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Mémoire des intervenants Exposé concis des faits et de la position des intervenants

MEMOIRE DES INTERVENANTS

PARTIE | — EXPOSE CONCIS DES FAITS
ET DE LA POSITION DES INTERVENANTS

1. Les Intervenants s’en remettent aux faits tels que relatés par le juge O'Reilly de la
Cour fédérale dans sa décision du 23 avril 2009.

2. Le juge O'Reilly a ordonné au Canada de demander le rapatriement de I'intimé en
raison de la violation par le Canada de ses droits protégés par l'art. 7 de la Charte
canadienne des droits et libertés® (ci-aprés la « Charte »). Dans son arrét du 14 ao(t 2009, la
Cour d'appel fédérale a maintenu la décision de premiére instance. Les Intervenants
soumettent que, selon le droit canadien tel gu’interprété a la lumiere du droit international,
'ordonnance était bien fondée puisqu’elle visait a indiquer la marche a suivre pour mettre fin
a la violation de la Charte et a octroyer une réparation adaptée aux faits tres particuliers de
'espece. Cette ordonnance devrait donc étre confirmée par cette Cour.

PARTIE Il — EXPOSE CONCIS DES QUESTIONS EN LITIGE

3. Le présent pourvoi souléve la question de savoir si la Cour d’appel fédérale a erré en
refusant d’intervenir quant a I'ordonnance de rapatriement rendue par le juge de premiere
instance a titre de réparation pour la violation des droits de I'lntimé protégés par l'article 7 de
la Charte.

PARTIE |l - EXPOSE CONCIS DES ARGUMENTS

4. Les Intervenants soumettent de prime abord que la Cour dappel fédérale a
correctement interprété la Charte en concluant que les droits a la liberté et a la sécurité de
I'Intimé ont été violés par les Appelants, et ce, de maniére non conforme aux principes de
justice fondamentale. L'application de la Charte aux faits de I'espéce n’est pas remise en

Voir le recueil de sources des intervenants Avocats sans frontieres Canada et als., ci-aprés
R.S.I.LA., onglet 1; Khadr c. Canada (Premier ministre), 2009 CF 405 (CanLll), R.S.L.A,,

onglet 24,
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question (Canada (Justice) c. Khadr, 2008 CSC 28, [2008] 2 R.C.S. 125%) (ci-aprés « Khadr
2008 »)).

5. La divulgation de la preuve a la suite de I'ordonnance de cette Cour dans Khadr 2008
a permis de constater que le Canada avait violé des droits constitutionnels différents de ceux
en cause a I'époque. En procédant a l'interrogatoire d’'un mineur détenu a I'étranger en
sachant que ce dernier avait été victime de traitements cruels et inusités afin de le rendre
plus disposé a fournir des informations, les autorités canadiennes ont commis une violation
claire des droits a la liberté et a la sécurité de I'Intimé qui est contraire au principe de justice
fondamentale qui prévoit la protection contre tout traitement cruel et inusité. Ce principe de
justice fondamentale est reflété notamment a l'article 12 de la Charte, en droit international
coutumier et dans la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants (Rés. 39/46, 10 décembre 1984%) et dans la Convention relative
aux droits de I'enfant (Rés. 44/25, 20 novembre 1989%), deux traités ratifiés par le Canada
(sur la pertinence du droit international : Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté de
I'lmmigration), 2002 CSC 1, [2002] 1 R.C.S. 3, par. 59-60°; R. c. Hape, [2007] 2 R.C.S. 292,
2007 CSC 26, par. 39°). Ce principe de jus cogens n’est susceptible d’aucune dérogation.

6. L’obligation constitutionnelle violée en I'espéce étant distincte de celle en cause dans
Khadr 2008, sa violation appelle des lors une réparation distincte. Les Appelants errent en
droit lorsqu’ils prétendent que la violation du droit a la liberté de I'Intimé est la méme que celle
a laquelle ils auraient remédié par la communication de la preuve ordonnée en 2008
(Mémoire des Appelants, par. 31-36). Un méme acte (en I'espéce linterrogatoire et le
transfert d’informations) peut entrainer des violations différentes aux droits protégés
constitutionnellement. C’est la violation d’'un principe de justice fondamentale qui rend

R.S.I.A., onglet 14,
Voir le recueil de sources de I'intimé, ci-aprés R.S.I., onglet 58.

R.S.1, onglet 59.
R.S.I.A., onglet 42.
R.S.ILA.,, onglet 36.
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I'atteinte au droit a la liberté ou a la sécurité inconstitutionnelle. Cette Cour, dans Khadr 2008,
énonce que :

«[l]la réparation accordée a M. Khadr résulte du manquement a
'obligation constitutionnelle qu’'a fait naitre la participation de
responsables canadiens a une procédure qui contrevient aux obligations
internationales du Canada. » (par. 36)

Cette obligation constitutionnelle était celle de la communication de la preuve (par. 31). En

'espéce, l'obligation constitutionnelle en cause est différente. |l s’agit de celle relative aux
traitements cruels et inusités. Il y a lieu de distinguer entre les principes de justice
fondamentale de nature procédurale et ceux de nature substantielle (Renvoi sur la Motor
Vehicule Act de la C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486'). La violation de cette obligation
constitutionnelle distincte exige une réparation qui y soit directement reliée.

7. Pour déterminer la nature de la réparation qui peut étre octroyée en I'espéce, il sS’avere
nécessaire de tenir compte du droit international. Le droit international doit étre utilisé pour
interpréter le contenu et I'étendue des droits et libertés garantis par la Charte : Baker c.
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), [1999] 2 R.C.S. 817, par. 70° et
Health Services and Support - Facilities Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-Britannique,
[2007] 2 R.C.S. 391, par. 70, 78 et 79%). Le droit international est également essentiel afin de
déterminer la nature et I'étendue des ordonnances pouvant étre rendues a titre de réparation
en vertu de larticle 24(1) de la Charte, une disposition qui est d'ailleurs inspirée des
principaux traités internationaux (voir par exemple l'article 2(3) du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques (19 décembre 1966, 999 U.N.T.S. 171, R.T. Can. 1976 No
47%). En effet, I'efficacité d'un droit dépend de la réparation possible en cas de violation
(R. c. 974649 Ontario Inc., [2001] 3 R.C.S. 575™) (ci-aprés « Dunedin »). Une distinction
guant a la pertinence du droit international serait inappropriée.

R.S.1LA., onglet 44.
8 R.S.I.A., onglet 10.

° R.S.I.A., onglet 22.
10 R.S.I.A., onglet 4.

1 Voir le mémoire des appelants, ci-aprés M.A., p. 15.
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8. C’est ainsi a bon droit que, dans I'affaire Abdelrazik v. Canada (Foreign Affairs) 2009
FC 580%™, la Cour fédérale a jugé que le droit international est pertinent dans la détermination
de la réparation juste et appropriée. Le Juge Zinn s’est basé sur la décision de la Cour
permanente de Justice internationale Usine de Chorzow (Factory at Chorzow Case (Germany
v. Poland) (1928), Merits, P.C.1.J. (Ser. A) No. 17*%), qui énonce le principe suivant lequel la
réparation octroyée a lindividu doit étre compléte et intégrale (restitutio in integrum), et a
ordonné au gouvernement canadien de rapatrier M. Abdelrazik.

9. La réparation peut prendre plusieurs formes: la restitution (de la liberté, de droits
juridiques, du statut social, de la vie de famille, du lieu de résidence, de la citoyenneté, de
I'emploi, de biens, etc.), I'indemnisation, la réadaptation, la satisfaction ou encore la garantie
de non-répétition. La restitution « devrait, dans la mesure du possible, rétablir la victime dans
la situation originale qui existait avant que les violations ... ne se soient produites » (Principes
fondamentaux et directives concernant le droit & un recours et a réparation des victimes de
violations flagrantes du droit international des droits de 'homme et de violations graves du
droit international humanitaire, Résolution 60/147 du 16 décembre 2005, principe IX*
(ci-aprés « Principes du droit a la réparation »); La Cantuta c. Pérou (2006), Cour
interameéricaine des droits de 'homme (ci-apres, « CIDH »), Série C, n° 162, 29-11-2006 par.
202"; Salduz c. Turquie (2008) Cour européenne des droits de I'homme (ci-aprés
« CEDH »), requéte n° 36391/02, 27-11-2008°%). Si la réparation ne peut complétement
effacer les dommages subis, comme c’est généralement le cas dans les affaires de torture ou
de mauvais traitements, elle doit minimalement permettre d’atténuer leurs conséquences
(Velasquez c. Honduras (réparation) (1989), CIDH, Série C n° 7, 21-11-1989, par. 26) et
d’éviter leur répétition.

10. En l'espéce, la seule réparation adéquate consiste a ordonner au gouvernement
canadien de demander le rapatriement de I'intimé. Toute autre mesure ne pourrait remédier
aussi pleinement a la violation de ses droits. Au-dela du fait que les Appelants n’en ont
proposé aucune autre, il s’agit d’'une mesure peu exigeante et véritablement moins

12
13

Voir le mémoire de l'intimé, ci-aprés M.1., p. 39.

Cette decision est mentionnée dans Abdelrazik v. Canada (Foreign Affairs) 2009 FC 580.
14 R.S.L.A., onglet 6.

1o R.S.I.A., onglet 25.

1 R.S.I.A., onglet 40.

1 R.S.I.A., onglet 43,
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contraignante que celles qui seraient autrement disponibles, comme I'arrét des procédures, Si
la violation avait été commise sur le territoire canadien et que I'Intimé s’y trouvait toujours.

11. Le droit international ne permet aucune dérogation au droit a la réparation. Par
conséquent, le gouvernement ne peut invoquer des mesures d’urgence ou d’autres liées a la
sécurité nationale pour refuser d’y donner suite (Comité des droits de I’'homme, Observation
générale n° 29, Etats d'urgence (article 4), CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 ao(t 2001, par.
148). 1l en va de méme pour tout argument selon lequel les mesures diplomatiques rendues
nécessaires en raison de la violation par le Canada des droits de I'Intimé a I'étranger
créeraient des difficultés particulieres aux Appelants. Ces difficultés, s’il en est, sont

directement liées a la nature de la violation qui s’est déroulée hors des frontieres du Canada
(voir Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre de I'Education), [2003] 3 R.C.S. 3, au
par. 58'°, ci-aprés « Doucet-Boudreau »). Refuser une réparation en I'espéce en invoquant
des motifs liés a la sécurité nationale ou aux relations internationales équivaudrait a un déni
des droits en cause, y compris celui de I'Intimé d’obtenir une réparation juste et adaptée aux
circonstances de I'espece.

12. L’approche large et libérale du concept de réparation juste et adéquate en droit
international s’accorde parfaitement avec les directives énoncées par cette Cour dans l'affaire
Doucet-Boudreau. Cette Cour y explique qu’une réparation doit entre autres étre souple et
novatrice, et tenir compte de la nature du droit violé et de I'expérience vécue par le
demandeur, permettant ainsi parfois la création de réparations de nouveaux genres,
parfaitement adaptées a la situation concrete (par. 25, 55, 59). Le droit international
préconise aussi une telle approche individualisée. Ainsi, les Principes du droit a la réparation
abordent le droit a la réparation du point de vue de la victime et prévoient que la réparation

doit étre proportionnelle a la gravité de la violation et au préjudice subi (principe IX).

13. La jurisprudence des tribunaux et juridictions internationaux enseigne aussi gu’il faut
privilégier des remédes précisément adaptés aux faits particuliers de I'espéce. Par exemple,
dans l'affaire Papamichalopoulos et autres c. Gréce (1995), CEDH, requéte n° 14556/89, 31-
10-1995%, la CEDH a constaté la conduite illégale des autorités grecques dans une affaire de
dépossession illicite de terres et a ordonné a la Gréce de rendre aux requérants les terres

18 R.S.I.A., onglet 2.
19 R.S.I.A., onglet 17.

20 R.S.I.A., onglet 33,
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confisquées ou de leur verser une compensation adéquate. Les promesses de I'Etat ne
suffisaient pas : une ordonnance judiciaire était, dans les circonstances, nécessaire.

14. Aussi, dans une affaire ou le requérant, malgré le pardon et I'acquittement obtenus
pour les infractions alléguées, n'avait pas été libéré, la CEDH a constaté que la marge
d’appréciation de I'Etat était nulle et a ainsi décidé qu'« en l'espéce, la nature méme de la
violation constatée n'offre _pas réellement de choix parmi différentes sortes de mesures

susceptibles d'y remédier. » (par. 202-203) (nous soulignons). Elle a ordonné la libération du
requérant (Assanidze c. Géorgie (2004), CEDH, requéte n° 71503/01, 08-04-2004%%). En
'absence d’autres remedes qui auraient été appropriés dans les circonstances, il convenait
selon la CEDH d’'imposer celui qui était le plus en mesure de remédier a la violation.

15. Enl'espéce, le Juge O'Reilly a conclu que :

« [dlans les circonstances, aucune autre réparation [que le
rapatriement] ne semblerait pouvoir atténuer les conséquences des
violations de la Charte qui sont en litige ou ne cadrerait avec I'obligation
du gouvernement de favoriser la réadaptation physique et
psychologique et la réinsertion sociale de M. Khadr. » (par. 78).

Il s’agit d’'une démonstration claire d’individualisation du reméde, tenant compte a la fois de la
nature de la violation et de la situation concréte dans laquelle se trouve la victime. Le juge
O'Reilly a correctement usé de son pouvoir discrétionnaire, lequel doit étre évalué avec
déférence par les tribunaux d’appel, y compris quant a son évaluation de tout remede
alternatif a celui ordonné (R. v. Simpson, (1995) 95 C.C.C. (3d) 96%).

16. Le remede ordonné par le juge O'Reilly est d’autant plus adéquat qu’il impose une
mesure visant a rétablir les valeurs protégées par la Charte qui ont été brimées (Osborne c.
Canada (Treasury Board), (1991) 82 D.L.R. (4™ 321%; Schachter v. Canada, (1992) 93
D.L.R. (4™ 1%%. Parmi ces valeurs figure celle de la protection des personnes vulnérables
contre les abus des autorités. Or, les citoyens détenus a I'étranger (a fortiori ceux détenus
dans des conditions qui violent les droits fondamentaux protégés par le droit international) et

A R.S.I.A., onglet 8.

2 R.S.I.A., onglet 37.
z R.S.I.A., onglet 31.

2 M.A., p. 35.
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les mineurs sont des personnes particulierement vulnérables. L’'Intimé faisait partie de ces
deux catégories de personnes vulnérables lorsque sont survenues les violations dont les
Appelants sont responsables en I'espéce. La réparation ordonnée par la Cour fédérale est
celle qui est la plus susceptible de rétablir ces valeurs. Les juridictions internationales
tiennent également compte de la protection des personnes vulnérables dans le processus
menant a la détermination de la réparation convenable (voir notamment Bakhtiyari v.
Australia, 2003, Communication n® 1069/2002, CCPR/C/79/D/1069/2002% relativement & la
protection des enfants).

17.  Une réparation peut étre convenable et juste méme si elle met en cause des fonctions
qui incombent principalement au pouvoir exécutif (Doucet-Boudreau, précité, par. 56). Les
immunités dont jouissent généralement les gouvernements ne peuvent avoir pour effet de
rendre impossible la réparation des atteintes aux droits constitutionnels protégés par la
Charte (Dumont c. Canada, 2003 CAF 475%; Hawley v. Bapoo, (2006) 134 C.R.R. (2d) 86
(C.S.0Ont.), appel accueilli en partie pour d’autres raisons a (2007) 156 C.R.R. (2d) 351 (C.A.
Ont.)*’; Nelles c. Ontario, [1989] 2 R.C.S. 170%®; Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1
R.C.S. 441%°; Prete v. Ontario, (Attorney General), (1994) 110 D.L.R. (4th) 94, autorisation
d’'appel refusée®).

18. Le droit international permet aussi I'octroi de réparations qui impliquent d’ordonner au
pouvoir exécutif de poser un geste positif. La jurisprudence des tribunaux internationaux
foisonne d'exemples o0l 'on a imposé & un Etat I'adoption de mesures, parfois méme
législatives, visant a réparer et mettre fin a la violation des droits protégés. Les ordonnances
varient en fonction de la violation en cause, mais comprennent notamment I'obligation de
prendre des mesures légales ou diplomatiques pour assurer le retour d’un citoyen victime

d’abus de droits en détention préventive et illégalement déporté a I'étranger (Nelson Ivan
Serrano Saen c. Equateur, CIDH, rapport n° 84/09, affaire n°12.525, 6-08-2009*"); I'émission
de documents d’identité (Djeroud c. France (1991), CEDH, requéte n°® 34/1990/225/289,

% R.S.I.A., onglet 11.
% R.S.I.A., onglet 18.
2 R.S.I.A., onglet 21.
2 R.S.I.A., onglet 29,
2 M.A., p. 14, 16, 18 et 36.
% R.S.I.A., onglet 34,

3 R.S.I.A., onglet 30.
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23-01-1991%*); |a libération immédiate & la suite de graves violations au droit & la liberté et &
d’autres droits (Oscar Elias Biscet c. Cuba, CIDH, rapport n° 67/06, affaire n°12.476, 21-10-
2006 llagcu et autres c. Moldova et Russie (2004), CEDH, requéte n° 48787/99, 08-07-
2004°% Loayza Tamayo v. Peru (1998) CIDH, Série C, n° 42, 2-11-1998 (jugement sur les
réparations) et (1997) CIDH, Série C, n° 33, 17-09-1997 (jugement sur le fond)*®): la prise de

mesures administratives pour faciliter a une personne la sortie du pays (Blanco Romero et
autres c. Venezuela (2005), CIDH, Série C, n° 138, 28-11-2005%); '‘émission d’un passeport
(Comité des droits de [I'homme, EI Ghar c¢. Libye, 2004, n° 1107/2002,
CCPR/C/82/D/1107/2002%"); la_garantie de non-récidive (Bulacio v. Argentina (2003), CIDH,
Série C, n° 100, 18-09-2003®); un nouveau proceés et, si impossible, la libération (Mr. Abduali

Ismatovich ~ Kurbanov v.  Tajikistan, 2003, Communication n°  1096/2002,
CCPR/C/79/D/1096/2002°); |la_garantie de conformité avec les termes du jugement (Fei v.
Colombia, 1995, Communication n® 514/1992, CCPR/C/53/D/514/1992*°): la_modification de
la_législation applicable (M. Mumtaz Karakurt c. Autriche, 2002, Communication n° 965/2000,

CCPR/C/74/D/965/2000*); 'adoption de mesures visant & s’assurer que le requérant ne sera

pas assujetti_a la torture (Ahani c. Canada, 2004, Communication n° 1051/2002,
CCPR/C/80/D/1051/2002*); I'amélioration des conditions de détention ou, & défaut, la
libération des plaignants (Reece c¢. Jamaique, 2003, Communication n° 796/1998,
CCPR/C/78/DI796/1998%; Sextus c. Trinité-et-Tobago 2001, Communication n° 818/1998,
CCPR/C/72/D/818/1998*)). De telles ordonnances visent souvent le coeur méme de I'exercice

du pouvoir exécutif.

19. Les tribunaux internationaux émettent donc des ordonnances visant la réparation en
dépit d’allégations selon lesquelles leur décision pourrait avoir un impact sur les relations

32
33

R.S.I.A., onglet 16.
R.S.I.A., onglet 32.
3 R.S.I.A., onglet 23,
= R.S.I.A., onglet 26.
36 R.S.I.A., onglet 12.
3 R.S.I.A., onglet 19,

8 R.S.I.A., onglet 13.
3 R.S.I.A., onglet 28.

40 R.S.I.A., onglet 20.

41 R.S.I.A., onglet 27.

42 R.S.I.A., onglet 7.
4 R.S.I.A., onglet 38.

a4 R.S.I.A., onglet 41.
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diplomatiques de I'Etat visé. Ce fut par exemple le cas dans la décision Roger Judge V.
Canada, 2003, Communication No. 829/1998, CCPR/C/78/D/829/1998% (ci-apreés,
« Judge »). Dans cette affaire, le Comité des droits de I'hnomme de 'ONU a ordonné comme
reméde, a la faveur du requérant déporté aux Etats-Unis, que le Canada fasse des
représentations aupres de la Pennsylvanie pour s’assurer que la peine de mort ne soit pas
appliquée. A la suite de la décision du Comité, le Consul canadien a Buffalo a contacté le
gouverneur de la Pennsylvanie et le gouvernement canadien a transmis une note
diplomatique aux Etats-Unis, demandant que la peine de mort ne soit pas appliquée. Il est a
noter que, dans cette décision, le Comité s'est référé a l'arrét Etats-Unis c. Burns [2001] 1
R.C.S. 283% (ci-aprés, « Burns »), dans lequel cette Cour a jugé que le gouvernement
canadien, avant de procéder a lI'extradition, avait I'obligation de s’assurer que la peine de
mort ne serait pas appliqguée, sauf circonstances exceptionnelles.

20. Ainsi, a la suite de jugements rendus par cette Cour (Burns), par des instances
internationales (Judge) ou par des tribunaux inférieurs (Abdelrazik), le gouvernement
canadien s’est conformé a une ordonnance judiciaire ou quasi judiciaire, et ce, malgré
'argument selon lequel cette décision puisse avoir une incidence sur I'exercice de son
pouvoir en matiere de relations diplomatiques.

21. Les Intervenants sont d’avis qu’il n’est pas nécessaire, pour trancher ce pourvoi, de se
prononcer sur I'existence d’un devoir général de protection des citoyens canadiens détenus a
'étranger en tant que principe de justice fondamentale. lls soutiennent qu’en I'espéce, la
« protection diplomatique » qu’on exige du Canada ne reléve pas de la controversée question
de I'étendue de la discrétion - ou de I'obligation octroyée par le droit international aux Etats,
qui s’attache aux violations commises par un autre Etat a I'encontre d’un citoyen qui se trouve
a I'étranger (voir notamment l'article 1 du Premier rapport sur la protection diplomatique de
John R. Dugard, Rapporteur spécial, 7 mars 2000, A/CN.4/506*" et les autorités citées dans

le Mémoire des Appelants, par. 63-77). Dans la mesure ol un Etat participe activement a la
violation des droits fondamentaux de I'un de ses citoyens a I'étranger, la réparation qui doit
étre imposée par les tribunaux peut relever de mesures visant a protéger ce citoyen brimé,
méme si cela implique une ordonnance mandatoire touchant la conduite des affaires
étrangeres. Ainsi, dans une situation ou les droits d'un Canadien a I'étranger sont violés par

5 R.S.I.A., onglet 39,
46 M.A., p. 21 et 33.

a7 R.S.I.A., onglet 5.
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le Canada, il ne s'agit plus d'une question de discrétion d'exercer ou non la protection
diplomatique a I'égard de citoyens a I'étranger, mais plutot d'une situation ou la « protection »
peut devenir nécessaire comme « réparation » constitutionnelle.

PARTIE IV — ARGUMENTS AU SUJET DES DEPENS

22.  Les Intervenants ne réclament pas de dépens.

PARTIE V — DEMANDE DE PRESENTER UNE PLAIDOIRIE ORALE
ET ENONCE DE LA POSITION DES INTERVENANTS

23. Les Intervenants estiment que la réparation accordée par la Cour fédérale et confirmée
par la Cour d’appel fédérale est conforme aux principes élaborés en la matiere par le droit
canadien et international et que I'appel devrait étre rejeté.

24. Les Intervenants demandent a ce que leur soit accordé 20 minutes de plaidoirie orale
afin de faire valoir leur position et d’élaborer sur la jurisprudence citée dans ce mémaoire.

LE TOUT RESPECTUEUSEMENT SOUMIS

MONTREAL, province du Québec,
le 15 octobre 2009

M® Simon V. Potter

M°® Steeves Bujold

McCarthy Tétrault S.E.N.C.R.L., s.r.l.
Procureurs des Intervenants

Avocats sans frontieres Canada,

Le Barreau du Québec et

Le Groupe d’étude en droits et libertés de la
Faculté de Droit de I'Université Laval
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