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Cour fédérale

j

Federal Court

Date: 20090423
Dossier : T-1228-08

Référence: 2009 CF 405
Vancouver (Colombie-Britannique), le 23 avril 2009

En présencede monsieur lejuge O’ Reilly
ENTRE:
OMAR AHMED KHADR

demandeur

LE PREMIER MINISTRE DU CANADA,
LE MINISTRE DESAFFAIRES ETRANGERES,
LE DIRECTEUR DU SERVICE CANADIEN DU RENSEIGNEMENT DE SECURITE
et LE COMMISSAIRE DE LA GENDARMERIE ROYALE DU CANADA

défendeurs

MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] M. Omar Khadr, citoyen canadien, a éé arrété en Afghanistan en juillet 2002, dorsqu'il

était 8gé de 15 ans. On lui reproche d’ avoir lancé une grenade ayant causé lamort d’un militaire
américain. Depuis octobre 2002, il est incarcéré ala prison de Guantanamo, attendant d’ étre jugé

relativement a de graves accusations : meurtre, complot et appui au terrorisme.
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[2] M. Khadr conteste |e refus du gouvernement canadien de solliciter son rapatriement au
Canada. Il soutient qu'il y aeu violation des droits que lui garantit |a Charte canadienne des droits
et libertés (articles 6, 7 et 12) et il demande réparation en vertu du paragraphe 24(1) de la Charte. 1
me demande, plus particuliérement, d’ annuler la décision des défendeurs de ne pas solliciter son
retour au Canada et d ordonner & ces derniers de demander au gouvernement des Etats-Unis dele
rapatrier. |l souhaite également quej’infirme ladécision des défendeurs parce qu’ elle et
déraisonnable et qu’ elle a éé prise de mauvaise foi. Enfin, il demande la communication de

documents additionnels que les défendeurs ont en leur possession.

[3] Je suis convaincu, dans les circonstances spéciales de I’ espece, qu'il y aeu violation des
droits que garantit |’ article 7 de la Charte aM. Khadr. J accueillerai sa demande d’ ordonnance
obligeant |es défendeurs a solliciter son rapatriement des Etats-Unis. Compte tenu de ma conclusion
relativeal’ article 7, il est inutile que je traite des autres motifs que M. Khadr m’a soumis. La

Cour supréme du Canada a d§a tranché de maniéere concluante la question de la communication des

documents, et cette question ne peut donc pas étre débattue a nouveau devant moi.

[4] Les questions qui se posent en |’ espéce sont les suivantes :

1 Les questions ont-€lles déja été tranchées dans d’ autres instances judiciaires; ¢’ est-a
dire, la présente affaire est-elle régie par le principe de la chose jugée?

2. Existe-t-il une « décision » quelconque qui peut étre soumise aun controle
judiciaire?

3. Le gouvernement canadien est-il tenu par laloi de protéger M. Khadr?

4, S'il y aeu manquement a cette obligation, quelle est la réparation appropriée?

(Les dispositions applicables de la Charte canadienne des droits et libertés et des instruments
internationaux cités ci-apres sont reproduites al’ annexe « A ».)



|. Le contexte factuel

a) Lesfaits menant al’ arrestation et alamise en détention de M. Khadr

[5] M. Khadr est né au Canada en 1986. || adéménagé avec safamille au Pakistan en 1990.

En 1995, son pere, M. Ahmad Khadr (Ahmad), a é&té arrété pour avoir prétendument pris part aun
attentat & la bombe visant I’ ambassade de I’ Egypte, & |slamabad. Les autres membres de lafamille
sont rentrés au Canada. |Is sont toutefois retournés au Pakistan en 1996, apreslamise en liberté

d’ Ahmad. Lafamille est revenue au Canada de nouveau en 2001, pour quelgues mois, pendant

gu’ Ahmad se rétablissait d' une blessure due a une mine terrestre. La famille a ensuite déménagé en
Afghanistan, en juillet 2001. Aprés les événements du 11 septembre 2001, M. Khadr et sesfreres

ont fréquenté des camps d’ entrainement associés a Al-Qaida

[6] Lesfaits entourant |’ arrestation de M. Khadr en juillet 2002 sont contestés. Il est clair qu'il
était présent aune bataille armée livrée prés de Khost (Afghanistan), au cours de laquelle un soldat
américain a éé tué par une grenade. On reproche a M. Khadr d’ avoir lance cette grenade. |1 soutient

que non.

[7] M. Khadr a é&é lui-méme gravement blessé par des balles et des éclats d’ obus au cours de la
bataille armée. Il a été soigné et tenu sous garde ala base aérienne de Bagram pendant plusieurs

semaines, et ensuite transféré ala prison de Guantanamo le 28 octobre 2002.
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b) Les conditions a Bagram et & Guantanamo

[8] Dans son affidavit, M. Khadr décrit diverses formes de mauvaistraitements dont il a été
victime, tant & Bagram qu’ a Guantanamo. Pour les besoins de la présente instance, il est inutile que
jetire des conclusions de fait définitives sur ses conditions d’incarcération. Il y atoutefoistroisfaits

importants qui se rapportent ala présente demande et dont |es parties conviennent.

[9] Premiérement, lors de sadétention, M. Khadr n’a[ TRADUCTION] « bénéficié d’ aucun statut
spécia atitre de mineur » méme s'il N’ était agé que de 15 ansquand il aété arrété et de 16 ans

77N

guant il aéétransféré ala prison de Guantanamo.

[10] Deuxiémement, M. Khadr n’aeu presque aucun contact avec quiconque al’ extérieur dela
prison de Guantanamo avant e mois de novembre 2004, date alaquelle il arencontré pour la

premiére fois des consaillers juridiques.

[11] Troisemement, ala prison de Guantanamo, M. Khadr a été soumisace qu’ on appellele

[ TRADUCTION] « programme grand voyageur », qui aconsisté ale priver de repos et de sommeil en
le changeant d’ emplacement toutes les trois heures pendant plusieurs semaines. Les autorités
canadiennes ont pris connaissance de ce traitement au printemps de 2004, al’ épogque ou M. Khadr

était &gé de 17 ans, et elles ont entreprisde |’ interroger.
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) Les mesures prises par |le gouvernement canadien

[12] Apres|’ arrestation de M. Khadr, les autorités canadiennes ont demandé aux responsables
américains de permettre a des représentants consulaires de lui rendre visite pendant qu’il était en
détention a Bagram. Cette demande a été rejetée. En outre, le Canada a clairement indiqué qu’' ason
avis la prison de Guantanamo n’ était pas un endroit convenable ou tenir sous garde un enfant. Une
note diplomatique datée du 13 septembre 2002 mentionne ce qui suit :
[ TRADUCTION]
L’ ambassade du Canada exhorte de plus les autorités américaines atenir compte du
fait que M. Omar Khadr, al’ époque ou son survenus les événements en question,
était &gé de moins de seize ans. Selon diverseslois du Canada et des Etats-Unis, les
personnes de cet &ge ont droit a un traitement spécial sur le plan juridique ou
judiciaire. Cela éant, le gouvernement du Canada croit qu’il serait inopportun que
I’on transfére M. Omar Khadr aux installations de détention situées dans la base
navale américaine de Guantanamo (Cuba). Selon les informations dont dispose le
gouvernement du Canada, ces installations ne seraient pas un endroit convenable ou
garder M. Omar Khadr en détention.
[13] Pendant que M. Khadr setrouvait a Guantanamo, des responsables consulaires canadiens
ont commencé as informer de lui en novembre 2003. 1ls ont également cherché a obtenir
I’ assurance qu’ on ne lui imposerait pas la peine de mort et que les détenus en général seraient traités
d’ une maniere conforme au droit international. Le Canada s est également dit préoccupé par des
allégations selon lesquelles M. Khadr et d’ autres personnes détenues étaient maltraités. A partir de
2005, des responsabl es canadiens ont rendu visite a M. Khadr aun certain nombre de reprises pour
S assurer de son hien-étre. 11s ont conclu qu’ en général il semblait en bonne santé et bien nourri.

Lorsgu’il s est plaint que ses blessures par ballesle faisaient souffrir et saignaient encore, les

responsables canadiens ont demandé qu’ on lui prodigue des soins, et cela a été fait.



[14] Par ailleurs, des responsables canadiens, dont des agents du Service canadien du
renseignement de sécurité (le SCRS), ont rendu plusieursvisitesa M. Khadr et I’ ont interrogé. En
particulier, en février 2003, des agents du SCRS et un agent du ministére des Affaires érangeres et
du Commerceinternationa (le MAECI) I’ ont interrogé au cours d’ une période de quatre jours.

D’ autres interrogatoires ont eu lieu en septembre 2003 et en mars 2004. Ces visites avaient pour but
de répondre a des besoins relatifs al’ application de laloi et de recueillir des renseignements, et non
d apporter une aide consulaire a M. Khadr. En fait, les responsables canadiens lui ont dit en 2003

gu’ils ne pouvaient rien faire pour |’ aider.

[15] Voici cequ on peut lire dans le compte rendu d' une visite qu’ un responsable du MAECI a
faite en mars 2004 (M. Khadr y est appelé « Umar ») :

[ TRADUCTION]

Pour le rendre plus docile et disposé a parler, [blanc] a soumis Umar au

« programme grand voyageur ». [P]endant les trois semaines précédant [lg] visite, on
n'apas laisse Umar plus de trois heures au méme endroit. Toutes lestrois heures, il
est déplacé aun autre bloc cellulaire, ce qui le prive d’ un sommeil ininterrompu et le
fait changer constamment de voisins. Il sera bient6t mis en isolement pour une
période pouvant atteindre trois semaines et, ensuite, il seraréinterrogé.

[...]

Certes, lestrois semaines de « programme grand voyageur » qu’il asubies ne
semblent pas|’avoir affecté. Durant tout I’ entretien de deux heures, il n’ani baillé,

ni montré un signe quelcongue de fatigue. C' est probablement la résilience naturelle
d un jeune de dix-sept ans en bonne santé et bien nourri qui lui permet de supporter
ceregime,

[16] Avant méme qu’ on apprenne que M. Khadr avait éé soumis aun régime de privation du
sommeil, le juge Konrad von Finckenstein avait rendu une injonction provisoire interdisant

d interroger de nouveau M. Khadr afin d’ « empécher une éventuelle injustice grave »

(Khadr c. Canada, 2005 CF 1076, au paragraphe 46).
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[17] Cedasignifie donc qu’au printemps de 2004, |es responsables canadiens éaient sciemment
impliqués danslefait que I’ on soumettait M. Khadr a des techniques de privation du sommeil pour
le rendre plus disposé afournir desinformations. A I’ époque, M. Khadr était un mineur 8gé de

17 ans, qui était gardé en détention mais qui ' était pas représenté par un avocat, qui N’ avait pas

acces asafamille, et qui ne bénéficiait pas del’ aide consulaire du Canada.
[18] Cependant, en toute bonne foi, on ne peut pas dire que le Canada a laissé tomber
complétement M. Khadr. Manifestement, des responsables se préoccupaient de son traitement et de

son bien-étre et, a partir de 2005, ils ont vérifié régulierement sa situation.

Il. Le cadrejuridique

[19] Selon desordonnances rendues par le président des Etats-Unis - George W. Bush & cette
€poque - les personnes gardées en détention ala prison de Guantanamo étaient considérées comme
des combattantsillégaux n’ ayant pas qualité pour obtenir réparation devant un tribunal quelconque
et n’ éant pas protégées par les Conventions de Genéve. En juin 2004, la Cour supréme des Etats-
Unis a décrété que les personnes détenues ala prison de Guantanamo étaient habilitées a soumettre
des demandes d’ habeas corpus aux tribunauix fédéraux des Etats-Unis (Rasul v. Bush,

542 U.S. 466 (2004)). La Cour supréme aconclu que I’ ordonnance présidentielle al’ effet contraire

éaitillégale.

[20] En septembre 2004, le Combatant Status Review Tribuna (le CSRT) a conclu que

M. Khadr était un combattant ennemi. En janvier 2005, apres avoir recu des demandes d’ habeas
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corpus de lapart d’ un certain nombre de détenus, dont M. Khadr, la Cour de district des Etats-Unis
du district de Columbia a conclu quele CSRT les avait privés de I’ application réguliere delaloi. En
particulier, elle a conclu que ces personnes N’ avaient pas eu acces alx preuves présentées contre
dles, qu' dles s éaient vues priver de |’ assistance d’ un avocat et qu’ on avait utilisé contre elles des

preuves obtenues sous la torture (In re Guantanamo Detainee Cases, 355 F. Supp. 2d 443).

[21]  En 2006, la Cour supréme des Etats-Unis astatué que le régime juridique appliqué ala
prison de Guantanamo violait les Conventions de Genéve parce que les détenus s étaient vus priver
du droit d’ étre jugés par des tribunauix ordinaires et de bénéficier des mesures de protection d’ ordre
procédural habituelles : Hamdan v. Rumsfeld, 126 S. Ct. 2749 (2006). Par la suite, le Congres des
Etats-Unis aadopté la Military Commissions Act of 2006 (MCA), qui afait disparaitre le pouvoir
qu avaient les tribunaux fédéraux des Etats-Unis de recevoir des demandes d’ habeas corpus de la

part des détenus.
[22] M. Khadr est confronté acing chefs d’ accusation en vertu delaMCA : 1) meurtre en
contravention du droit de la guerre, 2) tentative de meurtre en contravention du droit de laguerre,

3) complot, 4) appui substantiel au terrorisme et 5) espionnage.

[11. Lesinstances antérieures concernant M. Khadr

[23] M. Khadr a engagé un certain nombre d’ autres instances devant |la Cour fédérale. En 2004, il
aintenté une action en vue d’ obtenir des dommages-intéréts et une déclaration portant que les droits

gue lui confére la Charte avaient été violés. Le juge Konrad von Finckenstein lui a accordé une



injonction interdisant aux responsables canadiens de |e réinterroger, mais aucune mesure
additionnelle N’ a éé prise dans cette instance (Khadr c¢. Canada (Procureur général et ministre des

Affaires érangeres), 2005 CF 1076, T-536-04).

[24] En 2004 également, M. Khadr a présenté une demande de contr6le judiciaire concernant une
décision prise par le ministre des Affaires étrangéres de ne pas demander que des services
consulaires additionné s lui soient fournis. La encore, aucune mesure récente n' a é&té prise dans ce

dossier (Khadr c.Canada (ministre des Affaires érangéres), 2004 CF 1145, T-686-04).

[25] En 2006, M. Khadr ademandé que I’ on soumette a un contrdle judiciaire une décision du
ministre de la Justice de ne pas accéder a une demande de communication de documents qui

I’ auraient aidé a se défendre contre les accusations portées contre lui. Cette demande a éé rejetée
(Khadr c. Canada (Ministre de la Justice), 2006 CF 509), mais M. Khadr aiinterjeté appel et obtenu
gain de cause (Khadr c. Canada (Ministre de la Justice), 2007 CAF 182). La Cour d appdl fédérale
aconclu que les droits garantis par la Charte aM. Khadr étaient mis en jeu car des responsables
canadiens, dans e cadre de leursinterrogatoires, avaient pris part ala collecte de preuves contre lui.
La Cour a ordonné au ministre de la Justice de communiquer a M. Khadr tous les documents

pertinents.

[26] LaCour supréme du Canadaarejeté !’ appd du ministre mais modifié I’ ordonnance de
communication. Elle aordonné a ce dernier de communiquer certains documents du fait « (i) qu’ils

se rapportent aux entretiens des responsables canadiens avec M. Khadr ou (i) qu’ils congtituent des



Page: 10

renseignements dont la communication aux autorités américaines découl e directement du fait quele

Canadaainterrogé M. Khadr » (Canada (Justice) c. Khadr, 2008 CSC 28, au paragraphe 40).

[27] LaCour supréme a également ordonné qu’ un juge de la Cour fédérale passe en revue les
documents a communiquer afin de vérifier s desintérétsliés ala séeurité nationale ou d’ autres
aspects s’y rapportent et de déterminer de fagon définitive quels documents devaient étre
communiqués. Le juge Richard Mosley a procédé a cette revue et arendu son ordonnance en

juin 2008 (Khadr c. Canada (Procureur général), 2008 CF 807).

[28] En 2007, M. Khadr aintroduit une autre demande de contréle judiciaire, mais celle-ci aété

abandonnée en février 2008 (Khadr c. Canada (Ministre de la Justice, ministre des Affaires

étrangeres et procureur général), T-1319-07).

V. Lesquegtions en litige

1 Les questions ont-elles dg a été tranchées dans d’ autres instances judiciaires; ¢ est-a-dire,
la présente affaire est-elle régie par le principe de la chose jugée?

[29] Lesdéfendeurs soulignent lesinstances que M. Khadr a engagées antérieurement,

notamment celles qui ont mené ala décision de la Cour supréme du Canada, et ilsfont valoir que les

guestions soulevées dans la présente demande ont d€a été entendues et tranchées, ¢’ est-a-dire que la

présente demande tombe sous le coup du principe de la chose jugée.
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[30] LaCour supréme du Canada a examiné la question de savoir s les défendeurs &aient tenus
de communiquer des documents en leur possession qui Se rapportaient aux accusations portées
contre M. Khadr, y compris des comptes rendus d’ entretiens et des rensel gnements rel ayés aux
responsables américains. En analysant cette question, la Cour aexaminé s la Charte s appliquait &
la question de la communication, vu que les documents demandés avaient trait a des entretiens qui
S éaient déroulés al’ éranger. La Cour afait référence a sa décision antérieure dans R. c. Hape,
2007 CSC 26, ou dle avait conclu qu’ en général |a Charte ne s applique pas aux enquéteurs
canadiens agissant hors des frontieres du Canada. Mais |’ arrét Hape fait auss état d’ une exception a
cetteregle générale, qui vise les cas ou les activités d agents canadiens violent |es obligations
internationales du Canada, notamment ses engagements en matiere de droits de la personne. Comme
I’aécrit laCour :

S M. Khadr est détenu a Guantanamo en application d' une procédure conforme

aux obligationsinternationales du Canada, la Charte ne S applique pas et sa

demande de communication ne peut étre accueillie : Hape. Cependant, s le

Canada a participé a une procédure contraire a ses obligations en droit
international, la Charte s applique dans la mesure de cette participation. (Au

paragraphe 19.)

[31] LaCour s est fondée sur laconclusion de la Cour supréme des Etats-Unis selon laguelle les

personnes détenues a la prison de Guantanamo avaient été illégalement privées du recours a

I” habeas corpus et étaient tenues en détention en vertu de dispositions qui violaient les Conventions
de Genéve : Rasul v. Bush, précité. En outre, elle asignaé que la Cour supréme des Etats-Unis avait
également conclu que le processus des proces tenus devant des commissions militaires enfreignait

I’ article 3 des dispositions genérales des Conventions de Genéve (Hamdan v. Rumsfeld, précité).

S appuyant sur ces décisions, et compte tenu de |’ adhésion du Canada aux Conventions de Geneve,
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laCour aconclu que « lesréglesrelatives ala détention et alatenue d un proces qui S appliquaient
aM. Khadr lorsque le SCRS | ainterrogé constituai ent une atteinte manifeste aux droits

fondamentaux de la personne reconnus en droit international » (au paragraphe 24).

[32] Cependant, laCour n'apasjugé nécessaire de décider s |es responsables canadiens avaient
effectivement violé la Charte en interrogeant M. Khadr et en relayant aux autorités américaines les
résultats de leurs entretiens. Elle a simplement fait remarquer que les responsables canadiens étaient
astade-laliés par la Charte car ils prenaient part a un processus qui enfreignait le droit international .
IIs étaient donc liés par |es principes de lajustice fondamentale, lesquels sont protégés par

I’article 7 de la Charte et étayés par |es obligations internationales en matiere de droits de la
personne. L’ article 7 oblige les agents de I’ Etat & communiquer des preuves pertinentes aux
personnes dont le droit alaliberté est en jeu. Dans le contexte de la cause de M. Khadr, celavoulait
dire que les responsabl es canadiens étai ent tenus de communiquer tous les documents portant sur les
entretiens qu’ils avaient menés, de méme que les autres rensel gnements relayés aux autorités

américaines ala suite de ces entretiens.

[33] Jenesuispasd accord avec les défendeurs pour dire que les questions soulevées en I’ espéce
ont été tranchées par la Cour supréme du Canada dans |’ instance antérieure portant sur la
communication de documents. Il est vrai qu’il y aun certain chevauchement. Par exemple, la
guestion de I’ application de I’ article 7 de la Charte se pose dans les deux cas, et M. Khadr a
demandé que des informations soient communiquées dans les deux cas. En I’ espéce toutefois, les
guestions sont plus vastes et différentes. En particulier, celle de savoir s les défendeurs se trouvent

dans|’ obligation de solliciter e rapatriement de M. Khadr n’ a pas été examinée antérieurement.
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[34] Pour éayer davantage leur these, les défendeurs font également état de ladécision quele
juge Modey arendue apres avoir examiné les documents dont la Cour supréme avait ordonné la
communication. Il ajustifié lacommunication de certainesinformationsaM. Khadr en disant qu’a
cause de I’interrogatoire auquel I’ agent du MAECI avait soumis M. Khadr a Guantanamo en

mars 2004, le Canada était devenu impliqué dans des violations de la Convention contre latorture et
autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants des Nations unies (Can. T.S. 1987

n° 36 (CAT)), ains que des dispositions des Conventions de Genéve. Comme jel’ ai dg§a
mentionné, cet interrogatoire aeu lieu tout en sachant que M. Khadr avait éé soumis aun régime de
privation du sommell afin de le préparer afaire preuve de collaboration lorsde I’ entretien t, aing, a
révéler desinformations utiles. Le juge Mosley aordonné que le rapport sur I’ interrogatoire de

mars 2004 soit communiqué aM. Khadr, et le contenu de ce document a été rendu public.

[35] M. Khadr invogue devant moi des arguments semblables al’ appui de sathese selon laquelle
les responsabl es canadiens se trouvent dans |’ obligation de solliciter son rapatriement. Mais celane
rend pas les questions que M. Khadr souleve en |’ espéce identiques a celles qui ont été plaidées
antérieurement. Les contextes sont nettement différents. Cette partie de lademande de M. Khadr

N’ est pas chose jugée. |1 est toutefois évident que la question de la communication a été examinée en
détail et tranchée dans des instances antérieures et qu’ elle ne peut pas étre plaidée a nouveau devant

moi.
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2. Existe-t-il une « décision » quelcongue qui peut étre soumise a un contréle judiciaire?

a) Ladéclaration du premier ministre et la politique gouvernementale

[36] Le10juillet 2008, aprés lapublication de ladécision du juge Modey dont il est question
ci-dessus, ains que des informations concernant la participation canadienne aux techniques de
privation du sommeil imposées aM. Khadr, un journaiste ademandé au premier ministre

Stephen Harper s'il dlait demander que M. Khadr soit rapatrié au Canada. Le premier ministre a
répondu : [TRADUCTION] « Laréponse est non, comme jel’ai dit I’ ancien gouvernement, dans notre
gouvernement avec la notification du ministre de la Justice, avait pris en considération toutes ces
guestions et lasituation reste laméme. [...] [N]ous continuons de chercher des [promesses| de bon

traitement de M. Khadr ».

[37]  Outre cette déclaration précise, il est clair que le gouvernement du Canada a pour politique -
et celle-ci est exprimée publiquement de temps aautre - de s opposer a ce que |’ on demande le
rapatriement de M. Khadr et cette politique peut ére |’ objet d’ un contréle judiciaire a tout

moment (Association des sourds du Canada c. Canada, 2006 CF 971, au paragraphe 72). Cette
politique se refl éte dans la dissidence exprimée par le gouvernement du Canadaal’ égard d' un
rapport, daté de juin 2008, du Comité permanent des affaires étrangéres et du dével oppement
international sur la situation de M. Khadr. Ce comité arecommandé gque le Canadaexige le
rapatriement de M. Khadr. La dissidence du gouvernement était fondée sur lavolonté que I’ on
percoive que le Canada |utte avec force contre le terrorisme. De I’ avis du gouvernement, |’ affaire

Khadr refléte « I’ engagement du Canada d’ endiguer le terrorisme mondial, et les gestes que nous
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posons aujourd’ hui pourraient avoir des conséguences qui, along terme, ne sont pas dans I’ intérét
du pays » (Chambre des communes, Omar Khadr — Rapport du Comité permanent des affaires
étrangéres et du dével oppement international (Communication Canada— Edition, Ottawa, 2008), a

lapage 15).

[38] Enconséquence, je conclusgu’il y amanifestement eu une « décision » qui est susceptible

defairel’ objet ajuste titre d' une demande de contrdle judiciaire.

b) LaCour peut-elle soumettre ladécision aun contrdlejudiciaire?

[39] Lesaffairescomme celle-ci obligent laCour atrouver la[TRADUCTION] « limite juridique
entre les fonctions exécutive et judiciaire » (comme I’ adit lord Laws dans la décision Al Rawi
v. Secretary of Sate for Foreign and Commonwealth Affairs, [2006] EWCA Civ 1279, au

paragraphe 148).

[40] Defacon générale, les décisionstouchant les affaires étrangéres relévent naturellement et a
juste titre de I’ exécutif. Pourtant, les tribunaux canadiens ont jugé qu’ en ce domaine la prérogative
del’ exécutif peut faire’ objet d’ un contréle fondé sur la Charte. Comme I’ adéclaré le juge

Allen Linden, « I" exercice de la prérogative royale échappe au domaine du contréle judiciaire,
évidemment, sauf en cas de violation d’ un droit garanti par 1a Charte » (Copello c. Canada
(Ministre des Affaires étrangeres), 2003 CAF 295, au paragraphe 16), S appuyant sur I’ arrét Black

c. Canada (Premier ministre) (2001), 54 O.R. (3d) 215 (C.A)).
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[41] Lejuge Robert Barnes a exposé lasituation en cestermes:

L es décisions comportant des choix purement stratégiques ou politiques de la nature

des prérogatives royal es échappent en général au contrdle judiciaire, car leur objet ne

se préte pas a un examen par lestribunaux. En revanche s I’ objet de ladécision

affecte directement les droits ou | es attentes |égitimes d’ une personne, lacour est ala

fois compétente et qualifiée pour la contrdler. (Smith c. Canada (Procureur

général), 2009 CF 228, au paragraphe 26.)
[42] Lestribunaux d’ autres pays se sont penchés sur la question de savoir si les décisions que
prennent les gouvernements al’ endroit de personnes détenues ala prison de Guantanamo sont
susceptibles de contrdle. Dans |’ arrét Abbas v. Secretary of Sate for Foreign and Commonweal th
Affairs, [2002] E.W.J. n° 4947 (C.A.), lord Phillips areconnu que les tribunaux peuvent soumettre a
un contréle I’ exercice de la prérogative du gouvernement en ce qui concerne les affaires étrangeres.
Cependant, a-t-il conclu, le gouvernement n’a pas une obligation exécutoire générale de protéger ses
citoyensal’ éranger. |l ale pouvoir discrétionnaire de le faire, maisles tribunaux ne devraient
intervenir que s saposition est illogique ou contraire & une attente | égitime. Lord Phillips a gjouté
gue, bien qu’ une décision de faire ou non des démarches diplomatiques en faveur d’ un citoyen
reléeve de la conduite de la politique érangere, le gouvernement al’ obligation de prendre au moins
en considération les demandes d’ intervention diplomatique et d'y répondre. La question de savoir s

le gouvernement peut étre |également tenu d’ en faire d’ avantage dépend des faits particuliers qui

sont en cause.

[43] |l convient de signaer quel’ arrét Abbas a été rendu a une époque ou la situation juridique
des personnes en détention n’ était pas claire selon laloi américaine. En outre, le Foreign Office du
Royaume-Uni avait engagé des discussions sérieuses avec les Etats-Unis & propos de la situation de

ces personnes. De I’ avis de la Cour, le moment était donc [TRADUCTION] « délicat ». Mémesi la
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Cour éait [TRADUCTION] « profondément préoccupée par le fait que, en contravention manifeste

des principes fondamentaux du droit, M. Abbasi [risquait] d’ ére détenu pendant un temps indéfini
dans un territoire sur lequel |es Etats-Unis [exercaient] un contrdle exclusif, sans occasion aucune
de contester lalégitimité de sa détention », €lle ne pouvait pas, pour les motifs exposés plustét, se

prononcer en safaveur (au paragraphe 107).

[44] Dansladécision Al Rawi, précitée, la Cour aexaminé la situation des personnes détenues a
la prison de Guantanamo qui &aient des résidents - et non des citoyens - du Royaume-Uni. En 2006,
le secrétaire o Etat avait fait des démarches auprés des Etats-Unis en faveur du retour des citoyens
du Royaume-Uni, maisil avait refusé de le faire pour les résidents. La Cour aconclu que, dansla
mesure ou | arrét Abbasi reconnaissait |’ existence d’ un motif pour soumettre a un contréle judiciaire
les décisions du gouvernement concernant des citoyens al’ éranger, il lui fallait selimiter aux
ressortissants britanniques. De plus, €lle a clairement indiqué que les tribunaux devraient prendre
bien garde de ne pas s immiscer dans les responsabilités de I’ exécutif en matiere de politique

étrangére et de sécurité nationale.

[45] Dansladécison Mohamed v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs,
[2008] EWHC 2048 (Admin), le demandeur, M. Binyan Mohamed, détenu ala prison de
Guantanamo, sollicitait lacommunication d’ informations et de documents que détenait le secrétaire
au Foreign Office. M. Mohamed, un demandeur d’ asile débouté et un résident du Royaume-Uni,
disait avoir été arrété au Pakistan en 2002 et ensuite détenu en secret illégalement jusgu’ en 2004,
année de son transferement a Guantanamo, ou il faisait I objet de graves accusations. Le secrétaire

au Foreign Office s opposait a cette communication pour des raisons de sécurité nationale.
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M. Mohamed avait été interrogé par des agents du Royaume-Uni au Pakistan, dans le cadre d’ une
initiative de collecte de renseignements. |l avait aussi été interrogé par les autorités américaines.
Lord Thomas a conclu que les autorités du Royaume-Uni avaient facilité les interrogatoires
américains, tout en sachant que le traitement et la détention de M. Mohamed étaient illégaux. La
Cour aprécisément déclaré gu’ elle n’ &ait pas saisie de la question de savoir s |e gouvernement du
Royaume-Uni avait I’ obligation, dans ces circonstances, de formuler des protestations ou de faire
des démarches auprés du gouvernement des Etats-Unis & propos du traitement de M. Mohamed.
Elle a cependant conclu qu’ en raison de la participation de responsables du Royaume-Uni

M. Mohamed avait droit &la communication demandée en common law, sous réserve d’ une

revendication d’ immunité d'intérét public.

[46] LaCour fédéradedel’ Audtralie aexaminé s une demande présentée par un détenu de la
prison de Guantanamo, M. David Hicks, en vue d’ obtenir une ordonnance contraignant le
gouvernement de I’ Australie a solliciter son rapatriement en Australie, avait une chance quelcongue
de succes. Le juge Tamberlin argeté larequéte du gouvernement pour que I’ instance soit refusée
sommairement, concluant qu'’il existait, pour larequéte de M. Hicks, au moins un certain fondement
en droit. Lejuge Tamberlin afait remarquer que [TRADUCTION] « lamesure dans laquelle la Cour
examinerala conduite de I’ exécutif dans |e domaine des relations érangéres et des actes de I’ Etat
est loin d' étre établie noir sur blanc en droit » (Hicks c. Ruddock, [2007] FCA 299, au

paragraphe 93). L’ affaire n’ajamais été tranchée sur le fond parce que, en fait, M. Hicks a é&é

renvoyé en Australie.
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[47] Cesjugements étayent la prétention des défendeurs selon laguelle le droit international, ou la
common law, ne reconnaissent pas |’ existence d’ une obligation claire de protéger les citoyens.
Cependant, ils n’aident pas a décider quelles sont les obligations qu’ ale Canada enversles citoyens
dont les droits constitutionnel s garantis par la Charte sont mis en jeu. En outre, ils ne traitent pas des
circonstances spéciaes dont il est question en |’ espece —en particulier, lajeunesse de M. Khadr et la
participation directe des autorités canadiennes aux mauvais traitements qu’ on lui ainfligés a

Guantanamo.

[48] Dansladécision Kaunda v. President of South Africa, CCT 23/04, la Cour congtitutionnelle
del’ Afrique du Sud aexaminé s'il existe une obligation |égale de venir en aide a des citoyens qui
courent un risgue dans d' autres pays. Dans cette affaire, la Cour aexaminé s le gouvernement de

I’ Afrique du Sud se trouvait dans |’ obligation de préter assistance a 69 citoyens sud-africains qui
avaient été arrétés au Zimbabwe pour étre extradés en Guinée équatoriale relativement a une
prétendue tentative de coup d’ Etat. 1| S est posé la question de savoir s |e gouvernement sud-
africain était obligé d' intervenir diplomatiquement pour le compte de ces personnes, compte tenu du
fait que leurs conditions de détention étaient déplorables et que, S elles étaient extradées, elles
risquaient la peine de mort en Guinée équatoriae. Le juge en chef Chaskal son aconclu qu'il

N’ existe pas de droit & une protection diplomatique en droit international. L es Etats ont
[TRADUCTION] « le droit de protéger leurs ressortissants au-dela de leurs frontieres, maisils ne sont
pas obligés de lefaire » (au paragraphe 23 de la décision). Cependant, les citoyens ont le droit de
demander au gouvernement [ TRADUCTION] « de |es protéger contre les actes contraires aux normes
admises du droit internationa » (au paragraphe 144(5)). Le gouvernement doit prendre ces

demandes en considération et y répondre convenablement. En outre, la réponse du gouvernement
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peut faire’ objet d’' un contrdle judiciaire en vertu de la Congtitution. Toutefois, les tribunaux

[ TRADUCTION] « accorderont un poids particulier alaresponsabilité spécide qu’ assume le
gouvernement et a son expertise particuliere en matiere d’ affaires érangeres, de méme qu’ au vaste
pouvoir discrétionnaire dont il doit disposer pour déterminer lameilleure fagon de traiter des

guestions de ce genre » (au paragraphe 144(6)).

[49] A mon avis, laméme démarche générale s applique en |’ espéce. La décision du
gouvernement est susceptible de contréle judiciaire en vertu de la Charte mais, en méme temps, son
opinion quant alameilleure fagon de traiter des questions qui ont une incidence sur les relations

internationales et les affaires étrangéres adroit aun [ TRADUCTION] « poids particulier ».

3. Le gouvernement canadien est-il tenu par laloi de protéger M. Khadr?

a) L’application delaCharte

[50] Mémes I'arét de laCour supréme du Canada au sujet de M. Khadr avait trait aune
guestion différente (¢’ est-a-dire, I’ obligation de communiquer lesinformations recueillieslors d’ un
interrogatoire), sa démarche est néanmoins utile pour trancher la question qui M’ est soumise: vu la
situation personnelle de M. Khadr, de méme que les conditions de sa détention et de son traitement
a Guantanamo, et compte tenu de |’ implication des autorités canadiennes, le Canada a-t-il une

obligation, fondée sur la Charte, de protéger M. Khadr?

[51] Tout d abord, il est clair que la Charte S applique aux agents canadiens qui se sont rendus a

Guantanamo et qui ont interrogé M. Khadr. La Cour supréme a conclu que « [l]es violations des
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droits de la personne rel evées par la Cour supréme des Etats-Unis sont de nature & nous permettre de
conclure que les régles relatives ala détention et alatenue d’ un proces qui S appliquaient a

M. Khadr lorsgue le SCRS I’ ainterrogé congtituaient une atteinte manifeste aux droits
fondamentaux de la personne reconnus en droit internationa » (au paragraphe 24). Par conséquent,
méme s les principes de la courtoisie internationale auraient par ailleurs exclu I application de la
Charte, ces principes ne s appliguent pas dans les circonstances ou il y a eu manquement aux
obligations internationales du Canada en matiere de droits de la personne (au paragraphe 18). La
détention de M. Khadr & Guantanamo est illégale, tant en vertu du droit des Etats-Unis qu’ en vertu
du droit international. Dans ce contexte, « la Charte S appliquait dans la mesure ou les actes des
responsabl es canadiens ont emporté la participation du Canada a une procédure qui contrevenait a

ses obligations internationales » (au paragraphe 26).

[52] A I'évidence, s lesimplefait d interroger M. Khadr aemporté la participation du Canada a
une procédure qui contrevient a nos obligations international es en matiére de droits de la personne,
la participation consciente aux mauvais traitementsinfligésaM. Khadr est un motif encore plus
convaincant pour conclure que la Charte s appliquait aux responsables canadiens présents a

Guantanamo.

b) Les principes dejustice fondamentae

[53] L’article7 delaCharte exige que, danslescasoulavie, laliberté ou lasécurité d’ une

personne est en jeu, les responsabl es canadiens sont tenus de respecter |es principes de justice

fondamentale. La Cour supréme a conclu que le droit alaliberté de M. Khadr était entré en jeu par
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suite de la participation de responsables canadiens a une procédure illégale et que les principes de
justice fondamental e exigeaient que le Canada communique les informations qu’il avait obtenues.
Le Canada avait relayé cesinformations aux autorités américaines et, par conséguent, son obligation
de communication exigeait que ces informations soient également transmisesaM. Khadr. Le refus
du Canada defaire droit a cette communication violait les principes de justice fondamentale &t,

partant, les droits garantis par |’ article 7aM. Khadr.

[54] Enl espece, il mefaut décider si les principes de justice fondamental e applicabl es exigent
gue le gouvernement canadien protége M. Khadr. Pour qu’ un principe soit reconnu comme un
principe de justice fondamentale, il y atrois critéresaremplir. Il doit s agir : 1) d’ un principe
juridique, 2) qui suscite un large consensus quant a son caractére fondamental al’ égard du bon
fonctionnement du systéme de justice, et 3) qui doit pouvoir étre défini avec suffisasmment de
précision pour constituer une norme fonctionnelle permettant d’ évaluer | atteinte alavie, alaliberté

ou alasécurité de lapersonne (R. c. D.B., 2008 CSC 25).

[55] Par ailleurs, les principes de justice fondamental e sont éclairés par les obligations
internationales du Canada. La Cour doit prendre en considération « les obligations internationa es
contractées par le Canada ains que les valeurs exprimées dans “[1] es diverses sources du droit
international des droits de la personne — les déclarations, les pactes, les conventions, les décisions
judiciaires et quas judiciaires des tribunaux internationaux, et les regles coutumieres’ » (Suresh
c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), [2002] 1 R.C.S. 3, au paragraphe 46,

citant Etats-Unis c. Burns, [2001] 1 R.C.S. 283, au paragraphe 80).
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c) Lesinstrumentsinternationaux applicables

() LaConvention contre latorture et autres peines et traitements cruels, inhumains

ou dégradants (la CCT)

[56] SdonlaCCT, la« torture » désigne « tout acte par lequel une douleur ou des souffrances
aigueés, physiques ou mentales, sont intentionnellement infligées a une personne aux fins notamment
d obtenir d’elle ou d' une tierce personne des renseignements ou des aveux [ ...] » (article premier).
La Cour supréme d'Israél aconclu que la privation de sommeil [ TRADUCTION] « dansle but de
fatiguer [le suspect] ou dele*“casser” [...] déborde le cadre d’ une enquéte juste et raisonnable » et
porte atteinte [TRADUCTION] « aux droits et ala dignité du suspect » (Public Committee Against
Torturein lsrad v. Isradl, 38 1.L.M. 1471, au paragraphe 31). S appuyant sur cette décision, le

juge Modey aconclu que lefait de soumettre M. Khadr a des techniques de privation du sommeil

contrevenait alaCCT.

[57] Enplusde son obligation de prévenir latorture au sein du territoire canadien et de
poursuivre ceux qui en sont coupables, e Canada est également tenu de « velllg]r] a ce que toute
déclaration dont il est éabli qu'elle a été obtenue par latorture ne puisse étre invoguée comme un
élément de preuve dans une procédure [ ...] » (article 15). Le Canada aremislesinformations qu’il
avait obtenues en interrogeant M. Khadr aux autorités américaines afin que celles-ci puissent s'en

servir contre lui, tout en sachant qu’ on I’ avait soumis a des techniques de privation du sommell.
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(i) LaConvention relative aux droits de |’ enfant (la CDE)

[58] AuxtermesdelaCDE, le Canada est tenu de « [prendre] toutes les mesures |&gidatives,
adminigtratives, sociales et éducatives appropriées pour protéger I’ enfant contre toutes formes de
violence, d' atteinte ou de brutalités physiques ou mentales, d’ abandon ou de négligence, de mauvais
traitements ou d’ exploitation, y compris laviolence sexuelle, pendant qu'il est sous lagarde de ses
parents ou de I’ un d’ eux, de son ou ses représentants |égaux ou de toute autre personne aqui il est

confié» (paragraphe 19.1). Un enfant est une personne &gée de moins de 18 ans (article premier).

[59] Enoutre, le Canadadoit velller ace que « [nJul enfant ne soit soumis alatorture ni ades
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants », et a ce que « [n]ul enfant ne soit privé de
liberté de fagon illégale ou arbitraire ». Par ailleurs, « | arrestation, la détention ou
I”emprisonnement d' un enfant doit étre en conformité avec laloi, n’ étre qu’ une mesure de dernier

ressort et étre d’' une durée auss bréve que possible » (dinéas 37a) et b)).

[60] LeCanadadoit également veiller ace que « tout enfant privé de liberté [soit] séparé des
adultes » et « [ait] le droit de rester en contact avec safamille par la correspondance et par des
visites », sauf circonstances exceptionnelles (alinéa 37¢)). De plus, chaque enfant placé sous garde

« [doit avoir] le droit d avoir rapidement accés al’ assistance juridique ou atoute assistance
appropriée, ains que le droit de contester lalégalité de [sa] privation de liberté devant un tribunal ou
une autre autorité compétente, indépendante et impartiale, et a ce qu’ une décision rapide soit prise

en lamatiére » (adinéa 37d)).
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[61] Le Canadasetrouve également dans !’ obligation de prendre « toutes les mesures
appropriées pour faciliter laréadaptation physique et psychologique et la rénsertion sociale de tout
enfant victime de toute forme de négligence, d’ exploitation ou de sévices, de torture ou de toute
autre forme de peines ou traitements cruel's, inhumains ou dégradants, ou de conflit armé »

(article 39).

[62] Enfin, le Canadareconnait « atout enfant suspecté, accusé ou convaincu d'infraction alaloi

pénale le droit aun traitement qui soit de nature a favoriser son sens de ladignité et de lavaleur

personnelle|...] » (paragraphe 40.1).

[63] LaCDE imposeau Canadaun certain nombre d’ obligations précises al’ égard de M. Khadr.
Le Canada était tenu d’intervenir pour protéger M. Khadr contre toutes formes de violence,

d atteinte ou de brutalités physiques ou mentales, ou de mauvais traitements. Nous savons que le
Canada afait part de ses préoccupations au sujet du traitement de M. Khadr, maisil aauss toléré
implicitement lefait qu’ on lui impose des techniques de privation du sommeil, en ayant procédé a

desinterrogatoires tout en sachant qu’il avait été soumis a ces techniques.

[64] LeCanadaal’ obligation de protéger M. Khadr contre toute forme de torture ou d’ autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, contre le fait d’ étre détenu illégalement, ainsi
gue contre lefait d étre gardé en détention pendant un temps qui dépasse ladurée la plus bréve
possible. Dansle cas de M. Khadr, le Canada, méme s'il afait des démarches au sujet du mauvais

traitement possible de M. Khadr, aauss participé directement a une conduite qui a mangué de
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respect enverslesdroitsde M. Khadr, et il aomisd'intervenir pour le soustraire a une période

prolongée de détention illégale parmi des détenus adultes, sans contact avec safamille.

[65] LeCanadasetrouvait dans!’ obligation de prendre toutes les mesures voulues pour favoriser

le rétablissement physique, psychologique et social de M. Khadr.

(iii) Le Protocole facultatif sur la participation des enfants aux conflits armés

[66] LeProtocole facultatif oblige les Etats a veiller & ce que les membres de leurs forces armées
qui sont &gés de moins de 18 ans ne prennent pas directement part aux hogtilités. Les autres groupes
armeés « ne devraient en aucune circonstance » enrdler ou utiliser dans les hostilités des personnes
agées de moins de 18 ans. Par conséquent, le Protocol e facultatif ne semble pas imposer au Canada
une obligation juridique précise al’ égard d’ une personne qui se trouve dans la situation de

M. Khadr.

[67] Cependant, le Protocole facultatif est fondé sur des principes plus vastes, qui sont exposés
dans son préambule. Aing, les signataires reconnaissent |es besoins particuliers des enfants « qui, en
raison de leur situation économique et sociale ou de leur sexe, sont particulierement vulnérables a
I’enrélement ou al’ utilisation dans des hogtilités|[...] ». En outre, ils reconnaissent qu’il est
nécessaire de renforcer la coopération internationale al’ égard de lamise en oauvre du Protocole
facultatif, aing que « laréadaptation physique et psychologique et laréinsertion sociale des enfants

qui sont victimes de conflits armés ».
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[68] A I'évidence, le Canada était obligé de reconnaitre que M. Khadr, étant un enfant, risquait
de se trouver coincé dans un conflit armé par suite de sa situation personnelle et sociale en 2002 et
plus tét. Le Canada ne peut se désister du fait d’ avoir reconnu qu'il est nécessaire de protéger les

mineurs, tels que M. Khadr, qui sont plongés dans des hostilités avant de pouvoir juger mirement

deschoix qu'ilsont afaire.

d) Lesfacteursadditionnels

[69] Endéerminant I’ éendue des principes dejustice fondamentale, la Cour supréme a
clairement indiqué qu'il est nécessaire de prendre en considération |es circonstances particulieres
danslesquelles est faite larevendication des droits garantis par I’ article 7. Certains facteurs peuvent
étre propres aux revendicateurs, et d’ autres étre de nature plus générale (Burns, précité, au
paragraphe 65). Par exemple, pour décider s un parent ale droit d’ étre représenté par un avocat a
une audience relative ala garde d enfants, la Cour a pris en considération la gravité des intéréts en
jeu, lacomplexité de I’ instance et la capacité du parent de participer efficacement al’ audiences'il
n' éait pas représenté par avocat (Nouveau-Brunswick (Ministre de la Santé et des Services

communautaires) c. G.(J.), [1999] 3 R.C.S. 46, au paragraphe 74).

[70] DanslecasdeM. Khadr, lesfacteursqu'il convient de prendre en considération sont les
suivants : sajeunesse, les soins médicaux dont il abesoin, son manque d’ instruction et d’ acces aune
aide consulaire et aux services d' un avocat, son incapacité a contester sa détention ou ses conditions
de détention devant une cour de justice, de méme que sa présence dans une prison inconnue,

éloignée et isolée, sans contact avec safamille.
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€) L’obligation de protection est un principe de justice fondamentale

[71]]  Jeconclusquelestroiscritéres formulés dans|’arrét D.B., précité, étayent lareconnaissance,
en tant que principe de justice fondamentale, d’ une obligation de protéger les personnes se trouvant

danslaméme situation que celle de M. Khadr.

[72] Premiérement, il S agit d'un principejuridique, formulé en termes clairs et peremptoires

danslesinstruments internationaux mentionnés plus tét.

[73] Deuxiémement, compte tenu du vaste appui de lacommunauté internationale al’ égard de
cesinstruments, je conclus que ces derniers représentent un consensus selon lequel les obligations
gu’ils renferment revétent un caractére fondamental. Je signale aussi que la Cour supréme du
Canada a dgareconnu que le traitement spécial des jeunes qui se retrouvent coincés dans le systeme
juridique est un principe de justice fondamentale, du fait de leur cul pabilité morale amoindrie. Ce
faisant, la Cour s est fondée en partie sur la Convention relative aux droits de I’ enfant (D.B., précité,
au paragraphe 60), et, en outre, €lle aégalement invoqué la CDE pour reconnaitre « I’importance

d étre attentif aux droits des enfants et aleur intérét supérieur dansles décisions qui ont une
incidence sur leur avenir » (Baker c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de |’ Immigration),

[1999] 2 R.C.S. 817, au paragraphe 71).

[74] Troisémement, il est possible de cerner convenablement I’ &endue de I’ obligation de

protection et de |’ appliquer efficacement aux atteintesalavie, alaliberté et alasécurité dela
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personne. Dans |e présent contexte, je me fonde sur les circonstances spéciales qui S appliquent ala
Stuation de M. Khadr ains qu’alamultiplicité des écarts qui sont survenus par rapport aux normes
internationales. Il est certain que |’ éendue de I’ obligation de protection peut étre clairement

formulée et appliquée aux faits qui me sont soumis.

[75]  Jeconclusdonc que les principes de justice fondamental e obligeaient e Canada a protéger
M. Khadr en prenant des mesures appropriées pour veiller a ce que son traitement cadre avec les

normes internationales en matiére de droits de la personne.

4. Sil y a eu manguement a cette obligation, quelle est |a réparation appropriée?

[76] Danscertainscas, uneviolation del’article 7 définiraen soi laréparation qui convient. En
effet, il est possible de remédier a un manguement a un principe de justice fondamentale en
imposant simplement au gouvernement I’ obligation de respecter le principe applicable. Dansles
circonstances de I’ espéce, il N’ est peut-étre pas nécessaire de recourir au paragraphe 24(1) dela

Charte pour trouver une réparation (voir, par exemple, Burns, précité).

[77] Dansle méme ordre d'idées, dans sa décision ordonnant la communication d'informations a
M. Khadr, la Cour supréme du Canada a déclaré que laréparation que constituait la communication
« atténuait les conségquences » de la participation canadienne alaviolation des droits de M. Khadr.
Laquestion qui se pose donc en |’ espéce est celle de savoir quelle et la réparation qui convient
pour atténuer les conséquences de la participation de responsables canadiens aux mauvais

traitements que M. Khadr a subis a Guantanamo.
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[78] Laprincipae réparation que sollicite M. Khadr est une ordonnance obligeant le Canadaa
solliciter son rapatriement. Dans |es circonstances, aucune autre réparation ne semblerait pouvoir
atténuer les conséguences des violations de la Charte qui sont en litige ou ne cadrerait avec

I’ obligation du gouvernement de favoriser |a réadaptation physique et psychologique et la
réinsertion sociade de M. Khadr. Les défendeurs n’ ont pas proposeé une réparation de rechange
guelconque. En d' autres situations, il pourrait y avoir des réparations de rechange appropriées mais,
compte tenu des faits et des observations qui m’ ont été soumis, je me limiterai alaréparation que

demande M. Khadr.

[79] Lesdéfendeurs soutiennent que la Cour devrait s abstenir de les obliger ademander le
rapatriement de M. Khadr parce que cette mesure consisterait a ordonner au Canada de prendre des
mesures positives pour protéger M. Khadr, et elle ferait participer laCour al’ exercice de
prérogatives se rapportant aux rel ations étrangéres que le Canada entretient avec les Etats-Unis. Ce
N’ est que dans des circonstances exceptionnel les qu’ une ordonnance visant a prendre des mesures
positives peut étre rendue en vertu de |’ article 7 (Gosselin ¢. Québec (Procureur général),

[2002] 4 R.C.S. 429) €, bien sOr, ains que jel’a mentionné plus tét, les tribunaux devraient

généralement laisser au soin du gouvernement les questions se rapportant aux relations étrangeres.

[80] Dansl’arét Gossdin, lajuge en chef McLachlin afait remarquer quel’ article 7 protége le
droit de n’ére privé delavie, delaliberté et de la sécurité de la personne gu’ en conformité avec les
principes de justice fondamentale. Cet article n’impose pas a |’ Etat I’ obligation positive de veiller &

ce que chaque personne jouisse de lavie, de laliberté et de la sécurité — du moins, lajurisprudence
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N’ a pas encore reconnu I’ existence d’ une telle obligation. Lajuge en chef McLachlin areconnu
gu'il éait possible quel’on juge un jour quel’article 7 apour effet de créer des obligations
positives. Comme elle I’ a écrit, « [j]e n’ écarte pas la possibilité qu’ on établisse, dans certaines
circonstances particuliéres, I’ existence d’ une obligation positive de pourvoir au maintien de lavie,

delaliberté et de la sécurité de la personne » (au paragraphe 83).

[81] Il é&ait question, dans|’ arrét Gossdlin, d’ une contestation relative aun régime d’ aide sociale
créé par laprovince du Québec, principalement pour cause d’'inégalité al’ encontre de |’ article 15 de
laCharte. L’ argument fondé sur I’ article 7 avait trait ala question de savoir s laréduction d’ un
montant d’ aide sociale versé par la province portait atteinte au droit de |’ appelante ala sécurité de la
personne d’ une maniére qui était contraire aux principes de justice fondamentale. Au dire de

I’ appelante, la province était obligée de [ui procurer une aide sociale suffisante pour bénéficier d’ un

certain niveau de sécurité.

[82] Sdonmoi, laprésente affaire ne comporte pas une demande semblable d’ action positive de

lapart du Canada. M. Khadr a été tres clairement privé de saliberté et des agents canadiens ont pris
part a cette privation. Laquestion est de savoir s le refus du Canada de solliciter |e rapatriement de
M. Khadr vaal’ encontre des principes de justice fondamentale. Si ¢’ est le cas, |e recours approprié
consiste aordonner au Canada de poser le geste demandé. |l ne s agit paslad une obligation

« positive » au sens ou ce terme a éé employé dans |’ arrét Gossdlin. Enfait, il n’est pasrare que les
tribunaux ordonnent & des fonctionnaires de I’ Etat de prendre certaines mesures concrétes dans des

circonstances ou il y a eu manquement aux principes de justice fondamentale. L’ ordonnance de

communication de la Cour supréme, dans la décision Khadr antérieure, en est un exemple. D’ autres
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exemplesincluraient le fait o exiger que I’ Etat fournisse les services d' un avocat (G, précité) ou
gu’il demande des assurances que la peine de mort ne serait pas imposée ou exécutée (Burns,
précité). Dans ces affaires, il falait quel’ Etat pose des gestes positifs pour atténuer |’ effet d’ une
atteinte aux droits protégés par I’ article 7. Dans |’ arrét Gossdlin, par contraste, lajuge en chef
McLachlin traitait de la possibilité que |’ article 7 puisse exiger, dans des circonstances spéciaes,

que |’ Etat prenne des mesures positives pour éviter que I’ on porte atteinte & ces droits.

[83] Lesdéfendeurs soulignent que ce sont des non-Canadiens qui ont maltraité M. Khadr. En
vertu del’article 7, « lagarantie relative alajustice fondamental e S applique méme aux atteintes au
droit alavie, alaliberté et alasécurité de la personne qui sont le fait d’ acteurs autres que le
gouvernement canadien, a condition qu’il existe un lien causal suffisant entre la participation de
notre gouvernement et |’ atteinte qui survient en bout de ligne » (Suresh, précité, au paragraphe 54).
Dans le cas présent, le degré nécessaire de participation réside dans I’ interrogatoire de M. Khadr
gue le Canadaamené, tout en sachant qu'’il avait &é soumis a destraitements qui allaient a

I’ encontre des normes internationales en matiere de droits de la personne et que le Canada s était

expressément engagé a respecter.

[84] Lesdéfendeursont fait également état d’ une préoccupation générale al’ égard dela
possibilité de porter préudice aux relations canado-américaines, mais sans signaler un prgudice
particulier que |’ on causerait en demandant le rapatriement de M. Khadr. Dans le méme ordre
d'idées, la Cour supréme du Canada a conclu que lefait d exiger que le Canada demande la garantie
que la peine de mort ne serait pas imposée & des personnes extradées aux Etats-Unis « ne

compromet pas de facon appréciable la réalisation des objectifs du Canada en matiére d’ entraide
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(Burns, précité, au paragraphe 37). De plus, la Cour a clairement indiqué que la préoccupation de

I'Etat &I’ égard d’ un effet préjudiciable sur les relations étrangéres doit étre éayée par lapreuve :
En ce qui concernel” argument portant sur la courtoisie, il ne fait aucun doute qu'il
est important pour le Canada de maintenir de bonnes relations avec d’ autres Etats.
Cependant, laministre n’a pas é&abli que le moyen chois en |’ espéce pour réaliser
cet objectif — soit le refus de demander la garantie que la peine de mort ne serapas
appliquée — est nécessaire a cette fin. Rien dans la preuve ne tend aindiquer quele
fait de demander cette garantie nuirait au respect par le Canada de ses obligations
internationales ou aux bonnesrelations qu’il entretient avec des Etats voisins.
(Burns, précité, au paragraphe 136.)

[85] LaCour afait également remarquer que les Etats européens demandaient et obtenaient

réguliérement des Etats-Unis des assurances concernant la peine de mort.

[86] Pardlélement, en |’ espéce, les défendeurs n’ ont fait état d’ aucun préjudice particulier que
pourrait occasionner le fait de demander le rapatriement de M. Khadr. De nombreux autres pays ont
demandé |e renvoi de leurs citoyens ou résidents détenus & Guantanamo et |es Etats-Unis ont accédé
acesrequétes. En outre, les défendeurs n’ ont pas indiqué en quoi la position ferme de ce pays a

I’ égard du traitement des personnes qui se sont livrées a des actes terroristes serait compromise par
lefait quel’ on demande que M. Khadr soit rapatrié au Canada pour subir son procésici. En fait, il

S agit lad’ une des recommandations du Rapport du Comité permanent des affaires érangeres et du
dével oppement international (précité, alapage 6). Par conséquent, comme jel’a mentionné plus
t6t, bien que j’ admette que la Cour se doit d’ accorder un poids particulier aux décisions
gouvernementales qui ont une incidence sur les relations étrangeres, j’ai en main peu d éléments de

preuve a apprecier.
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[87] Lesdé&endeursfont vaoir que, s M. Khadr revient au Canada, il se poseralaquestion de
savoir S'il peut étre poursuivi en vertu du droit canadien. |Is se demandent si le critere aremplir pour
engager une poursuite — ¢’ est-a-dire, s'il y a une perspective raisonnable de déclaration de
culpabilité et s lapoursuite est d’intérét public — serait rempli dansle cas de M. Khadr. Selon moai,
toute préoccupation a cet égard ne fait que renforcer les arguments en faveur du rapatriement. S'il
existe un doute quant au fait de savoir S ces critéres peuvent étre remplis, laguestion de savoir s la
détention actuelle de M. Khadr a Guantanamo cadre avec |es principes de justice fondamentale

devrait en susciter un aussi.

[88] Lesdéendeurslaissent également entendre qu'il n'y apaslieu de croire que les Etats-Unis
accéderaient a une demande de rapatriement de M. Khadr, car |a demande d’ acces consulaire du
Canadaacedernier aéérefusée. Selon moi, le refus de I’ accés consulaire rend plus impérieux le
besoin de rapatriement; celane justifie pasle fait de s abstenir de solliciter le retour de M. Khadr.

En outre, la preuve que des demandes de rapatriement d’ autres pays ont porté fruit donne a penser
que les Etats-Unis accéderaient probablement & une demande du Canada. En fait, compte tenu des
préoccupations que le Canada a antérieurement exprimées a propos du bien-étre de M. Khadr et de
son opinion selon laquelle Guantanamo n’ est pas un endroit approprié ou le garder en détention, une
demande du Canada concernant |e rapatriement de M. Khadr ne serait probablement pas une

surprise pour les autorités américaines.

[89] Dansladécison Kaunda, précitée, la Cour congtitutionnelle de I’ Afrique du Sud afait
remarquer gue la notion de « protection diplomatique » englobe un large éventail de conduites. I

S agirait [TRADUCTION] « de mesures consulaires, de négociations, de médiations, de procédures
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judiciaires et arbitrales, de représailles, de mesures de rétorsion, d’ une rupture des relations
diplomatiques, [€et] de pressions économiques » (au paragraphe 27). Je suisd avis que la
présentation d’ une demande de rapatriement d’ un citoyen canadien se situe au bas de |’ échelle des
interventions diplomatiques et qu’ une telle mesure ferait intrusion le moins possible dansla

prérogative de I’ Etat &I’ égard des affaires érangéres.

V. L’admission des é éments de preuve

[90] M. Khadr m’ademandé d’ admettre deux éléments en preuve. Le premier est son affidavit
décrivant les traitements subis a la base aérienne de Bagram et ala prison de Guantanamo. J ai
admis ce document, mais sans conclure qu'il éait nécessaire de se fonder dans une large mesure sur
lui. Le second éément est un enregistrement d’ un documentaire portant sur M. Khadr. J ai conclu

gue cet enregistrement N’ était pas pertinent en I’ espéce, et je nel’ai donc pas admis.

V1. Conclusion et dispositif

[91]  Jeconclusquele gouvernement du Canadaest tenu par I’ article 7 de la Charte de demander
le rapatriement de M. Khadr au Canada afin de se conformer a un principe de justice fondamentale,
soit I obligation de protéger les personnes se trouvant dans la méme situation que celle de

M. Khadr, et ce, en prenant des mesures pour veiller au respect de leurs droits fondamentaux,
lesquel's sont énoncés dans des instruments internationaux largement reconnus, tels que la

Convention relative aux droits de I’ enfant. Les défendeurs n’ ont invoqué aucun argument
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permettant de conclure que I’ atteinte aux droits de M. Khadr éait justifiée au regard de I’ article

premier de la Charte.

[92] Lerefusconstant du Canadade solliciter le rapatriement de M. Khadr est contraire aun
principe de justice fondamentale et porte atteinte aux droits que |’ article 7 de la Charte lui garantit.
Pour atténuer | effet de cette atteinte, le Canada doit demander le plus t6t possible aux Etats-Unis de

rapatrier M. Khadr.
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JUGEMENT
LA COUR ORDONNE que:
1 lademande de contréle judiciaire soit accueillie, avec dépens;
2. les défendeurs demandent aux Etats-Unis de renvoyer M. Khadr au Canada aussi
tot que possible.

«JamesW. O'Ralilly »
Juge

Traduction certifiée conforme
Mario Lagacé, jurilinguiste
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Annexe « A »

Charte canadienne des droits et libertés, Partie
delaloi constitutionnelle de 1982, annexe B de
laLoi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11
(R-U)

Liberté de circulation

6. (1) Tout citoyen canadien aledroit de
demeurer au Canada, d'y entrer ou d'en sortir.

Liberté d’ établissement

(2) Tout citoyen canadien et toute personne
ayant le statut de résident permanent au Canada
ont ledroit :

de se déplacer danstout le pays et d'établir leur
résidence dans toute province;
de gagner leur vie dans toute province.

Restriction

(3) Les droits mentionnés au paragraphe (2)
sont subordonnés :

a) aux lois et usages d'application générae en
vigueur dans une province donnée, sils
n'établissent entre les personnes aucune
distinction fondée principalement sur la
province de résidence antérieure ou actuelle;

b) aux lois prévoyant de justes conditions de
résidence en vue de I'obtention des services
sociaux publics.

Programmes de promotion sociale

(4) Les paragraphes (2) et (3) n‘ont pas pour
objet dinterdireleslois, programmes ou
activités destinés aaméiorer, dans une province,
la situation d'individus défavorisés socia ement

Canadian Charter of Rights and Freedoms, Part |
of the Congtitution Act, 1982, being Schedule B
tothe Canada Act (U.K.), 1982, c. 11

Mohility of citizens

6. (1) Every citizen of Canada hastheright to
enter, remain in and leave Canada

Rightsto move and gain livelihood

(2) Every citizen of Canada and every person
who has the status of a permanent resident of
Canada has the right

(a) to move to and take up residence in any
province; and

(b) to pursue the gaining of alivelihood in any
province.

Limitation

(3) Therights specified in subsection (2) are
subject to

(@ any laws or practices of general application
in force in a province other than those that
discriminate among persons primarily on the
basis of province of present or previous
residence; and

(b) any laws providing for reasonable residency
requirements as a qualification for the receipt of
publicly provided social services.

Affirmative action programs

(4) Subsections (2) and (3) do not preclude any
law, program or activity that has asits object the
amelioration in a province of conditions of
individualsin that province who are socialy or



ou économiquement, s le taux d'emploi dansla
province est inférieur ala moyenne nationale.

Vie, liberté et sécurité

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala
sécurité de sa personne; il ne peut étre porté
atteinte ace droit qu'en conformité avec les
principes de justice fondamentale.

Cruauté

12. Chacun adroit ala protection contre tous
traitements ou peines cruels et inusités.

Egalité devant laloi, égalité de bénéfice et
protection égale delaloi

15. (1) Laloi nefait acception de personne et
sapplique également atous, et tous ont droit ala
méme protection et au méme bénéfice delalai,
indépendamment de toute discrimination,
notamment des discriminations fondées sur la
race, |'origine national e ou ethnique, la couleur,
lareligion, le sexe, I'ége ou les déficiences
mentales ou physiques.

Programmes de promotion sociale

(2) Le paragraphe (1) n'apas pour effet
dinterdireleslois, programmes ou activités
destinés aaméiorer la situation d'individus ou
de groupes défavorisés, notamment du fait de
leur race, de leur origine nationa e ou ethnique,
deleur couleur, de leur religion, de leur sexe, de
leur &ge ou de leurs déficiences mentales ou
physiques.

Recours en cas d'atteinte aux droits et libertés

24. (1) Toute personne, victime de violation ou
de négation des droits ou libertés qui lui sont
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economically disadvantaged if the rate of
employment in that provinceis below the rate of
employment in Canada

Legal Rights
Life, liberty and security of person

7. Everyone hastheright to life, liberty and
security of the person and the right not to be
deprived thereof except in accordance with the
principles of fundamental justice.

Treatment or punishment

12. Everyone hasthe right not to be subjected
to any cruel and unusual treatment or
punishment.

Equality before and under law and equal
protection and benefit of law

15. (1) Every individua is equa before and
under the law and has the right to the equal
protection and equal benefit of the law without
discrimination and, in particular, without
discrimination based on race, nationa or ethnic
origin, colour, religion, sex, age or mental or
physical disability.

Affirmative action programs

(2) Subsection (1) does not preclude any law,
program or activity that has as its object the
amelioration of conditions of disadvantaged
individuals or groups including those that are
disadvantaged because of race, national or
ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental
or physical disability.

Enforcement of guaranteed rights and freedoms

24 (1) Anyone whose rights or freedoms, as
guaranteed by this Charter, have been infringed



garantis par la présente charte, peut sadresser a
un tribunal compétent pour obtenir la réparation
gue letribunal estime convenable et juste eu
€gard aux circonstances.

Convention contre latorture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants,
adoptée et ouverte alasignature, alaratification
et al'adhésion par I'Assemblée générale dans sa
résolution 39/46 du 10 décembre 1984, entrée en
vigueur : le 26 juin 1987, conformément aux
dispositions de l'article 27 (1)

Article 15

Tout Etat partie veille & ce que toute déclaration
dont il et établi qu'elle a é&é obtenue par la
torture ne puisse étre invoquée comme un
élément de preuve dans une procédure, s ce
n'est contre la personne accusée de torture pour
établir qu'une déclaration a été faite.

Convention relative aux droits de I'enfant,
adoptée et ouverte alasignature, ratification et
adhésion par I'Assembl ée générale dans sa
résol ution 44/25 du 20 novembre 1989, entrée
en vigueur le 2 septembre 1990, conformément
al'article 49

Article 19

L es Etats parties prennent toutes les mesures
|égidatives, administratives, sociales et
éducatives appropriées pour protéger I'enfant
contre toute forme de violence, d'atteinte ou de
brutalités physiques ou mental es, d'abandon ou
de négligence, de mauvais traitements ou
d'exploitation, y compris laviolence sexuelle,
pendant qu'il est sous la garde de ses parents ou
del'un d'eux, de son ou ses représentants | égauix
ou de toute autre personne aqui il est confié.

Article37
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or denied may apply to a court of competent
jurisdiction to obtain such remedy as the court
considers appropriate and just in the
circumstances.

Convention against Torture and Other Crud,
Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, adopted and opened for signature,
ratification and accession by General Assembly
resolution 39/46 of 10 December 1984, entry
into force 26 June 1987, in accordance with
article 27 (1)

Article 15

Each State Party shall ensure that any statement
which is established to have been made asa
result of torture shall not be invoked as evidence
in any proceedings, except against a person
accused of torture as evidence that the statement
was made.

Convention on the Rights of the Child, adopted
and opened for signature, ratification and
accession by Genera Assembly resolution
44/25 of 20 November 1989, entry into force 2
September 1990, in accordance with article 49

Article 19

States Parties shall take all appropriate
legidative, administrative, social and
educational measures to protect the child from
all forms of physica or mental violence, injury
or abuse, neglect or negligent treatment,
maltreatment or exploitation, including sexual
abuse, whilein the care of parent(s), legal
guardian(s) or any other person who has the care
of the child.

Article37



L es Etats parties veillent ace que :

a) Nul enfant ne soit soumis alatorture ni ades
peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants. Ni la peine capitae ni
I'emprisonnement a vie sans possibilité de
libération ne doivent étre prononcés pour les
infractions commises par des personnes agées de
moins de dix-huit ans;

b) Nul enfant ne soit prive de liberté de fagon
illégale ou arbitraire. L'arrestation, la détention
ou I'emprisonnement d'un enfant doit étre en
conformité avec laloi, n'étre qu'une mesure de
dernier ressort, et étre d'une durée auss bréve
gue possible;

) Tout enfant privé de liberté soit traité avec
humanité et avec le respect di aladignité dela
personne humaine, et d'une maniére tenant
compte des besoins des personnes de son &ge.
En particulier, tout enfant privé de liberté sera
séparé des adultes, a moins que I'on estime
préférable de ne pas le faire dans l'intérét
supérieur del'enfant, et il ale droit de rester en
contact avec safamille par la correspondance et
par les visites, sauf circonstances
exceptionnelles;

d) Les enfants privés de liberté aient le droit
d'avoir rapidement acces al'assistance juridique
ou atoute autre assi stance appropriée, ains que
le droit de contester lalégalité de leur privation
de liberté devant un tribunal ou une autre
autorité compétente, indépendante et impartiale,
et ace qu'une décision rapide soit priseen la
matiere.

Article 39

L es Etats parties prennent toutes les mesures
appropriées pour faciliter la réadaptation
physique et psychologique et laréinsertion
sociae de tout enfant victime de toute forme de
négligence, d'exploitation ou de sévices, de
torture ou de toute autre forme de peines ou
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States Parties shall ensurethat :

(& No child shall be subjected to torture or other
cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment. Neither capita punishment nor life
imprisonment without possibility of release shall
be imposed for offences committed by persons
below eighteen years of age;

(b) No child shall be deprived of hisor her
liberty unlawfully or arbitrarily. The arrest,
detention or imprisonment of achild shall bein
conformity with the law and shall be used only
asameasure of last resort and for the shortest
appropriate period of time;

(c) Every child deprived of liberty shall be
treated with humanity and respect for the
inherent dignity of the human person, and in a
manner which takes into account the needs of
persons of hisor her age. In particular, every
child deprived of liberty shall be separated from
adults unlessit is considered in the child's best
interest not to do so and shall have the right to
maintain contact with his or her family through
correspondence and visits, save in exceptiona
circumstances,

(d) Every child deprived of hisor her liberty
shall have the right to prompt accessto legal and
other appropriate assistance, aswell asthe right
to challenge the legality of the deprivation of his
or her liberty before a court or other competent,
independent and impartia authority, and to a
prompt decision on any such action.

Article39

States Parties shall take all appropriate measures
to promote physical and psychological recovery
and social reintegration of a child victim of : any
form of neglect, exploitation, or abuse; torture or
any other form of cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment; or armed conflicts.



traitements cruel's, inhumains ou dégradants, ou
de conflit armé. Cette réadaptation et cette
réinsertion se déroulent dans des conditions qui
favorisent la sant€, le respect de soi et ladignité
del'enfant.

Article 40

1. Les Etats parties reconnaissent atout enfant
suspecté, accusé ou convaincu dinfraction ala
loi pénalele droit aun traitement qui soit de
nature afavoriser son sensdeladignité et dela
valeur personnelle, qui renforce son respect pour
les droits de I'nomme et les libertés
fondamentales d'autrui, et qui tienne compte de
son &ge ains que de lanécessité de faciliter sa
réintégration dansla société et de lui faire
assumer un réle constructif au sein de celle-ci.

2. A cettefin, et compte tenu des dispositions
perti nentes des instruments internationaux, les
Etats parties veillent en particulier :

a) A ce qu'aucun enfant ne soit suspecté, accusé
ou convaincu d'infraction alaloi pénaleen
raison d'actions ou d'omissions qui n'étaient pas
interdites par le droit national ou international au
moment ou elles ont &é commises;

b) A ce que tout enfant suspecté ou accusé
dinfraction alaloi pénae ait au moinsle droit
aux garanties suivantes :

i) Etre présumé innocent jusgu'a ce que sa
culpabilité ait été légalement éablie;

i) Etre informé dans le plus court délai et
directement des accusations portées contre lui,
ou, le cas échéant, par |'intermédiaire de ses
parents ou représentants |égaux, et bénéficier
d'une assistance juridique ou de toute autre
assi stance appropriée pour lapréparation et la
présentation de sa défense;

iii) Que sa cause soit entendue sans retard par
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Such recovery and reintegration shall take place
in an environment which fosters the hedlth, self-
respect and dignity of the child.

Article 40

1. States Parties recognize the right of every
child aleged as, accused of, or recognized as
having infringed the penal law to betreated in a
manner consistent with the promotion of the
child's sense of dignity and worth, which
reinforces the child's respect for the human
rights and fundamental freedoms of others and
which takes into account the child's age and the
desirability of promoting the child's reintegration
and the child's assuming a congtructive rolein
society.

2. Tothisend, and having regard to the relevant
provisions of international instruments, States
Parties shall, in particular, ensure that :

(& No child shall be alleged as, be accused of,
or recognized as having infringed the penal law
by reason of acts or omissions that were not
prohibited by national or international law at the
time they were committed;

(b) Every child aleged as or accused of having
infringed the penal law has at |east the following
guarantees :

() To be presumed innocent until proven guilty
according to law;

(i1) To be informed promptly and directly of the
charges against him or her, and, if appropriate,
through his or her parents or legal guardians, and
to have legal or other appropriate assistancein
the preparation and presentation of hisor her
defence;

(iii) To have the matter determined without



une autorité ou une instance judiciaire
compétentes, indépendantes et impartiales, selon
une procédure équitable aux termesdelaloi, en
présence de son consell juridique ou autre et, a
moins que celane soit jugé contraire al'intérét
supérieur de |I'enfant en raison notamment de son
age ou de sa situation, en présence de ses parents
ou représentants | égaux;

iv) Ne pas étre contraint de témoigner ou de
savouer coupable; interroger ou faire interroger
les témoins a charge, et obtenir lacomparution
et I'interrogatoire des témoins a décharge dans
des conditions d'égalité;

V) Sil est reconnu avoir enfreint laloi pénale,
faire appel de cette décision et de toute mesure
arrétée en conseguence devant une autorité ou
une instance judiciaire supérieure compétentes,
indépendantes et impartiaes, conformément ala
loi;

vi) Sefaire assister gratuitement d'un interpréte
Sil ne comprend ou ne parle pas lalangue
utilisée;

vii) Que savie privée soit pleinement respectée
atous les stades de la procédure.

3. Les Etats parties sefforcent de promouvoir
I'adoption de lois, de procédures, lamise en
place d'autorités et d'ingtitutions spécialement
congues pour les enfants suspectés, accusés ou
convaincus d'infraction alaloi pénde, et en
particulier :

a) D'éablir un &ge minimum au-dessous duquel
les enfants seront présumés n'avoir pasla
capacité denfreindrelaloi pénae;

b) De prendre des mesures, chaque fois que cela
est possible et souhaitable, pour traiter ces
enfants sans recourir alaprocédurejudiciaire,
étant cependant entendu que les droits de
I'nomme et les garanties |égales doivent étre
pleinement respectés.
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delay by a competent, independent and impartial
authority or judicial body in afair hearing
according to law, in the presence of legal or
other appropriate assistance and, unlessitis
considered not to be in the best interest of the
child, in particular, taking into account his or her
age or situation, hisor her parentsor lega
guardians,

(iv) Not to be compelled to give testimony or to
confess guilt; to examine or have examined
adverse witnesses and to obtain the participation
and examination of witnesses on hisor her
behalf under conditions of equality;

(v) If considered to have infringed the penal law,
to have this decision and any measuresimposed
in consequence thereof reviewed by ahigher
competent, independent and impartial authority
or judicial body according to law;

(vi) To have the free assistance of an interpreter
if the child cannot understand or speak the
language used;

(vii) To have his or her privacy fully respected at
all stages of the proceedings.

3. States Parties shall seek to promote the
establishment of laws, procedures, authorities
and institutions specifically applicable to
children alleged as, accused of, or recognized as
having infringed the pend law, and, in
particular :

(& The establishment of a minimum age below
which children shall be presumed not to have the
capacity to infringe the penal law;

(b) Whenever appropriate and desirable,
measures for dealing with such children without
resorting to judicial proceedings, providing that
human rights and legal safeguards are fully
respected.



4. Toute une gamme de dispositions, relatives
notamment aux soins, al'orientation et ala
supervision, aux conseils, alaprobation, au
placement familial, aux programmes d'éducation
générale et professionnelle et aux solutions
autres quiingtitutionnelles seront prévues en vue
d'assurer aux enfants un traitement conforme a
leur bien-étre et proportionné aleur situation et a
I'infraction.

Protocole facultatif ala Convention relative aux
droits de I'enfant, concernant I'implication
d'enfants dans les conflits armés, adopté et
ouvert alasignature, ratification et adhésion par
I” Assembl ée générale dans sa résol ution
A/RES/54/263 du 25 mai 2000, entré en vigueur
le 12 février 2002

L es Etats Parties au présent Protocole

[..]

Conscients des besoins particuliers des enfants
qui, en raison de leur situation économique et
sociale ou de leur sexe, sont particulierement
vulnérables al'enrélement ou al'utilisation dans
des hogtilités en violation du présent Protocole,
[...]

Convaincus de la nécessité de renforcer la
coopération internationale pour assurer la
réadaptation physique et psychologique et la

réinsertion sociale des enfants qui sont victimes
de conflits armés,

Articlel

L es Etats Parties prennent toutes |es mesures
possibles pour veiller ace que les membres de
leurs forces armées qui n'ont pas atteint 1'age de
18 ans ne participent pas directement aux
hostilités.

Article4
1. Lesgroupes armés qui sont distincts des
forces armées d'un Etat ne devraient en aucune
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4. A variety of dispositions, such as care,
guidance and supervision orders; counsdlling;
probation; foster care; education and vocational
training programmes and other aternativesto
institutional care shall be available to ensure that
children are dealt with in amanner appropriate
to their well-being and proportionate both to
their circumstances and the offence.

Optional Protocol to the Convention on the
Rights of the Child on the involvement of
children in armed conflict, adopted and opened
for signature, ratification and accession by
General Assembly resolution A/RES/54/263 of
25 May 2000, entered into force on 12 February
2002

The States Parties to the present Protocol,

Recognizing the special needs of those children
who are particularly vulnerable to recruitment or
usein hostilities contrary to the present Protocol
owing to their economic or socia status or
gender,

Convinced of the need to strengthen
international cooperation in the implementation
of the present Protocol, aswell asthe physica

and psychosocial rehabilitation and social
reintegration of children who are victims of
armed conflict,

Articlel

States Parties shall take all feasible measuresto
ensure that members of their armed forces who
have not attained the age of 18 years do not take
adirect part in hogtilities.

Article4
1. Armed groups that are distinct from the armed
forces of a State should not, under any
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circonstance enréler ni utiliser dansleshogtilités  circumstances, recruit or usein hogtilities
des personnes agées de moins de 18 ans. persons under the age of 18 years.

2. Les Etats Parties prennent toutes lesmesures 2. States Parties shall take all feasible measures

possibles pour empécher I'enrdlement et to prevent such recruitment and use, including
I'utilisation de ces personnes, notamment les the adoption of legal measures necessary to
mesures d'ordre juridique nécessaires pour prohibit and criminalize such practices.
interdire et sanctionner pénalement ces

pratiques.

3. L'application du présent article est sanseffet 3. The application of the present article shall not
sur le statut juridique de toute partie aun conflit  affect the legal status of any party to an armed
ame. conflict.
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