" englobe tout
étre humain qui se trouve au Canada et qui, de ce fait, est assujetti a la loi canadienne ; les
travailleurs étrangers temporaires sont ainsi couverts par la protection offerte par

I'article 752,

46 Charte québécoise des droits et libertés de la personne, préc., note 43 .

47 L'applicabilité de la Charte des droits et libertés de la personne aux travailleurs migrants, Montréal, 2010
48 Chaoulli c. Québec (Procureur général), 2005 SCC 35 .

49 Charte canadienne des droits et libertés de la personne, préc.,, note 1,art. 7.

50 R.c Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30.

51 Operation Dismantle Inc c. R, ( 1985) 1 R.C.S. 441, [1985]

52]d.



Sur l'atteinte ou la menace a I'un de trois droits (vie, liberté, sécurité), précisons que celle-
ci doit étre réelle et non pas simplement conjecturale, hypothétique ou supposée. Elle doit
avoir un degré de certitude qui approche la probabilité>3. Par ailleurs, le droit a la liberté
que garantit l'article 7 ne s'entend pas uniquement de l'absence de toute contrainte
physique : la liberté est en cause au sens de l'article 7 lorsque des contraintes ou des
interdictions de I'Etat influent sur les choix importants et fondamentaux qu'une personne
peut faire dans sa vie®*. Par ailleurs, la notion de sécurité de la personne comprend
I'autonomie personnelle, du moins en ce qui a trait au droit de faire des choix concernant
sa propre personne, le contrdle de son intégrité physique et mentale, et la dignité
humaine fondamentale®®. Elle inclut I'absence de prohibition pénale qui y fasse obstacle>¢
et la protection contre la menace a cette sécurité : la décision de priver une personne des
moyens que donne le droit d'échapper a une telle menace est une atteinte au droit a la

sécurité de cette personne®’.

L'article 7 a pour objet d'empécher les atteintes a la vie, a la liberté, et a la sécurité de la
personne qui résultent non seulement de procédures criminelles, mais aussi de tout un
éventail de situation faisant entrer en jeu I'« administration de la justice »>¢ , y compris

toutes mesures restrictives affectant le milieu de travail. En particulier, dans I'affaire

531d.

54 Blencoe c. Colombie-Britannique ( Human Rights Commission), [2000] 2 R.C.S. 307, 2000 CSC 44 ; B.(R) c.
Children's Aid Society of Metropolitan Toronto, (1995) 1 R.C.S. 315 [1995] .

55 Rodriguez c. Colombie-Britannique ( Procureur Général), [1993] 3 R.C.S. 519.

56 1d.

57 Singh c. Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration, [1985] 1 R.C.S.177 .

58 New Brunswick (Minister of Health and Community Services) v. G. (].), [1999] 3 R.C.S. 46 para. 65 ; voir
aussi Gosselin c. Quebec ( Procureur générale), [2002] 4 R.C.S. 429, 2002 CSC 84 .



Wilson v. British Columbia (Medical Services Commission)>?, 1a Cour d’appel de la Colombie-
Britannique opina, dans un jugement unanime (pour lequel un appel a été refusé par la
Cour supréme), que des mesures étatiques restreignant la liberté des individus sur le
marché du travail, telles que les politiques de restrictions (géographiques dans cette
affaire)- peuvent effectivement violer le droit a la liberté et sécurité de la personne sans
étre par ailleurs conformes aux principes de justice fondamentale :

« [H]istory shows that restrictions on movement for the purpose of
employment were, short of imprisonment, the most severe deprivation of
freedom and liberty. (...) "Liberty" within the meaning of s. 7 is not confined to
mere freedom from bodily restraint. It does not, however, extend to protect
property or pure economic rights. It may embrace individual freedom of
movement, including the right to choose one's occupation and where to pursue
it_(...). The trial judge has characterized the issue as "right to work" [a purely
economic question], when he should have directed his attention to a more
important aspect of liberty, the right to pursue a livelihood or profession [a
matter concerning one's dignity and sense of self-worth]. (...) The essence of
the government's position is that the legislation and the regulations have
legitimate and important purposes: (a) cost control and (b) control over the
allocation of physicians' services within the province. (..) There are less
intrusive means of achieving such a purpose. (...) We conclude that the scheme
is so manifestly unfair, having regard to the effect of it upon the appellants, as

to violate the principles of fundamental justice. »®° [Emphase ajoutée]

Quant au concept de justice fondamentale, il ne s'applique pas qu'a des décisions de
nature judiciaire. Toute décision qui affecte la vie, la liberté ou la sécurité d'une personne
est susceptible d’examen sous ce deuxieme volet de l'analyse sous l'article 761. Une

violation d’un droit protégé a l'article 7 ne pourra étre conforme aux principes de justice

59 Wilson v. British Columbia (Medical Services Commission), [1988] B.C.J. No. 1566 (B.C.C.A.) ; privilege
d’appel non-accordé par la Cour supréme du Canda: Wilson v. British Columbia (Medical Services
Commission), [1988] S.C.C.A. No. 352 (S.C.C)).

60 Wilson v. British Columbia (Medical Services Commission), [1988] B.C.]. No. 1566 (B.C.C.A.), p. 15, 16 et
26.

61 Singh c. Ministre de I'Emploi et de I'Immigration, [1985] 1 R.C.5.177 ; Nguyen c. Canada ( Ministre de
I'Emploi et de I'lmmigration), (1993), 1 C.F 696 (C.A) [1993] .



fondamentale si la couverture de la mesure étatique contestée est arbitraire®?, vague®3,

excessive®?, ou si ses effets sont démesurésos.

Ainsi, afin de déterminer si une violation telle qu’'une interdiction de changer d’employeur
est conforme avec les principes de la justice fondamentale, les intéréts de I'Etat doivent
étre mis en balance avec l'intérét de l'individu a exercer son droit a la liberté et a la
sécurité de sa personne®. Aussi, l'article 7 appelle les tribunaux a aller au-dela du respect

des regles de procédure afin d'examiner la substance des normes juridiques en cause®’.

De plus, «a deprivation of the s. 7 right which has the effect of infringing a right
guaranteed elsewhere in the Charter cannot be in accordance with the principles of
fundamental justice »%8. Finalement, en cas de non-confirmité avec un principe de justice
fondamentale, les violations du droit a la liberté ne seront considérées justifiables en
vertu de l'article 1 de la Charte canadienne qu’'uniquement en cas de « désastre naturel,

guerre, épidémie ou urgence nationale similaire »%°.

1.2.2 Interdiction de changer d’employeur et liberté et sécurité au Canada

62 ROBERT J. SHARPE et KENT ROACH, The Charter of Rights and Freedoms, Toronto, Irwin Law inc., 2005, p. 207-
13; Chaoulli c. Québec (Procureur général), préc.,, note 48 ; Canada (Procureur général) c. PHS Community
Services Society, [2011] 3 R.C.S. 143,2011 CSC 44 .

63 Canada (Procureur général) c. PHS Community Services Societ, préc., note 62 ; R.]. SHARPE et K. ROACH, préc,
note 62, p. 213-215.

64 R.]. SHARPE et K. ROACH, préc., note 62, p. 216-217 .

65 Canada (Procureur général) c. PHS Community Services Society, préc., note 62 .

66 Renvoi: Motor Vehicle Act de la C-B, [1985] 2 R.C.S. 486 ; Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté de
I'Immigration), [2002] 1 R.C.S. 3, 2002 CSC 1 (CSC).

67 Renvoi : Motor Vehicle Act de la C-B, préc., note 66 ; Chaouilli c. Québec (Procureur général), préc., note 48 .
68 R. c. Morgentaler, préc., note 50, p. 176 ..

69 Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté de l'Immigration), préc., note 66 ; voir aussi Canada
(Procureur général) c. PHS Community Services Society, préc., note 62 .



La problématique juridique de la liberté et de la sécurité des migrants, dans un contexte
d’autorisation de travail liée a un employeur unique, a été résumée en quelques mots
dans le rapport « Les travailleurs étrangers temporaires »’% publié en 2007 par la Division
des affaires politiques et sociales du Service d’information et de recherche parlementaires
de la Bibliotheque du Parlement du Canada: «Ils ne veulent pas compromettre leur

emploi ou leur statut temporaire au Canada en se plaignant de leurs conditions » 71.

Aussi, dans leur article « Negociating the Citizenship Divide : Foreign Domestic Worker
Policy and Legal Jurisprudence »72, D. Stasisulis et A. B. Bakan, en se référant a I'article du
Global Mail « Domestic Workers Treated like Slaves »73 , citent deux cas illustrant la peur
pouvant maintenir en situation de servitude des travailleurs sous interdiction de changer
d’employeur :
«In one reported case in London., Ontario, a domestic worker was kept
imprisoned for three years in her employer’s home and forbidden to have any
outside contact, including the use of telephone (...). Another case in the same
city involved an African woman who was made to work in the employer’s
home in the day, and on a turkey farm at night where her wages were
pocketed by her employer. » 74
En ce qui a trait a la coercition relative au statut d'immigration, différentes formes de

pression psychologique exercée par un employeur au Canada ont été documentées 7> :

« Plus les employeurs abusaient, plus ils les isolaient, en leur inculquant que
tout ce qui était a l'extérieur de chez eux ou en dehors deux était

70 BIBLIOTHEQUE DU PARLEMENT - SERVICE D'INFORMATION ET DE RECHERCHE PARLEMENTAIRES - DIVISION DES AFFAIRES
POLITIQUES ET SOCIALES, Les travailleurs étrangers temporaires, Ottawa, 2007 .

11d,p.8.

72 DAIVA STASIULIS et ABIGAIL B. BAKAN, «Negotiating the Citizenship Divide: Foreign Domestic Worker Policy
and Legal Jurisprudence» dans Women's Legal Strategies in Canada, Toronto, University of Toronto Press,
2002, p. 237-305.

73 THE GLOBE AND MAIL, «Domestic Worker Treated like Slave», The Globe and Mail (1992 6 August 1992) .

74 D.STASIULIS et A. B. BAKAN, préc., note 72, p. 287 .

75 Voir notamment MAKEDA SILVERA, Silenced, Toronto, Sister Vision, 1989 .



intrinsequement mauvais et dangereux. Nadia se rappela les propos de son
employeur :
« Mon employeur disait : « approche-toi de personne. De I'lmmigration;
tu risques d’étre retournée dans ton pays. Parle pas aux policiers, a
personne! (...) »
Celui de Wassalia alla dans le méme sens, avec un argument légérement
différent : « Si tu sors, tu vas étre déportée, la police va te prendre. » 76

Par ailleurs, aussi dans les cas d’accident de travail, maladie ou autre atteinte
substantielle a l'intégrité physique ou psychologique, l'exercice des droits demeure
particulierement difficile pour les migrants sous interdiction de changer d’employeur :

« Many workers are also reluctant to claim compensation out of fear that their
employers would disaprove. At the end of the season each grower fills out an
evaluation form for each workers. (...) To a large degree, the decision taken by
the Ministry of Labour on whether to re-admit the worker into the program in
the following years hinges on these evaluations. Therefore, Mexican workers
try to please their patrones in every possible way (...) they try not take days off
even when sick or injured. » 77

Dans le cas des travailleurs migrants employés en agriculture au Canada, le travailleur
migrant est susceptible de rapatriement prématuré (et possiblement aussi de non-
renouvellement du statut légal temporaire I'année suivante) sur volonté de I'employeur
ou de 'agent de placement consulaire, ce qui peut rendre extrémement difficile sinon
impossible en pratique 1'accés aux appareils de I'administration de la justice en cas de

violation de droit au Canada.

Par exemple, dans un cas de 2008, un travailleur agricole a été rapatrié au Guatemala et

exclus (de méme que les membres de sa famille) du programme de travail au Canada sur

76 MYRIAM BALS, Les Domestiques étrangéres au Canada: Esclaves de l'espoir, Montréal, L'Harmattan, 1999, p.
116.

77 TANYA BASOK, Tortillas and Tomatoes: Transmigrant Mexican Harvesters in Canada, Quebec City, McGill-
Queen’s University Press, 2002, p.10 .



demande I'employeur, sans avoir réussi a faire valoir ses droits au sein de I'appareil

administratif ou judiciaire canadien :
«Je fus renvoyé de facon injuste et arbitraire pour le simple fait d’avoir
lutté pour le respect du contrat qui me liait a cette dite entreprise. (...)
N'importe quelle attitude que les surveillants de la compagnie
interpreétent comme étant inappropriée entraine une menace de leur part
de nous retourner dans nos pays, comme ce fut mon cas, sans le
paiement de nos salaires (..) et en empéchant les membres de notre
famille a participer au programme de travail temporaire. (...) Le simple
fait d’avoir dénoncé cette situation a entrainé mon renvoi [au
Guatemala]. »78

Finalement, pour d’autres, au lieu du rapatriement prématuré, ce fut le non-

renouvellement de 'autorisation a travailler au Canada I'année suivante qui empécha

I'acces a I'administration de la justice en cas de violation de droits au Canada?®.

1.2.3 Non-liberté sur le marché du travail et risque accru d’abus de droit

Aussi, les régimes d’émission de permis temporaires de travail (ou autres titres de séjour
temporaire) liés a un employeur spécifique ont, de fait, été visés dans le rapport présenté
en juin 2010 au Conseil des droits de 'Homme de I'Organisation des Nations Unies (ci-
apres ONU) par la Rapporteuse spéciale sur les formes contemporaines d’esclavage, y

compris leurs causes et leurs conséquences®0.

78 ANNE-CLAIRE GAYET, La conformité de l'obligation contractuelle des travailleurs agricoles de maintenir un
lien fixe avec leur employeur avec l'article 46 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec
interprétée a la lumiére du droit international, mémoire de maitrise, Montréal, Faculté de Droit, Université
de Montréal, 2011, p. 50-51 . Elle ajoute aussi « Dans le cas de rapatriement dii a des problemes de
comportement, il peut étre délicat de faire la part des choses entre les allégations de I'entreprise et celles
des travailleurs, surtout si celles-ci prennent pour acquis que ces derniers n’ont pas leur mot a dire. Un
travailleur qui remet en question certaines pratiques ou réclame le respect de ses droits peut dés lors
sembler « rebelle ». L'option du renvoi anticipé des travailleurs constitue un écueil d’autant plus grand que
ces derniers ne bénéficient pas d’'un droit d’appel effectif. »

79 Edye Geovani Chamale Santizo c. Le Potager Riendeau inc., [2010] QCCRT 0153 .

80 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME - ONU, Rapport de la Rapporteuse spéciale sur les formes contemporaines
d’esclavage, y compris leurs causes et leurs conséquences, Gulnara Shahinian, A/HRC/15/20, Genéve, 2010 .



Au méme titre que les programmes d’immigration d’« indentured servants» d’avant
1880, les régimes d’admission de « guestworkers » impliquent, selon son analyse centrée
sur les travailleurs migrants dans les services domestiques, une forme de complicité des
Etats qui sont de fait responsables de placer leur travailleurs migrants en situation de
«risque de servitude » :

« Dans un certain nombre de pays, les autorités deviennent les complices
involontaires de l’exploitation et de la servitude en autorisant, voire en
obligeant, les employeurs a limiter la liberté de circulation et de résidence des
travailleurs domestiques migrants. (...). Plusieurs pays d’Asie et du Moyen-
Orient (..) continuent de lier le visa d'un travailleur domestique a une famille
déterminée (...). Les travailleurs domestiques migrants sont exposés au risque
de servitude car ils ont souvent un titre de séjour précaire et sont victimes de
préjugés. La Rapporteuse spéciale recommande aux Etats : De supprimer les
régimes d'immigration liant un visa au parrainage d'un seul employeur, y
compris pour les travailleurs domestiques employés par des diplomates
(...)-»81 [emphase ajoutée]

Cette condition de servitude, dans laquelle risqueraient de se retrouver les travailleurs
migrants sous interdiction de changer d’employeur, a par ailleurs été reconnue comme le
produit d’'un crime selon les termes du Protocole de Palerme sur le trafic d’étres humains®?,
au méme titre que l'exploitation sexuelle, le travail forcé, l'esclavage, les pratiques
analogues a I'esclavage (y compris la servitude pour dettes®3), et le vol d’organes+. Plus
précisément, pour que le travailleur se retrouve en condition de servitude, 'employeur
doit avoir utilisé un ou plusieurs des moyens suivants afin de profiter du travail de ce

dernier : menace, utilisation de la force ou d’autres formes de coercition, kidnapping,

81]d, par. 52,54 et 96.

82 Protocol additionnel a la Convention des Nations Unies contre la criminalité organisée visant a prévenir,
réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, Organisation des Nations
Unies, 2003 .

83 Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, the Slave Trade, and Institutions and Practices
Similar to Slavery, 1957, art. 1 (a) .

84 Protocol additionnel a la Convention des Nations Unies contre la criminalité organisée visant a prévenir,
réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, préc., note 82, art. 3 (a) .



utilisation de la fraude, utilisation de fausses représentations, abus de pouvoir ou de

position de vulnérabilité, ou don ou réception d'un paiement ou bénéfice afin d’obtenir le

consentement d’'une personne ayant le contréle d’'une autre personne®>. Le protocole
précise qu’aucun consentement libre ne peut avoir été donné par le travailleur a la
condition de servitude (comme aux autres formes d’exploitation similaires a I'esclavage
énumérées précédemment) si I'un de ces moyens de pression a été utilisé afin de profiter

du travail effectuése.

Aussi, afin de faciliter I'identification des situations ou des moyens de pressions coercitifs
peuvent étre utilisés pour maintenir une personne en condition de servitude (menace,
force physique ou autre forme de coercition, abus de pouvoir ou abus de situation de
vulnérabilité, etc.), I'Organisation internationale du Travail a publié une liste
d’'indicateurs8” de situations d’exploitation extréme, y compris la situation de servitude,
associées au crime de la traite d’étres humains. En particulier, certains types de menaces
et autres formes de coercition psychologique, outre l'utilisation de force physique, sont
régulierement utilisés pour maintenir des travailleurs migrants sous condition de
servitude. Ces indicateurs peuvent étre divisés au sein des trois groupes suivants®8: (1)
menace ou pénalité financiere, (2) menace ou abus en matiere d’acces, de maintien, de
renouvellement ou de transition (vers la permanence) du statut d'immigration et (3)

isolation physique et sociale du travailleur.

85 Id.

86 Id,, art. 3(b), (c) .

87 INTERNATIONAL LABOUR ORGANISATION, Operational Indicators of Trafficking in Human Beings, 2009 .

88 BETHANY HASTIE, By Any Means Necessary : Towards a Comprehensive Definition of Coercicion to Address
Forced Labour in Human Trafficking Legislation, master thesis, Montreal, Faculty of Law, McGill University,
2011.



Les menaces ou pénalités financieres peuvent prendre une infinité de formes et seraient
tres répandues (27% des travailleurs d’'un groupe de migrants antillais ont répondu étre
sous-payés et 12% ont déclarés travailler pour rembourser une dette a 'employeur). A
I'extréme, les menaces ou pénalités financieres de I'employeur peuvent se révéler

criminelle si elle résulte en une situation de « servitude pour dettes » pour le travailleur0.

Par ailleurs, B. Hastie explique dans les termes suivants le succes, a titre de mécanisme
coercitif, de la menace ou de I'abus en matiere de statut d'immigration, et du processus
d’isolation du travailleur :

« [When the] primary motivation for migration was economic and job-related, the
fear of losing work and immigration status attaches unique and significant
importance (...). Because of this, and the knowledge that traffickers often have of
these underlying contexts, implicit threats against immigration status may suppress
any complaint or non-compliance demonstrated by victims. (...) The use of physical
and social isolation is also a common indicator of trafficking for forced labour.
These control tactics not only physically control the movement of the victims, but
aim to exacerbate the pre-existing vulnerabilities of these workers and target their
psychological well-being. (...) Physical isolation refers largely to acts of restriction
and monitoring rather than an image of victims physically locked up in a room or
chained to a wall, as this has been documented to occur relatively infrequently.
Rather, the tactics used to create isolation are aimed at creating a psychological
belief within the victim that they do not have freedom of movement (...), and their
places of work and accommodation are controlled by the employer. In addition (...),
victims may be subjected to unsanitary and overcrowded living and work spaces.
Tactics of social isolation, such as restricting communication with the public, or to
family, are also a common indicator of forced labour situations. » °'

Compte tenu des conditions de travail propres aux secteurs caractérisés par I'’emploi de

travailleurs sous interdiction de changer d’employeur, le risque pour ces derniers d’étre

89 BEATE ANDREES et PATRICK BELSER (dir.), Forced Labour: Coercion and Exploitation in the Private Economy
Geneva, International Labour Office, 2009 .

90 B. Hastie, préc., note 88.

91]1d, p.36-37 .
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isolés géographiquement, socialement ou psychologiquement par 'employeur est élevé.
Par ailleurs, ces derniers sont souvent dans l'obligation de rembourser une dette associée
aux frais d'immigration ou de payer un loyer a '’employeur, et sont ainsi particuliéerement

vulnérables aux menaces et pénalités financieres émanant de ce dernier.

Dans ce contexte, et étant donné que souvent une partie du salaire sert a la survie de
membres de la famille restée dans le pays d’origine, I'utilisation d’'un mécanisme de
coercition supplémentaire par 'employeur (les menaces ou abus en matiére de maintien,
de renouvellement ou d’amélioration du statut d'immigration, rendus possibles par les
gouvernements imposant une autorisation de travail liée a un employeur spécifique)
engendre un accroissement du risque de servitude (et a I'extréme du risque de mourir en

milieu de travail®2) pour les travailleurs migrants visés.

Tout comme les pays d’Asie et du Moyen-Orient mentionnés dans le rapport de la
Rapporteuse spéciale de 'ONU cité plus haut?3, le Canada impose depuis 1973 aux
travailleurs étrangers admis a titre de travailleur domestique un permis de travail (ou
statut de visiteur commercial ou diplomatique) valide aupres d’un seul employeur?4. Plus
précisément, tel que décrit précédemment, une interdiction de changer d’employeur a

I'admission au Canada est désormais imposée a tous les travailleurs étrangers « peu

92 Les travailleurs migrants voient entravé au Canada 'exercice de leurs droits a la santé et a la sécurité au
travail ; aussi, certains accidents de travail mortels survenus au Canada ont été associés a une violation des
droits de ces travailleurs. Voir notamment JUSTICIA FOR MIGRANT WORKERS, Court fines supervisor $22,500 in
the deaths of two Jamaican Migrant Workers, Toronto, 2012 .

93 Supra, note 80 .

%4 Infra, note 10 .



spécialisés »°> (a moins d’étre originaire de I'un des pays privilégiés par le Canada (pour
lequel on émet aux ressortissants peu spécialisés des permis de travail ouverts)?, et a
tous les travailleurs étrangers spécialisés?” (a moins d’avoir été admis a travers I'un des
programmes spéciaux associés a un permis de travail semi-ouvert®® ou d’avoir été admis

directement sous statut permanent??) .

2. Problématique : 1a constitutionnalité des obstacles au changement d’employeur
Dans cette deuxieme partie, nous nous concentrerons a préciser notre projet de these, et
en particulier la problématique (2.1), les questions (2.2) et les hypothéses de recherche

qui l'orientent (2.3).

2.1 Problématique de recherche

La question juridique des préjudices subis par les travailleurs migrants a été étudiée, en
ce qui a trait aux conditions québécoises, par la Commission des droits de la personne et
de la jeunesse - qui conclut dans son avis juridiquel® a la discrimination systémique de

ces derniers, et notamment au non-respect du droit a l'intégrité et a la liberté, par les

95 L'utilisation d’une hiérarchie symbolique entre les types d’occupation, et entre les types de travailleurs, a
travers 'utilisation des expressions « travailleurs spécialisés ou qualifiés » et « travailleurs peu spécialisés
ou peu qualifiés », en parallele en anglais suivant les expressions « high-skilled workers » et « low-skilled
workers », demeure controversée au Canada. Pour cette raison, nous conserverons les guillemets lorsque
nous utiliserons les expressions « peu spécialisé » ou « peu qualifié » pour référer a un travailleur migrant
ou a un emploi associable a une occupations classée C ou D au sein de la CNP. Voir également la
Classification Nationale de Professions, 2011, Ressources Humaines et Développement des Compétences
Canada; la description des différents niveaux de compétences 0, A, B, C et D peut étre consulté en ligne :
http://wwwb5.hrsdc.gc.ca/NOC/Francais/CNP/2006/Tutoriel.aspx#9 .

9 Pour la liste de ces pays, voir le Guide des travailleurs étrangers, préc., note 3 , appendice E .

97 Par travailleurs spécialisés, il est fait référence aux travailleurs étrangers employables au sein des
occupations de type 0, A ou B, soit dans les secteurs de la gestion, professionnel ou technique (nécessitant
au moins une formation post-secondaire de trois ans ou une formation en emploi de plus de deux ans).

98 Infra, notes 3,4 et5.

99 Infra, note 8.

100 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, préc., note 42.
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directives québécoises autorisant 'admission sous statut 1égal lié a un employeur unique
(2.1.1). Cependant, malgré les risques d’entrave majeure a l'exercice des droits
fondamentaux associés a ce type de régime, le cadre administratif fédéral équivalent,
appliqué dans le reste des provinces canadiennes, n’a jamais fait I'objet d’'une évaluation

constitutionnelle dans la jurisprudence ou dans la doctrine (2.1.2).

2.1.1 Discrimination des migrants au Québec en matiere de droits fondamentaux

Selon l'avis juridique de la CDPDJ, les travailleurs migrants « peu spécialisés » sont
discriminés au Québec de facon systémique, sur la base de leur pays d’origine, de leur
statut social, de leur race, de leur ethnie, de leur langue et de leur sexel0l . Une série de
politiques discriminatoires a leur égard affecte substantiellement, au moins, I'exercice de
leur droit a la liberté192, de leur droit a des conditions de travail respectant leur intégrité
physique et psychologiquel®, de leur liberté d’association!%, de leur droit a la vie
privéel0s, de leur droit a la libre disposition de ses biens0¢, ainsi que le respect de
I'inviolabilité de leur demeurel?’, Différents analystes juridiques québécois sont arrivés a

des conclusions équivalentes a celles de la CDPDJ]198, parfois sur la base de motifs

101 Jd, p. 46-52..

10z Supra, note 43 .

103 Supra, note 44 .

104 Charte québécoise des droits et libertés de la personne, préc., note 43, art. 3 .

105]d, art. 5.

106 Id, art 6.

107 Id,, art. 7 et 8.

108 MICHELE RIVET, «Le travailleur étranger au Canada : A I'avant-poste de la précarité ?», (1998) 43 R.D.
McGill 181 ; MARIE-CLAIRE BELLEAU et LOUISE LANGEVIN, Le trafic des femmes au Canada: une analyse critique
du cadre juridique de 'embauche d’aides familiales immigrantes résidantes et de la pratique des promises
par correspondance, Ottawa, Fonds de recherche en matiere de politiques de Condition féminine Canada,
2000 ; JACQUELINE OXMAN-MARTINEZ, JILL HANLEY et LESLIE CHEUNG, «Another look at the Live-in Caregivers
Program: An Analysis of an Action Research Survey Conducted by PINAY, the Quebec Filipino Women’s
Association With The Centre for Applied Family Studies», (2004) Publications IM 24, en ligne:
http://im.metropolis.net/research-policy /research_content/doc/oxman-marinez%20LCP.pdf (consulté le
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distincts109,

2.1.2 Le respect du droit a la liberté/sécurité des migrants au Canada

En ce qui a trait a la constitutionnalité du traitement ailleurs au Canada des travailleurs
étrangers temporaires sur la base de directives et pratiques fédérales, aucune
jurisprudence n’a encore été développée au Canada. Cependant, certains travailleurs
migrants ont récemment intenté une action en Ontario visant a invalider une pratique
fédérale, soit la reconnaissance par RHDCC du privilege de I'employeur de provoquer le
rapatriement prématuré des travailleurs admis dans le cadre du PATS, sur la base que
cette pratique administrative violerait leur droit a la liberté et a la sécurité protégé par

I'article 7 de la Charte canadienne!19,

Les obstacles a 'accés a des procédures justes et équitables associés aux pratiques de

rapatriement prématuré de travailleurs agricoles migrants soulevent, de fait, la question

2011-05-27) ; EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, Le Québec et le Canada refusent de reconnaitre aux travailleurs
migrants les droits protégés par la Convention de I'0.N.U., Montréal, Chaire de Recherche du Canada en
Droit international des migrations de 1'UdeM, 2007 ; ANDRE RIVARD, The Temporary Foreign Worker
Program: Canada’s Unconscionable Labour Mobility Strategy, master thesis, Montreal, School of Social Work,
McGill University, 2009 EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, «Travailleurs (im)migrants admis au Québec sous statut
temporaire pour emploi "peu spécialisé": restrictions de droits et libertés, abus et solutions de rechange
politiques a considérer» dans Pour une véritable intégration: Droit au travail sans discrimination, Montréal,
Fides, 2009, p. 58-70 ; A.-C. Gayet, préc., note 78; EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, «Normes du MICC pour
I'embauche de travailleurs étrangers temporaires (ou comment éviter 'application des lois du travail au
Québec en 2011)» dans EUGENIE DEPATIE-PELLETIER et KAHN KaHI (dir.), Mistreatment of Temporary Foreign
Workers in Canada: Overcoming Regulatory Barriers and Realities on the Ground, vol. WP CMQ-IM no 45,
Montréal, Centre Metrpolis du Québec, 2011, p. 144-165

109 Notons que, outre la discrimination systémique de travailleurs migrants sur la base du pays d’origine, de
la race, de I'ethnie, de la condition sociale, de la langue et du sexe dénoncée par la CDPD] et certains
chercheurs, le syndicat des Travailleurs Unis de I’Alimentation et du Commerce (TUAC) dénonce
actuellement en Cour supérieure du Québec I'existence d’'une discrimination sur la base du « statut de
travailleur agricole migrant » au sein du code du travail québécois violant le droit I'égalité que l'article 15 de
la Charte canadienne garantit a ces individus administrativement défavorisés au Québec.

110 SERVICE DES DROITS DE LA PERSONNE DES TUAC CANADA, Des Travailleurs migrants mexicains intentent une
poursuite fondée sur la Charte contre le gouvernement fédéral canadien Toronto, Travailleurs Unis de
I'Alimentation et du Commerce, 2011 .



plus large de leur exercice du droit a la liberté et a la sécurité de la personne au Canada.
Ces pratiques de rapatriements prématurés pourraient constituer d’autres obstacles a
I'acces a la justice, outre la violation spécifique du droit de connaitre les motifs de son
rapatriement et de pouvoir présenter sa propre version des faits associés au conflit de
travail. De plus, en complément des pratiques de rapatriement prématuré propres au
secteur agricole, d’autres mesures fédérales font obstacle a la liberté de travailleurs
migrants sur le marché du travail canadien, entravant aussi, et possiblement de fagon
substantielle, I'exercice par ces derniers du droit a la liberté et a la sécurité de sa

personne.

Beaucoup d’analystes juridiques canadiens ont conclu a des entraves dans 'exercice de
droits au Canada et notamment du droit a la liberté et a la sécurité pour les travailleurs
migrants!l! sans toutefois référer aux protections offertes par la Charte canadienne a cet

égard.

111 YESSY ByL, «Temporary Foreign Workers in Canada: A Disposable Workforce?», (2011) Canadian
Issues/Themes canadiens 96 ; DELPHINE NAKACHE et PAULA ]. KINOSHITA, Temporary Foreign Worker Program:
Do Short-Term Economic Needs Prevail over Human Rights Concerns? , Montreal, IRPP, 2010 ; VEENA
VERMA, The Mexican and Caribbean Seasonal Agricultural Workers Program : Regulatory and Policy
Framework, Farm Industry Level EMployment Practices, and the Future of the Program under Unionization,
2003 ; MARIE-CLAIRE BELLEAU et LOUISE LANGEVIN, Ottawa, Fonds de recherche en matiere de politiques de
Condition féminine Canada, 2000 ; Jupy FUDGE, «Littles Victories and Big Defeats: The Rise and Fall of
Collective Barganing Rights for Domestic Workers in Ontario» dans Not One of the Family: Foreign Domestic
Workers in Canada, Toronto, University of Toronto Press, 1997, p. 119-146 ; ALBERTA CIVIL LIBERTIES
RESEARCH CENTRE, Temporary Foreign Workers in Alberta: Human Rights Issues, Calgary, Alberta Civil
Liberties Research Center, 2010 ; HARSHA WALIA, «Transient servitude: migrant labour in Canada and the
apartheid of citizenship», (2010) 52 Race & Class 71; AUDREY MACKLIN, «Dancing Across Borders: Exotic
Dancers, Trafficking, and Canadian Immigration Policy», (2003) 37 International Migration Review 464 ;
YEssy BYL, Temporary Foreign Workers: Alberta's disposable workforce, Calgary, Alberta Federation of
Labour, 2007 ; YESSY ByL, Entrenching Exploitation of Foreign Workers, Calgary, Alberta Federation of
Labour, 2009 ; A MACKLIN, «Foreign Domestic Workers: Surrogate Housewife or Mail Order Servant?»,
(1992) 37 McGill Law Journal 681 .



Aussi, au sein de la doctrine canadienne, seulement deux analyses de la condition des
travailleurs migrants réferent explicitement a cette problématique de I’exercice du droit a
la liberté et a la sécurité protégé par la Charte canadiennell?, mais n’ont pas encore été
systématiquement étudiés les questions constitutionnelles suivantes : (1) I'étendue de la
preuve d’une violation systémiquell3 du droit a la liberté et a la sécurité des migrants par
les mesures fédérales interdisant ou restreignant le changement d’employeur au Canada,
et, en cas de preuve suffisante pour conclure a l'existence d’une violation systémique, (2)
la possibilité de conformité de cette violation avec les principes de justice fondamentale
auxquels réferent larticle 7 de la Charte. Pourtant, de nombreux groupes
communautaires, et en particulier I’Alliance canadienne des femmes d’origine philippine
(NAFWC(), continue a affirmer, année apres année, que ce régime constitue un ensemble

de « modern-day slavery programs »114,

2.2 Questions de recherche

Dans ce contexte, nous cherchons a répondre aux deux questions suivantes : est-ce que,
en parallele des directives et pratiques administratives québécoises discriminant des
travailleurs migrants dans l'exercice de leur droit a la liberté et de leur droit a des

conditions de travail respectant leur intégrité, les normes fédérales faisant obstacle au

112 EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, «Restrictions on Rights and Freedoms of Low-skilled Temporary Foreign
Workers: Policy Alternatives Deserving Consideration», (2010) Canadian Issues/Thémes canadiens 64 ;
EUGENIE DEPATIE-PELLETIER, préc., note 20 .

113 Le concept de violation systémique fait ici écho a celui de «contestation systémique» de la
constitutionalité de mesures étatiques en vertu de droits protégés a l'article 7 de la Charte canadienne
mentionné dans 'arrét Chaoulli, afin de distinguer des cas de violations individuelles ce type de violation
touchant non pas un ou plusieurs cas en particulier mais I'ensemble d’une collectivité (dans Chaoulli, l1a
collectivité en question était I'ensemble de la population québécoise): Chaoulli c. Québec (Procureur
général), préc., note 48, para. 189 .

114 SIKLAB-CANADA et PHILIPPINE WOMEN CENTER OF BC, «Canada must scrap flawed Live-in Caregiver
Program», (2009) Straight.com, en ligne: http://www.straight.com/article-276808/vancouver/glecy-
duran-and-hetty-alcuitas-canada-must-scrap-flawed-livein-caregiver-program (consulté le 2012-03-10)
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changement d’employeur (voir section 1.1.3) violent de facon systémique le droit a la
liberté et a la sécurité de travailleurs migrants protégé par la Charte canadienne ? Si oui,
cette violation systémique du droit a la liberté et a la sécurité de sa personne peut-elle
étre qualifiée de non-conforme aux principes de justice fondamentale et, sinon,

impossible a justifiée dans une société libre et démocratique ?

2.3 Hypotheéses de recherche

Nous viserons, dans un premier lieu, a vérifier I'hypothese selon laquelle la preuve
associée au préjudice subi depuis 1966115 par les migrants au Canada sous normes
fédérales faisant obstacle au changement d’employeur donne lieu a conclure que les
interdictions et autres obstacles fédéraux au changement d’employeur violent le droit de

travailleurs étrangers temporaires a la liberté et a la sécurité de leur personne.

D’autre part, dans I’'éventualité ou les preuves accumulées permettent de valider notre
hypotheése, nous chercherons a tester une deuxieme hypothése selon laquelle une analyse
approfondie de la preuve du préjudice et du discours canadien légitimant les objectifs
visés par les mesures fédérales en jeu donne lieu a conclure que ces dernieres sont
arbitraires ou qu’elles engendrent des effets démesurés, et ainsi qu’elles ne respectent
pas les principes de justice fondamentale (au sens de I'article 7 de la Charte canadienne)
et ne peuvent étre justifiées dans une «société libre et démocratique » (au sens de

I'article Premier de la Charte canadiennel1¢).

115 Supra, section 1.2.1 : ce type de régime est appliqué au Canada depuis 1966.
116 Charte canadienne des droits et libertés, préc., note 1, art. 1.



3. Méthodologie

Etant donné que la validation de nos deux hypothéses de recherche constituent
respectivement un probléme juridique de preuve et un probléme juridique fondamental
(évaluation du respect des principes de justice fondamentale au Canada), nous
envisageons utiliser une combinaison de cadres d’analyse, de sources de données et de

méthodes d’analyse variées.

3.1 Vérification de I'hypothése d’'une preuve de violation au Canada

Afin de vérifier si notre hypothése sur I'existence d’'une preuve démontrant la violation
systémique du droit a la liberté et a la sécurité de travailleurs étrangers temporaires par
un ensemble de mesures fédérales, nous développerons en premier lieu le cadre général
d’analyse applicable a I'évaluation de ce type de preuve découlant des arréts de la CSC
(3.1.1). Ensuite, nous développerons un cadre théorique d’analyse systémique permettant
de conceptualiser la relation entre les mesures fédérales et le préjudice subi par les
migrants (3.1.2). Nous procéderons également a la création d’'une base de données de
documents faisant état de préjudice subi par migrants au Canada ou d’opinion concernant
ces préjudices (3.1.3.) Avec les données recueillies et analysées en fonction du cadre
établi, nous établirons si une conclusion de violation systémique du droit a la liberté et a

la sécurité est ici nécessaire (3.1.4).

3.1.1 Cadre général d’analyse de la preuve selon la CSC
En ce qui a trait a I'’étude de la preuve existante d’'un préjudice systémique subi par les

travailleurs migrants au Canada en matiére d’exercice du droit a la liberté et sécurité de
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sa personne, nous développerons, dans une perspective positiviste, une analyse basée sur
(source de données #1) le cadre fourni par la Cour supréme du Canada en matiere

d’évaluation de la preuve d’une violation d'un droit protégé a I'article 7117,

3.1.2 Cadre théorique de la relation entre les mesures et le préjudice

Cependant, nous utiliserons le cadre théorique de l'analyse systémique, notamment
développé par Ost et Van de Kerchovell8, afin considérer comme une unité, au niveau de
I'analyse de la preuve des effets sur les travailleurs migrants, I’ensembles des mesures
fédérales faisant obstacle au changement d’employeur :

« Au niveau minimal, la notion de systeme parait d’abord requérir la réunion
(...) d'un ensemble d’éléments (...). Ces éléments peuvent étre (..) de nature
tres différente (...) au sein d'un méme systéme. Il est, par ailleurs, parfaitement
possible que ces éléments constituent eux-mémes des sous-systémes,
réunissant a leur tour des entités plus élémentaires. (...) La notion de systeme
parait impliquer ensuite l'existence de relations spécifiques entre ces
éléments, et non leur simple juxtaposition ; elle suppose, en d’autres termes
I'existence d’'un tout ordonné ou organisé : c’est-a-dire l'existence de liens
d’interdépendance, d’interaction (...) entre les composantes du systeme. (...) La
notion de systéme parait impliquer enfin une certaine unité et non pas
seulement un jeu d’interactions entre différents éléments. Cette unité du
systéme comporte a la fois un aspect négatif de différenciation avec I'extérieur
et un aspect positif d’'identité qui permet de déterminer a la fois les éléments
qui appartiennent et qui n’appartiennent pas au systeme. »119

Suivant cette perspective, afin de développer notre cadre d’analyse de la preuve d'une
violation de droit, nous identifierons tout d’abord les «éléments constitutifs du

systéeme»120 que constituent les mesures fédérales faisant obstacle au changement

117 Supra, notes 50 et 51 .

118 FRANGOIS OST et MICHEL VAN DE KERCHOVE, «Problématique générale» dans Le systeme juridique entre ordre
et désordre, Paris, PUF, 1988, p. 19-32

119 1d, p. 24-25 .

120 Id, p. 30.
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d’employeur pour les travailleurs étrangers temporaires a partir des sources de données
suivantes: (source de données #2) articles du RIPR et directives et pratiques
administratives fédérales documentées publiquement ou a l'interne par (source de
données #3) CIC, (source de données #4) RHDCC et (source de données #5) Service

Canada.

Ensuite, nous nous interrogerons sur «les types de relations qu’il est possible d’établir
entre les éléments constitutifs du systeme»1?l. Finalement, nous analyserons les
« rapports que le systéme entretient avec son environnement»122 et, plus spécifiquement,
a la lumiere de la (source de données #5) doctrine et (sources de données #6) des écrits
en sciences sociales publiées sur cette question, les effets possibles de ce type de systeme
juridique sur I'exercice du droit a la liberté et a la sécurité des travailleurs migrants visés,
y compris en ce qui a trait a une «loi du silence »123 que pourraient appliquer ces

travailleurs victimes de préjudice.

3.1.3 Création d’'une base de données sur le préjudice subi depuis 1966
Ayant en main ce cadre d’analyse, nous chercherons ensuite a établir si 'un ou plusieurs
des effets possibles de ce systéeme sur I'exercice du droit a la liberté et a la sécurité a été

documenté depuis 1966 au Canada de fagon a démontrer l'existence d'une violation

121]d, p.31.

122 [d.

123 Voir par exemple WELCH, M. A, «The Migrant Code: Don't Ask Questions», Windsor Star (3 November
2000) et BEATRICE MESINI, «"Flexi-insécurité dans un secteur en tension : processus de segmentation
statutaire et ethnique du marché des saisonniers étrangers dans l'agriculture"», (2008) 4 REVUE Asylon(s)
mai, en ligne: http://www.reseau-terra.eu/article766.html (consulté le 2012-03-10)



systémique du droit a la liberté ou du droit a la sécurité pour '’ensemble des travailleurs

migrants visés par les mesures fédérales restrictives en question.

Aussi, afin de vérifier le bien-fondé de notre hypothese selon laquelle la preuve du
préjudice subi par les migrants donne lieu a conclure a la violation systémique de leur
droit a la liberté et a la sécurité, nous procéderons a la création d’'une base de données
rassemblant les documents faisant rapport d’'un préjudice subi par un ou plusieurs

travailleurs migrants au Canada depuis 1966 ou faisant état d’opinion sur ce dernier.

D’abord, afin d’identifier au sein de la base de données le préjudice systémique pouvant
spécifiquement étre associé tant a 'exercice du droit a la liberté et a la sécurité par le
migrants qu’aux normes fédérales faisant spécifiquement obstacle au changement
d’employeur, les cas de préjudice documentés seront associés a un ou plusieurs types de
sources de données, mais aussi, dans la mesure du possible, seront catégorisés selon les
indicateurs suivants :

- type de préjudice rapporté

- types de droit ou liberté en jeu

- mesures administratives restrictives fédérales applicables aux victimes du préjudice
- mesures administratives restrictives provinciales applicables aux victimes du préjudice
- date du préjudice rapporté

- nombre de travailleurs migrants affectés

- type(s) d’occupation au Canada

- type(s) de secteur(s) d’emploi au Canada

- pays d’origine du ou des travailleurs migrants

- lieu du préjudice (lieu de travail, logement, transport, etc.)

- lieu de travail du travailleur(s) affecté(s)

- nom de 'employeur

- type de préjudice(s) supplémentaire(s) associé(s)

- nombre préjudice(s) supplémentaire(s) associé(s)

- types et noms des acteurs gouvernementaux avertis

- types et noms des acteurs non-gouvermentaux avertis



- type de réaction du travailleur migrant

- type de réaction de I'employeur

- type de réaction de I'agence de placement

- type de réaction par fonctionnaire(s) fédéral

- type de réaction par fonctionnaire(s) provincial

- type de réaction par acteur(s) non-gouvernementaux

- type de conséquences associées (recours judiciaire, intervention du ministre, etc.)
- acteurs non-gouvermentaux avertis

Il sera alors possible de produire un portrait de la preuve existante en ce qui a trait au

préjudice subi par les migrants associable aux obstacles administratifs au changement

d’employeur au Canada.

La recherche documentaire nécessaire a la création de cette base de données sur les
préjudices subis par les migrants se fera a partir de sources de données diverses, au sein
desquels nous apparait probable la documentation écrite de préjudices subis par des
travailleurs migrants au Canada :

Souces de données gouvernementales :

(source de données #3) CIC - demande d’acces a I'information en cours

(source de données #4) RHDCC- demande d’accés a I'information effectuée
(source de données #5) Service Canada - demande d’accées a I'information en cours24

Sources gouvernementales provinciales!?>
(source de données #8) MICC - éventuelle demande d’acces a I'information
(source de données#9) CDPD] - éventuelle demande d’acces a I'information

Sources gouvernementales étrangeéres et internationales
(source de données #10) rapports de Consulats étrangers au Québec126
(source de données #11) rapports d’agence internationales sur la situation canadienne

Jurisprudence canadienne

(source de données #12) jugements des cours fédérales

124 Pour certaines sources de données, nous limiterons notre collecte au Québec, considérant que le
traitement dans la province des travailleurs migrants par les différents acteurs peut étre présumé similaire
a celui qui leur est réservé dans les autres provinces du Canada.

125 [,

126 .



(source de données #13) jugements des cours provinciales
(source de données #14 ) décisions administratives de la CISR - acces a I'information
(source de données #15) décisions administratives de la CNT, CSST, CLP, CRT127

Analyses scientifiques
(source de données #7) doctrine

(source de données #8) en sciences sociales

Sources non-gouvernementales

(source de données #16) rapports publiés par les syndicats de travailleurs, organisations
non-gouvernementales ou groupes communautaires oeuvrant au Canada

(source de données #17) de quotidiens canadiens de langue francaise ou anglaise dont les
archives sont accessibles en ligne

(source de données#18) films documentaires ou reportages télé diffusés au Canada

3.1.4 Analyse de la preuve en fonction du cadre d’analyse

Nous serons alors en mesure d’évaluer, en fonction de l'interprétation constitutionnelle
dominante identifiée au préalable et du cadre conceptuel systémique, si le préjudice subi
au Canada par les travailleurs migrants en matiere d’exercice du droit a la liberté et a la
sécurité de sa personne associable aux restrictions fédérales relatives au changement
d’employeur démontre, ou non, un caractére systémique. Nous conclurons a 'existence
d’'un préjudice systémique si les cas de préjudice documenté pertinents (a une analyse
des normes fédérales en vertu de l'article 7 de la Charte) se répetent non seulement
régulierement a travers les années depuis 1966, mais aussi a travers l'ensemble des

secteurs d’emploi et a travers les différentes provinces canadiennes.

3.2 Vérification de I'hypotheése sur la non-conformité avec la justice fondamentale
Si notre premiere hypothese, selon laquelle la preuve démontre une violation du droit a la

liberté et a la sécurité, se révele fondée, nous analyserons ensuite la 1égitimité de notre

127 [d.



deuxieme hypothese, I'analyse de la preuve des effets sur les migrants et des documents
légitimant les objectifs visés par ces mesures fédérales permet de conclure que ces
dernieres doivent étre considérées «arbitraires »28 ou comme «ayant des effets
démesurés »129 - et, ainsi, non conformes aux principes de justice fondamentale et

impossibles a justifier dans une société libre et démocratique30,

A cet effet, nous développerons en premier lieu le cadre général d’analyse applicable a
I’évaluation de ce type de preuve découlant des arréts de la CSC (3.2.1). Nous procéderons
également a la création d’'une base de données de documents légitimant ou critiquant les
mesures restrictives visés (3.1.2.) Avec les données recueillies et analysées en fonction du
cadre établi, nous établirons s’il est possible de conclure au caractere « arbitraire » des

mesures fédérales ou au fait qu’elles ont des «effets démesurés » (3.1.3).

3.2.1 Cadre général d’analyse

Aussi, afin de vérifier notre deuxiéme hypothese, nous procéderons, en premier lieu, a
’établissement de notre cadre général d’analyse de la conformité d’une violation d'un
droit protégé par l'article 7 avec les principes de justice fondamentale établi par les
(source de données #1) la CSC131, 3 la lumiere (source de données #7) de la doctrine
traitant de la conformité d’une violation du droit a la liberté et sécurité avec les principes

de justice fondamentale.

128 Suivant notamment le cadre d’analyse appliqué par la juge en chef McLachlin dans Canada (Procureur
général) c. PHS Community Services Society, préc., note 62 , para. 129-132..

129 Id,, para 133.

130 Id,, para. 137 ; Chaoulli c. Québec (Procureur général), préc., note 48, para. 155.

131 [d., et voir aussi notamment Chaoulli c. Québec (Procureur général), préc., note 48 .



3.2.2. Création d’'une base de données sur la légitimation de la violation

Nous procéderons a la création d’'une deuxieme base de données afin de concentrer, d’'une
part, tous les documents canadiens, étrangers et internationaux au sein desquels sont
explicités et légitimés les objectifs gouvernementaux visés par le maintien des obstacles
administratifs au changement d’employeur pour certains migrants et, d’autre part, les
documents explicitant au contraire le caractére « arbitraire » ou « les effets démesurés »

ce types de mesures gouvernementales restrictives.

Suite a une analyse préliminaire de ces documents, nous établirons une liste d’éléments
possibles de justification gouvernementale, et procéderons a l'association de tous
documents entrés dans la base de données a I'un ou plusieurs éléments de justification

gouvernementale.

Nous évaluerons si, a la lumiere des informations recueillies, il nous est possible de
conclure que les mesures restrictives visés peuvent étre qualifiées d’« arbitraires » (sans
lien direct avec les objectifs visés) ou si, compte tenu de la preuve analysée initialement et
en fonction des objectifs visés, il nécessaire de conclure que ces mesures ont des « effets

démesurés ».

La recherche documentaire nécessaire a la création de cette deuxieme base de données
sur les éléments de justification gouvernementale se fera a partir de sources de données
diverses, au sein desquels nous apparait probable I'existence d’analyse sur ce type de

politique publique :



Souces de données gouvernementales :
(source de données #3) CIC - éventuelle demande d’acces a I'information
(source de données #4) RHDCC- éventuelle demande d’acces a I'information

Sources gouvernementales provinciales
(source de données #19) rapports publics d’agences ou ministéres provinciaux

Sources gouvernementales étrangéres et internationales
(source de données #10) rapports de Consulats étrangers au Québec132
(source de données #11) rapports d’agence internationales sur la situation canadienne

Analyses scientifiques
(source de données #7) doctrine

(source de données #8) en sciences sociales

Sources non-gouvernementales

(source de données #16) rapports publiés par les syndicats de travailleurs, organisations
non-gouvernementales ou groupes communautaires oeuvrant au Canada

(source de données # 20) rapports publiés par des coalitions industrielles canadiennes
(source de données #17) de quotidiens canadiens de langue francaise ou anglaise dont les
archives sont accessibles en ligne

(source de données#18) films documentaires ou reportages télé diffusés au Canada

Sources de données parlementaires :

(source de données #21) les rapports du Comité de la Chambre des Communes sur la
citoyenneté et 'immigration

(sources de données #22) les rapports du Vérificateur général du Canada

3.1.3 Analyse du discours justificatif en fonction du cadre d’analyse

Nous serons alors en mesure d’évaluer, en fonction de l'interprétation constitutionnelle
dominante identifiée au préalable, si les restrictions fédérales relatives au changement
d’employeur doivent étre qualifiées d’« arbitraires » ou considérées comme « ayant des
effets démesurés ». Nous conclurons a I'existence d’un caractere arbitraire si les mesures

contestées n’ont pas de lien direct avec les objectifs visés133, et nous conclurons qu’elles

132 Supra, note 124 .
133 Id. para. 129-132.



ont des effets démesurés si le préjudice subi par les migrants peut étre considérés

excessifs au regard des avantages obtenus par le gouvernement?34,

En conclusion, nous avons l'intention de contribuer a 'avancement des connaissances
juridiques a deux niveaux : en dressant un portrait représentatif de la preuve existante en
matiere de préjudice subi par les travailleurs étrangers temporaires au Canada depuis
1966 pouvant étre associé aux obstacles administratif au changement d’employeur et, en
cas de conclusion de l'existence d’une violation systémique, en évaluant dans quelle
mesure que ces normes fédérales pourraient néanmoins étre considérées comme

respectueuse des exigences constitutionnelles.

134 Id. para. 133.
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