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Couronne — Prérogatives — Demande en vue d’obtenir une ordongan eant les défendeurs a aider le

demandeur a faire commuer sa peine de mort — Les défendeurs affirm a décision de ne pas soutenir le

demandeur relevait de la prérogative royale et que la question n it du ressort des tribunaux — Les

décisions de nature administrative qui affectent les droits, privil intéréts des personnes peuvent faire
Q

9%

sur la justiciabilité reposait sur [’existence d’une nouvelle p&X
aucune preuve d’une nouvelle politique, de consensus ou deté

parole — Le demandeur avait le droit de connaitre la nob Dolitique en matiere de clémence avant qu’elle ne
soit appliquée a sa situation — Le renversement de l w0 du gouvernement a donné lieu a une expectative
raisonnable que cette décision soit prise aprés g»qi % ment consulté le demandeur — L’ équité commande

aussi que toute politique nouvelle en matie‘r{e cleRrerc
décision qui en résulterait serait toujours arbiRire etb

e soit définie clairement — Sans cette clarté, toute
légale — Demande accueillie.

11 s’agissait d’'une demande présentée %’obtenir une ordonnance obligeant les défendeurs, au nom du
gouvernement du Canada, a aider le r a faire commuer sa peine de mort par voie de demande
préliminaire de clémence adressée au goyvendeur du Montana. Le demandeur, un citoyen canadien incarcéré au
pénitencier d’Etat du Montana, a soHich s réparations en vertu de la Charte canadienne des droits et libertés
et d’allégations que les défendeur freint les principes fondamentaux d’équité pour lui avoir retiré 1’aide
diplomatique de fagon arbitrair sultation ou motif.

En 1983, le demande
d’enlévement avec circons
décision de peine de
demander de se pen¢gfer

¢teMondamné @ mort au Montana apres avoir plaidé coupable a des chefs
aggravantes et d’homicide. Le demandeur a tenté, en vain, de faire casser la
999, le Consulat général du Canada a écrit au gouverneur du Montana pour lui
a possibilité d’accorder la clémence au demandeur. Le Consulat général a déclaré
s humanitaires que le ministere des Affaires étrangéres et du Commerce international
(MAECI) demay ence pour des ressortissants canadiens ayant été condamnés a mort a 1’étranger. Cette
demande Ak aucun résultat, mais le MAECI a continué a s’intéresser a 1’affaire du demandeur. En
du demandeur ont souligné aux agents consulaires l’importance de I’assistance du
Canada pour obtenir la clémence du gouverneur. Peu aprés, le gouvernement du Canada a
soutien qu’il apportait de longue date au demandeur, signalant qu’il n’y avait pas d’efforts pour
obte ¢ commutation de la condamnation a mort du demandeur. Exception faite de diverses déclarations du
Bayl t de diverses déclarations de méme nature a la presse, les défendeurs n’ont apporté aucune preuve
8

velle politique gouvernementale relativement a la clémence ou a la décision de refuser de soutenir la
ds e de clémence du demandeur.
@ Les défendeurs affirmaient que le gouvernement du Canada n’avait envers le demandeur aucune obligation
£gale car la décision de ne pas le soutenir relevait de la prérogative royale de mener les affaires extérieures du
@ Canada, et qu’aucune obligation d’équité procédurale ne surgissait parce que les interventions du gouvernement
ne détermineraient pas le sort du demandeur.



Le point litigieux en I’espece était celui de savoir si les questions que soulevait cette instance étaient du ressort
des tribunaux et, si oui, si les défendeurs ont manqué a une obligation d’équité par leur facon de retirer leur
assistance diplomatique a la demande de clémence présentée par le demandeur.

Jugement : la demande doit étre accueillie.

11 est loisible au gouvernement du Canada, dans son appréciation de I’intérét public, de modifier §ds 'qges
librement a 1’occasion. De méme, 1’exercice de la prérogative d’élaborer et de mettre en ceuvr ions
diplomatiques et de politique étrangére échappe habituellement a ’examen par les tribunaux. Ce%n ant, les
décisions de nature administrative qui affectent les droits, les privileges ou les intéréts des pers peuvent
faire ’objet d’un examen et sont assujetties aux principes de 1’équité procédurale. En I’espécg, toute nouvelle
politique en matiére de clémence devait étre appliquée au demandeur afin de déterm' elle le visait.
L’argument des défendeurs fondé sur la justiciabilité reposait sur ’existence d’une nouvgSN\yelfque en matiere
de clémence. Toutefois, il n’en existait pas et il n’existait aucune preuve de conse /s décision stratégique
prise. Les politiques gouvernementales ne peuvent étre la somme de déclarations ‘m@c Ontradictoires faites
par des ministres et des porte-parole gouvernementaux au Parlement ou ailleurs. Ds ! mandeur avait le droit de

connaitre précisément la nouvelle politique en matiere de clémence avant qu’el@( ne soXappliquée a sa situation.

Il incombe a la Cour de veiller a ce que les décisions du gouvernement sof¥t prises avec équité et avec la
considération qui s’impose pour les intéréts juridiques du demandeur.
gouvernement a donné lieu a une expectative raisonnable que cette dggisi!
consulté le demandeur, et avec un examen équitable et objectif du bie
aux faits de son affaire. L’équité commandait aussi que toute polit¢
définie clairement, de sorte que le demandeur puisse la comy

I’appliquer. Sans cette clarté, toute décision qui en résulterait ser§

rsement de la position du
eJdit prise aprés avoir pleinement
appliquer une nouvelle politique
elle en matiere de clémence soit
t que le décideur concerné puisse
rs arbitraire et illégale. Le défaut par le

gouvernement de reconnaitre 1’un ou ’autre de ces droits procé onstituait un manquement fondamental a
I’obligation d’équité. Enfin, la preuve démontrait que I’i fion du gouvernement en vue d’obtenir la
clémence influerait sur la décision du gouverneur. Etan ¢ que la décision du gouvernement de ne plus
soutenir le demandeur enfreignait 1’obligation d’équi lleVa été annulée. Puisqu’il n’existe pas d’autre

politique, le gouvernement doit continuer d’appuyg
demandeur, risquant la peine de mort & 1’étrangg
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DEMANDE présentée en vue d’obtenir un ance obligeant les défendeurs, au nom du

gouvernement du Canada, a aider le de aire commuer sa peine de mort par voie de
demande préliminaire de clémence adress¢¢ au ghpverneur du Montana. Demande accueillie.

ONT COMPARU %

Lorne Waldman, Marlys A. B@v, Adriel Weaver, Ildiko Maria Sophia Erdei et Craig S.

Forcese pour le demandeur@

Eric P. Groody, David M, lieger et Katherine Reiffenstein pour les défendeurs.

AVOCATS INSCRITS AU ER

Waldman & ogites, Toronto, Ruby & Edwardh, Toronto et Université d’Ottawa, Ottawa,

pour le de@

Co. LLP, Calgary, pour les défendeurs.

C@ui sutlest la version frangaise des motifs du jugement et du jugement rendus par

ﬂ\é UGE BARNES : M. Ronald Allen Smith, de citoyenneté canadienne, se trouve actuellement
% couloir de la mort au pénitencier d’Etat du Montana a Deer Lodge (Montana). Il a été

imtalement condamné a mort le 21 mars 1983 pour les meurtres de Harvey Madman fils et de
@homas Running Rabbit fils commis le 4 aolt 1982, prés du Glacier National Park (Montana).

@



[2] Dans la demande que M. Smith a adressée a la Cour, il cherche a obtenir une ordonnance
obligeant les ministres défendeurs, au nom du gouvernement du Canada, a 1’aider a faire commuer sa
peine de mort par voie de demande préliminaire de clémence adressée au gouverneur du Mont: 11
sollicite des réparations en vertu de la Charte canadienne des droits et libertés [qui constitue la

I de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B, Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11 (R.-
[L.R.C. (1985), appendice II, n° 44]] (la Charte) et d’allégations que les défendeurs ont (freiqt &ps
principes fondamentaux d’équité pour lui avoir retiré 1’aide diplomatique de fagon arbps
consultation ou motif.

[3] Il n’y a aucun désaccord quant au fait que les défendeurs ont récem
M. Smith dans sa demande de clémence. En effet, en dépit du soutien qui lui a étg g
de 20 ans, plusieurs ministres et représentants de 1’actuel gouvernement d¢lare” publiquement
que le Canada n’aidera plus M. Smith dans ses démarches pour &y p¥ne de mort aux
Etats-Unis.

[4] Les défendeurs affirment que la décision du gouvernement, haﬁ%ﬁnt politique, reléve de la
prérogative royale et que la Cour n’a pas compétence pour interven@a eur de M. Smith. Ils nient
avoir violé les droits que la Charte lui reconnait ou qu’il y ai ‘gations d’équité dans un tel
contexte. En bref, ils affirment que le gouvernement du Canag§ n cune obligation légale envers
M. Smith et a pleinement le droit de ne pas tenir compte de @ nde d’assistance.

L. Les faits %

[5] M. Smith a une longue histoire judiciaire 3
le 27 aolit 1982 au Wyoming. Le 20 septembre \1'a été accusé de deux chefs d’enlévement avec
circonstances aggravantes et de deux che NTr(l
proposé une négociation de plaidoyer. ‘ ait coupable a ’accusation de meurtre, 1’Etat du
Montana ne demanderait pas la peing de mos=M. Smith a refusé la proposition et a d’abord plaidé
non coupable, puis trois semaines %fd il a retiré son plaidoyer de non-culpabilité, plaidé

coupable et demandé a étre exécuté ars 1983, il a assisté a une audience de détermination de

I’autoriser a présenter dey—g ¢s psychiatriques. La Cour a bien ordonné une expertise

psychiatrique et réexaming l\ b de I’espece, mais elle a tout de méme maintenu la peine de mort.

En 1985, la Cour supré Wlontana a confirmé la peine de mort. En 1990, la Cour d’appel des

, a cassé la décision de peine de mort, mais & la suite d’une autre

audience, celle-ci u blie en 1992. Cette peine a aussi été annulée par une cour de I’Etat, puis
&mey

rétablie consécutiw
révéle une sucgesSNd’erreurs judiciaires commises par les cours de I’Etat lors des audiences de
déterminatt eine en 1983 et en 1992, erreurs qui pour I’instant ont été corrigées en appel.
¢ par M. Smith de la décision de 1995 est en instance a la Cour d’appel des
iéme circuit. Pendant toute cette période, soit depuis plus de 25 ans, M. Smith est
¥ couloir de la mort du pénitencier de I’Etat du Montana.

détenu dans

L eAossier révéle qu’il y a eu de nombreuses interactions entre les agents consulaires canadiens,

3mith et ses avocats. Le gouvernement du Canada s’intéresse en effet a ’affaire de M. Smith

is son incarcération initiale en 1983. Depuis cette date, des agents consulaires communiquent

ec lui avec une certaine régularité, également avec ses avocats, les responsables du pénitencier, le

bureau du gouverneur du Montana, d’autres fonctionnaires de I’Etat et avec le Département d’Etat

@ des Etats-Unis. Début 1998, I’avocat de M. Smith, Don Vernay, a écrit au Consulat général du

Canada a Minneapolis afin de solliciter I’aide du gouvernement du Canada pour présenter une

« demande préliminaire de clémence » au gouverneur du Montana. Le consul général Robert Déry a
répondu ce qui suit :



[TRADUCTION] Etant donné que les régles s’appliquent différemment selon les Etats et que les affaires ou les
condamnés se trouvent dans le couloir de la mort sont toutes différentes, nous n’avons pas de procédure
normalisée pour soutenir une demande de clémence. Dés que M. Smith sera prét a déposer sa demande de
clémence, nous travaillerons en relation étroite avec vous pour garantir que notre intervention en sa vy
compléte votre démarche et les aspects juridiques de 1’affaire.

[7] M. Déry a ensuite écrit au gouverneur le 25 mai 1999 pour demander a ce que soit Qla
peine de mort de M. Smith. Il conclut en ces termes sa lettre au gouverneur (écrite en ¢ tion
avec I’avocat de M. Smith) :

[TRADUCTION] J’ai examiné son dossier et ai personnellement rendu visite en prison a M. /&
mérite la clémence, car avec le temps, il a reconnu avoir mal agi et a exprimé du r¢
toujours bien en prison et suit des cours universitaires pour obtenir un diplome.

1 se comporte

Je sais que M. Smith dispose encore de plusieurs recours pour faire appel; je Q¥ gavoir toutefois que point
n’est besoin que tous les recours judiciaires et administratifs aient été épuisés avant d>Qgésenter une demande de
clémence. Je crois savoir aussi qu’en vertu des lois du Montana, seul le gouverdgur peut accorder la clémence.

Le gouvernement du Canada n’a pas de sympathie pour la violence résente lettre ne saurait étre
interprétée comme étant une appréciation de la culpabilité ou de Piggdencg e M. Smith. Ce sont pour des
raisons humanitaires que le ministére des Affaires étrangeres et du '."f international du Canada demande
clémence pour des ressortissants canadiens ayant ét¢ condamnés a -@

Au vu des efforts de M. Smith pour se réadapter et des impo es-circonstances atténuantes que présente sa
demande de recours aprés condamnation, je suis persuadé te des raisons impérieuses pour commuer sa
peine en emprisonnement a perpétuité. Je vous prie respectucusement de bien vouloir envisager

sérieusement d’accorder la clémence de I’exécutif a M.

Il semble que cette demande initiale de e ait abouti & aucun résultat d’importance parce
qu’a I’époque, tous les recours judiciairgd de Smith n’avaient pas encore été épuisés. Selon le
dossier, cependant, le ministére des Affairdétrangeres et du Commerce international (le MAECI) a
continué de s’intéresser a I’affaire de %ﬂyﬁth et a assez réguliérement communiqué avec lui et avec
ses avocats.

[8] En 2007, les avocats de $ et des agents consulaires canadiens ont prété de nouveau
attention a la question de la 5/ Le 13 février 2007, le consul général du Canada, Michael Fine,
a rencontré I’avocate du d¢ur du Montana pour discuter I’affaire de M. Smith. Une note du
MAECI sur I’affaire, du % Jer 2007, présente en ces termes 1’issue de cette réunion :

[TRADUCTION] Le 13 fé&er 2))97, le consul général du Canada, Michael Fine, a rencontré Ann Brodsky, avocate
du gouverneur du M, >Brian Schweitzer. M. Fine a également rencontré le gouverneur ce méme jour, mais
I’affaire n’a pas été e, la presse étant présente. M® Brodsky a fait savoir qu’ils étaient encore disposés a
réfléchir a des o @} mais qu’ils attendent la cloture de la législature en cours a la mi-avril. Elle a également

fait savoir g transférement, ils voudraient des garanties, quelles qu’elles soient, que le sujet passerait

2
oS

j\en prison au Canada.

[9] Le 197wllet 2007, les avocats de M. Smith ont rencontré le personnel du gouverneur pour
disc e la clémence. Dans un courriel adressé le lendemain & 1’agente consulaire
Lewis, ils exposent ainsi les vues du gouverneur et leur besoin d’une aide du

ﬁ'
&%mement du Canada :

‘ YRADUCTION] Il ressort en outre de la réunion que le gouverneur évalue les considérations et ramifications
politiques d’une décision de commuer. Il est également évident que 1’é¢1ément majeur d’une telle décision sera le
gouvernement du Canada et sa volonté que la peine de Ron Smith soit commuée et qu’il retourne au Canada.



Enfin, vous savez que Ron est incarcéré aux Etats-Unis depuis 24 ans. 11 est fatigué, il perd I’espoir d’avoir gain
de cause en justice et de retourner au Canada. Ces derniéres années, il a été témoin de 1I’exécution de la plupart
des autres détenus du couloir de la mort. Si nous échouons dans nos efforts pour faire commuer sa peine, nous

prévoyons donc qu’il demandera a ce que ses appels soient rejetés et qu’il « se portera volontaire » pofir §ie
exécuté — comme David Dawson a fait I’an dernier.

Nous pensons donc que le temps presse pour faire avancer le dossier. Don et moi-méme pouvons er
la logistique de la demande de commutation et de 1’audience pour cette demande, mais la réalité§ ceci

n’arrivera que si le Canada pousse et négocie activement la décision de commuer auprés du\gouverneur
Schweitzer. Il ne serait pas réaliste que nous déposions une demande de commutation si lable, le

gouverneur n’a pas convenu de commuer la peine de Ron.

plus avant avec vous. N’hésitez pas a nous téléphoner si vous avez des questions.

Nous vous sommes obligés de toute 1’aide que vous voudrez bien nous apporter et sero@x d’en discuter

Le 10 septembre 2007, I'un des avocats de M. Smith, Gregory Jackson, :it a M™ Lewis pour
souligner de nouveau I’importance de 1’assistance du gouvernement du@ada :

[TRADUCTION] Il nous semble donc qu’a moins que le consulat du Canada @n enne le flambeau et n’obtienne
un engagement de la part du gouverneur Schweitzer & propos de la corgif ‘:(-' nous sommes dans la situation
ol nous poursuivons les appels, nous risquons de les perdre et nous r'o sue Ron soit exécuté ou demande a
étre exécuté. Nous approchons de la fin de la procédure d’appel et ces S ibilités sont tout a fait réelles.

., Vo

[10] La décision du gouvernement canadien de fdQxer Te soutien qu’il apportait de longue date a
M. Smith semble avoir été prise trés rapidem ns qu’il y ait eu de consultations larges ou
réfléchies. Le 26 octobre 2007, un reporte C st News Service, Randy Boswell, a demandé¢ au
MAECI une réponse a propos d’un rapp&rt de)presse des Etats-Unis faisant état de délibérations
quant a une clémence préliminaire entre le erneur du Montana et des fonctionnaires canadiens.

Nous vous renouvelons nos remerciements et vous prions de loir nous faire savoir votre avis sur la

situation.

Le MAECI a initialement répondu q politique fédérale en matiere de clémence n’avait pas varié
et que le soutien a I’affaire de ith se maintiendrait sur le plan humanitaire. Mais
le 30 octobre 2007, M. Boswell s’ en¥eigné plus avant au ministére de la Sécurité publique et a

été informé que [TRADUCTION] ‘a gouvernement ne déploie pas d’efforts actuellement pour
obtenir une commutation de 48X .,_-uc,a mnation a mort de M. Smith ». Il s’est rapidement ensuivi des
échanges a la Chambre unes dans lesquels le gouvernement a été prié d’expliquer sa
position.

[11] Le 1% nove
Parlement que « [1
jugés dans un

, le ministre de la Sécurité publique, Stockwell Day, a déclaré au

mocratique qui soutient la régle de droit» [Débats de la Chambre des
la page 693]. Le leader du gouvernement, Peter Van Loan, a ensuite fait une

12 20 novembre 2007, le ministre de la Justice et procureur général du Canada,

% olson, a déclaré au Parlement que chaque dossier de demande de clémence serait étudié « a

S prite », mais qu’il n’y aurait plus aucune aide « dans le cas d’une personne [M. Smith] qui a
is plusieurs meurtres » [Débats de la Chambre des communes, n° 020, a la page 1115].

du gouvernement en matiére de clémence était la suivante [Débats de la Chambre des communes, n°

&3] Le 22 novembre 2007, le ministre Nicholson a informé le Parlement que la nouvelle politique
022, a la page 1236] :



Nous avons cependant fait savoir, et je le répéte pour la gouverne du député, que les auteurs d’une série de
meurtres qui ont été condamnés dans une démocratie qui souscrit a la primauté du droit ne doivent pas s’attendre
a ce que le gouvernement canadien fasse un appel a la clémence en leur faveur et qu’il les rapatrie au Canada. Il
faut que cela soit bien clair. [Non souligné dans I’original.]

[14] La déclaration du ministre Nicholson a été suivie d’une déclaration au Parlememtypar So
secrétaire parlementaire, Rob Moore, le 28 novembre 2007 [Débats de la Chambre des ¢ ,
026, a la page 1493] :

o

Pour ce qui est de la question de la clémence, comme le ministre de la Justice 1’a soulighé, notre
gouvernement étudiera chaque cas individuellement. Si un autre pays n’acceptait de faire/predye de clémence
que si le contrevenant était rapatrié au Canada, nous pourrions avoir des problé ’ € sens qu’un
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contrevenant qui aurait commis un meurtre a |’étranger pourrait devenir admyj a” une libération
conditionnelle au Canada et vivre ensuite en liberté dans nos collectivités.

Comme le démontre bien notre ambitieux programme dans le domaine de laNstice, la protection des
Canadiens est la principale priorité de notre gouvernement. Nous abdiquerigf¢ nos responsabilités en rendant
possible la libération d’un meurtrier, particuliérement d’une personne ayan \Quis non pas un, mais plusieurs

meurtres.

Je suis persuadé que les Canadiens ne tiennent pas a ce que les rtrisds/soient libres de se promener dans
nos rues, surtout s’ils n’ont pas purgé une peine proportionnelle a | & de leur crime.
[15] Le 31 janvier 2008, le secrétaire parlementairgg ministre des Affaires étrangeres,
Deepak Obhrai, a déclaré au Parlement que « dans | 1 des Canadiens ont été condamnés a la

peine de mort a I’étranger, le gouvernement du Cang(a smutinuera de déterminer, au cas par cas et en
se fondant sur ce qui est dans I’intérét du Can doit demander la clémence » [Débats de la
Chambre des communes, n° 041, a la page 7

[16] Le 31 mars 2008, le ministre des airgy/ étrangeres, Maxime Bernier, a présenté lors d’un
échange au Parlement avec le député dgyin Cotler ce qui semble étre la version la plus détaillée de la
politique gouvernementale [Débats de mbre des communes, n° 068, a la page 4252] :

Question n° 194 — L’hon. Irwin Cg Q
ondamnés a mort a 1’étranger, le gouvernement a-t-il une politique en
ative : a) quand cette nouvelle politique a-t-elle été adoptée; b) de quels
ministres, ministéres, or; et fonctionnaires émane-t-elle; ¢) quels facteurs sont pris en considération
dans les décisions rela demandes de clémence; d) de quels renseignements précis les représentants
des Affaires étrangdfes edwes agents consulaires ont-ils besoin au moment d’évaluer les demandes de

En ce qui concerne les C
matiére de clémence et, d

clémence; e) quelyZRtAaut-il respecter pour se voir accorder la clémence; ) existe-t-il un mécanisme de

L’ Maxime Bernier (ministre des Affaires étrangéres, PCC): Monsieur le Président, les réponses sont
tss s a) Depuis le 31 octobre 2007, le gouvernement a déclaré qu’il traiterait les demandes de clémence

j) Le ministre des Affaires étrangéres a la responsabilité, en vertu de la Loi sur le ministére des Affaires
rangeres de diriger les relations diplomatiques et consulaires du Canada, notamment les représentations faites
@ pres d’un gouvernement étranger pour demander la clémence.

d) e) Parmi les facteurs pertinents, on compte toutes les circonstances de 1’affaire et les normes
internationales en vigueur relatives a la peine de mort.




f) g) h) i) Le gouvernement du Canada a indiqué clairement sa position a cet égard. Les citoyens canadiens
détenus a I’étranger continueront d’obtenir de 1’aide consulaire. Dans les cas ou des Canadiens sont condamnés a
la peine de mort a 1’étranger, le gouvernement du Canada continuera d’examiner au cas par cas la possibilité
d’obtenir la clémence. [Non souligné dans I’original.]

[17] Exception faite des diverses déclarations au Parlement susmentionnées et iverse
déclarations de méme nature a la presse, attribuées aux ministres ou a des rdfy s
gouvernementaux, les défendeurs n’ont apporté aucune preuve d’une nouvell que
gouvernementale relativement a la clémence ou a la décision de refuser désormais tenir la

demande de clémence de M. Smith. Selon le dossier dont je dispose, le gouvernement n’a sollicité
aucun renseignement auprés de M. Smith ou auprés de ses avocats avant de dée retirer son
soutien.

II.  Les questions en litige Q

[18] a) Les questions que souléve cette instance sont-elles du ress%s tribunaux et si oui, les
défendeurs ont-ils manqué a une obligation d’équité par leur @ e retirer leur assistance
diplomatique a la demande de clémence présentée par le deman

b) La politique énoncée par le gouvernement quant a } ce diplomatique a assurer aux
Canadiens condamnés a mort a 1’étranger contrevient-ell arte ou aux alinéas 10(2)a), 10(2)i)
et 10(2))) de la Loi sur le ministere des Affaires é&n res et du Commerce international,

L.R.C. (1985), ch. E-22? @
III. Analyse @

[19] Les questions qui se posent en 1’e§fgece spnt uniques et dans une certaine mesure, le recours
que sollicite M. Smith élargirait les limites s du droit canadien.

%&é en profondeur la question de 1’extradition d’un accusé

is & Burns, 2001 CSC 7, [2001] 1 R.C.S. 283. L’arrét Burns a
inistre de la Citoyenneté et de ['Immigration), 2002 CSC 1,
pulsion impliquant un risque de torture ou de mort. Dans ces
ysé I’équilibre a établir entre la nécessité de protéger la sécurité de
respecter la liberté, la primauté du droit et les principes de la justice
ces deux arréts, il n’y avait une situation comparable a celle de
M. Smith, qui se trguysdots du Canada et donc, hors du contréle effectif des autorités canadiennes.

[20] La Cour supréme du Canada
risquant d’étre exécuté dans Etats:
été suivi par Darrét Suresh c. C
[2002] 1 R.C.S. 3, qui portaj
deux arréts, la Cour supré
la population et I’import

[21] I a été dans les arréts Burns et Suresh qu’il existait un rapport suffisant entre la
conduite gu pement du Canada et le risque d’exécution ou de torture, car le gouvernement
n’était ‘un acteur passif » dans les procédures a I’origine de ces risques. Dans les deux

causale avec¢e que risquaient les deux appelants a I’étranger. En I’espéce, la situation est différente,
car ernement du Canada ne maitrise pas la situation de M. Smith, ni la procédure judiciaire
? elle il risque d’étre exécuté au Montana. Il peut tout au plus attendre du Canada que son
ement exerce son influence sur le gouverneur du Montana, de fagon a soutenir sa demande de

ence. Mais ainsi que je 1’ai mentionné ci-dessus, le gouvernement souhaite demeurer passif a

@égard de son triste sort.



[22] Les défendeurs affirment que le gouvernement du Canada n’a envers M. Smith aucune
obligation légale dont I’exécution puisse étre exigée devant les tribunaux, car la décision de ne pas le
soutenir reléeve clairement de la prérogative royale de mener les affaires extérieures du Can y
compris le droit de s’entretenir librement a leur sujet avec un Etat étranger. Ils alléguent qu’al
obligation d’équité procédurale ne surgit si les interventions sollicitées ne déterminent pas le so

M. Smith et si leur efficacité possible est affaire de conjectures. &

[23] Les défendeurs reconnaissent certes que le principe général de non—justiciabilit%o mis a
des obligations constitutionnelles et limité par des situations ou des droits individuels ou intéréts
de droit privé sont en cause. Ils soutiennent toutefois que la présente affaire ngzpegte que sur la

; émence pour

bl

les Canadiens risquant la peine de mort a 1’étranger. Selon eux, il s’agit 46 crtalement d’une
rid¥que suffisant qui

affaire impliquant des choix politiques, fondés sur la morale, sans élé

autorise le contrdle judiciaire. Cet argument des défendeurs s’appuie forteg(t sur 1’arrét de la Cour
d’appel de 1I’Angleterre et du pays de Galles dans Abbasi & Anor, (R (onMhe application of) v.
Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs & Secf% of State for the Home
Department, [2002] EWCA Civ 1598, et sur la décision de la Cour@ de 1’Ontario dans Black v.
Canada (Prime Minister) (2001), 54 O.R. (3d) 215.

certaine mesure, auprés des autorités des Etats-Unis, S\\M-Abbasi avait sollicité une ordonnance
contraignant les autorités britanniques a faire plus. Le £2 en définitive refusé d’y consentir, et il
est indéniable que ce refus d’intervenir s’est fondé&y econnaissance de la non-justiciabilité des
décisions de I’exécutif comportant des jugemen es subtils et plurifactoriels. La décision a en

outre appliqué une jurisprudence « imprggst », selon laquelle les affaires comportant un
contenu de politique étrangere sensible (¢t 1’e¥rcice d’une « diplomatie délicate » échappent au
contréle judiciaire.

[25] L’arrét Abbasi affirme sans a
exige que certains critéres soient
contenu — peut étre soumis au
examen équitable de certains

¢ cependant que si I’application de la politique étrangere
és, le processus décisionnel — que 1’on distingue de son
judiciaire. Ainsi, si I’application de la politique suppose un
pertinents, le refus du décideur ne serait-ce que de prendre en

aussi souligné dans A4bb,
discrétionnaire de fag
refuser d’aider un <

DUCTION] « irrationnelle ou contraire aux attentes légitimes » pour
Les extraits suivants exposent ces atténuations du principe de

[TRADUCTION] @ x e nature est alors ce qu’un ressortissant britannique dans la situation de M. Abassi peut

légitimemy tQdEg/quant a la réponse du gouvernement a une demande d’assistance? Les énoncés politiques
que noug tés soulignent la nature fort restreinte de 1’attente. Ils indiquent que si certains critéres sont
respectes, ernement « envisagera » d’intervenir. Le secrétaire d’Etat a toute latitude pour décider ou non

d’intervenir ddS une affaire particuliére, et de quelle fagon. Cela permet « 1’équilibre » dont lord Diplock a fait
CHQ. Le secrétaire d’Etat doit pouvoir donner tout leur poids aux considérations de politique

ffui ne sont pas du ressort des tribunaux. Cela ne signifie pas pour autant que 1’ensemble du processus
‘abfri du droit de regard des tribunaux. Le citoyen s’attend légitimement a ce que sa demande soit « prise
pte » et a ce que tous les facteurs pertinents soient pondérés au cours de cet examen.

@ La politique reconnait que la nature et la portée de I’injustice, qu’il prétend avoir subie, est un facteur

rimordial. Méme s’il y a eu un déni de justice flagrant, des raisons de politique étrangére peuvent peut-étre

@ primer, amenant peut-étre ainsi le secrétaire d’Etat a refuser d’intervenir. Tant qu’il ne s’est pas fait une opinion
de la gravité du déni de justice, il est cependant impossible d’effectuer convenablement cette pondération.

[...]



Le cas extréme de contréle judiciaire & propos de la protection diplomatique serait si le Foreign and
Commonwealth Office refusait, contrairement a son usage établi, ne serait-ce que de réfléchir a la possibilité
d’intervenir en faveur d’un sujet dont les droits fondamentaux ont été violés. En pareil cas, qui n’a aucune
probabilité, nous jugeons qu’il conviendrait que le tribunal rende une ordonnance enjoignant au secrét (©)}
Foreign Office de tenir diiment compte de la situation du demandeur.

(] Q

Nous résumons ainsi notre opinion de ce qu’a établi la jurisprudence : Sg

[..]

iv. Il est tout a fait probable que les décisions du Foreign and Commonw }@ce en matiere

d’intervention sur le plan diplomatique seront étroitement liées aux décisions {guch politique étrangére

de ce pays, mais il semble improbable qu’en soi, une obligation de teni te de la situation d’un

ressortissant britannique donné et d’examiner dans quelle mesure une interventhQypourrait étre faite en sa

faveur, empicterait sur des zones interdites.
[26] La décision de la Cour d’appel de I’Ontario dans Black c@e un examen approfondi et
réfléchi des principes d’assujettissement a la compétence d ux dans le contexte de la
politique étrangere canadienne. La Cour a jugé que c’est 1I’obgdf diNgbuvoir exercé, et non sa source
(loi, prérogative, etc.) qui détermine la justiciabilité¢ d’ ision. Il s’agit, a-t-elle affirmé,
d’étudier I’opportunité pour les tribunaux de décider d’u n particuliére au lieu d’en déférer a
d’autres instances décisionnelles. Les décisions comppoNant des choix purement stratégiques ou
politiques de la nature des prérogatives royales éch n général au contrdle judiciaire, car leur
objet ne se préte pas a un examen par les tribun revanche si I’objet de la décision affecte
directement les droits ou les attentes légitimes ersonne, la cour est a la fois compétente et
qualifiée pour la contréler. En posant c d ion, le juge Laskin a cité en ’approuvant la
décision de la Chambre des lords dans Celincil §X Civil Service Unions v. Minister for Civil Service,
[1985] A.C. 374, dans laquelle lord Dipl onclu a la page 408 que méme 1’exercice d’une
prérogative royale peut étre assujee au contréle judiciaire si la personne se trouve privée
d’avantages dont elle avait dispos'%urement. Selon lord Diplock, I’Etat peut révoquer une

attente d’avantage permanent seule@ignd™sdil a des motifs rationnels et si la personne concernée a eu la
possibilité de présenter des com,

[27] L’intérét en cause d
avait seulement allégué
fondée sur des avis jurfdy erronés et une mauvaise interprétation de la politique canadienne en
matiére de distinctiodasajy® prétendre qu’on lui avait refusé 1’équité procédurale. Le juge Laskin a
conclu, peut-étre f ormité avec la sensibilité canadienne, que I’attribution possible d’une
distinction britam

O
~1§ ernement du Canada, tout en demeurant assujetti au Parlement et a la Constitution, dans son
appréciation de D’intérét public, de modifier ses politiques librement et de temps a autre.
élaboration des grandes politiques publiques fait partie apres tout des fonctions de 1’exécutif, et
@ n’est pas généralement susceptible de contrdle judiciaire. De méme, j’admets que I’exercice de la
prérogative d’élaborer et de mettre en ccuvre des actions diplomatiques et de politique étrangére
échappe a I’examen par les tribunaux.



[29] Les décisions de nature administrative qui affectent les droits, les priviléges ou les intéréts des
personnes se situent a I’autre extrémité du continuum de la prise de décisions par le gouvernement :
voir Cardinal et autre c. Directeur de I’Etablissement Kent, [1985] 2 R.C.S. 643, a la page 653net
Black, précité, au paragraphe 51. Ces décisions peuvent faire I’objet d’un examen et sont assu

aux principes de 1’équité procédurale.

Ou la présente décision se situe-t-elle sur le continuum de la justiciabilité?

[30] Afin de résoudre la question de la justiciabilité en 1’espéce, il faut qualifier correctement la
décision contestée. Les défendeurs alléguent que le retrait du soutien aux demang %-'- clémence de
M. Smith n’a été qu’une conséquence indirecte de I’application d’une nouvellg(ditifie en maticre
de clémence. M. Smith soutient que le fait que le gouvernement qualif} ision de choix de
politique ne fait que camoufler une décision qui le cible, tout a fait délibé et précisément.

[31] L’argument des défendeurs passe a mon avis a coté de la q%n. Méme s’il y avait un
changement palpable de la politique gouvernementale en matlere ence, il serait fallacieux
d’affirmer qu’il constitue a lui seul la décision contestée en 1’ elqu’un ayant autorité pour
ce faire a bien dii 2 un moment donné appliquer la nouvelle polj . Smith afin de déterminer si

Lui. :S
[32] L’argument des défendeurs fondé sur la Just' , "
nouvelle politique gouvernementale en maticre d
est tout a fait évident qu’il n’en existe pas. D1 resentants gouvernementaux se sont exprlmes
sur ce que devrait étre une nouvelle polj ’c. e, 'r. 3
décision stratégique prise par quiconque. < nor,’

galement qui a pris la décision de facto de retirer a
M. Smith le soutien du gouvernement ou Tesgatls des énoncés de politique contradictoires ont été
appliqués a son affaire. ]%
[33] Si ce sont les vues expri

représentent la nouvelle politi
examen individuel sur la ba
normes internationales a
aucune preuve d’un tel

par le ministre Bernier au Parlement le 31 mars 2008 qui
vernementale, 1’affaire de M. Smith était admissible & un
s les facteurs atténuants et aggravants pertinents, y compris les
s en matiere de peine de mort. Les défendeurs n’ont présenté
emet il est raisonnable de conclure qu’il n’y en a pas eu.




[34] Si ce sont les vues exprimées par le secrétaire parlementaire du ministre de la Justice et
procureur général Rob Moore au Parlement le 28 novembre 2007 qui représentent la nouvelle
politique gouvernementale, le soutien a des demandes de clémence devait étre déterminé au ¢ r
cas, notamment en prenant en compte 1’obligation possible d’accepter que le délinquant soit r:

au Canada et la question de savoir si la peine déja purgée convenait a la gravité de 1’acte crimi
Pour cette version de la prétendue politique, il aurait fallu que Iauteur de la décision détéfTfing sile
rapatriement de M. Smith était une condition préalable a la clémence. Tout ce qui a été QR#bli)g
égard, c’est que le gouverneur du Montana a soulevé la question du rapatriement de M. Sm}h et celle
de la durée de son incarcération au Canada, sans toutefois en faire des conditions préalabtesabsolues
a la clémence'. Quoiqu’il en soit, le gouvernement du Canada n’avait pas le pgmyoir de donner
unilatéralement son accord a ces conditions, et le gouverneur du Monta pouvait donc
raisonnablement insister pour qu’elles soient remplies avant d’accor €mence. Si le
rapatriement de M. Smith était la question déterminante quant a une i ionven faveur de son
appel a la clémence conformément a une nouvelle politique gouve entale en matiére de
clémence, il était a I’évidence prématuré pour le gouvernement de retif%n svlitien au moment ou il

I’a fait. Je n’ai pas été saisi non plus d’éléments de preuve que quiedpque ayant autorité se soit
demandé si les 25 années que M. Smith a passées dans le couloir Tt, risquant a tout moment
d’étre exécuté, étaient une peine suffisante. Méme s’il n’a as encore purgé une peine
proportionnelle a la gravité de ses actes, il faudrait cependa ompte de ces faits de quelque
fagon, si la politique gouvernementale en maticre de cléme rend une telle appréciation.

[35] Méme si les défendeurs n’ont pas été en mesure %s ater un énoncé officiel de la prétendue
nouvelle politique gouvernementale en matiere de clgmgneyla Cour a été invitée a deviner ou a s’en
faire une idée a partir des diverses déclarations pubdiquésxles ministres fédéraux et des représentants
gouvernementaux. Quand on I’a interrogé a cet ’avocat des défendeurs a fait savoir qu’avec
une telle analyse, la Cour obtiendrait la verss e de la nouvelle politique :

[TRADUCTION] Le gouvernement n’intewiendr@s les demandes de clémence déposées par les Canadiens

scrit a la primauté du droit.

risquant la peine de mort dans une démoc%;
Quand on lui a ensuite demandé@ © version constituait la nouvelle politique officielle du

gouvernement en matiére de clé sa réponse a été que non; ce qui ne laisse pas de surprendre. 11
a seulement affirmé que cett ion était ce qu’il pouvait faire de mieux comme tentative
d’interprétation de la politi tir des sources publiques a sa disposition et que les défendeurs
I’avaient autorisé a la prés, aYe seul titre.

[36] Peut-étre ne f@as trop se surprendre de ce que la Cour ait été invitée a accepter la
nouvelle politique ementale en matiére de clémence selon la formulation précitée. Cette
version s’applique@ensément a M. Smith, puisqu’il a ét¢ condamné — a n’en pas douter a
plusieurs repr' dans une démocratie qui souscrit & la primauté du droit. Cette version de
de clémence écarte essentiellement tout pouvoir discrétionnaire pour son

attei de déficiences intellectuelles, il a répondu que la politique pourrait étre modifiée si les
gre es I’exigeaient. Autrement dit, méme cette version de la politique pourrait se voir modifier
3%% vérait insuffisante dans une affaire en particulier.

@

@



[37] En définitive, les arguments des défendeurs quant a la prétendue politique en matiére de
clémence sont bien sir sans aucun fondement. Les politiques gouvernementales ne peuvent étre
fixées par une procédure aussi amorphe, aussi irresponsable que celle qui a été suivie en 1’espéc s
politiques gouvernementales ne sont pas, et ne peuvent étre, la somme de déclarations pub
contradictoires faites par des ministres et des porte-parole gouvernementaux au Parlement ou aille
Certes il est généralement loisible au gouvernement de modifier ses politiques, mais ugf¢ pektige
donnée doit tout de méme s’articuler de fagon tangible et intelligible avant de pouvoir s er a

une affaire comme celle de M. Smith. Celui-ci avait le droit de connaitre précisément X\ nouvelle

politique en matiére de clémence avant qu’elle ne soit appliquée a sa situation. O pouvait
s’attendre a ce qu’il discerne la politique en faisant le tri des versions incohér avancées par

divers représentants gouvernementaux.

[38] Aucune fonction législative ne s’est exercée dans la décision de O sodtenir ’appel a la
clémence en faveur de M. Smith, et on ne peut véritablement affirmer qu™s été prise en fonction
de motifs généraux d’intérét public. Méme s’il y avait eu une nouvelle pofitique, la décision de
I’appliquer comporterait pour M. Smith un sujet d’inquiétude séried\et précis : voir Procureur
général du Canada c. Inuit Tapirisat of Canada et autre, [1980] 2@. 35, aux pages 752 a 754.
Ainsi que I’a fait remarquer le juge Marc Noél dans Assoc. teurs canadiens c. Canada,
[1995] A.C.F. n° 1420 (1* inst.) (QL), au paragraphe 24, plusdiéa qu&dtion est de nature personnelle,
plus il est probable que la décision du gouvernement perd ure législative et plus le principe
d’équité devient applicable. @

[39] Dans Reg. v. Secretary of State for th
[1987] A.C. 514 (H.L.), il a également été affirmé
du controle judiciaire, ou ainsi que lord Bridge 1}

Department, Ex parte Bugdaycay,
ortée de I’affaire en cause éclaire la portée
¢ a la page 531 :

[TRADUCTION] Le plus fondamental de tous {¢s drofds de la personne est le droit a la vie, et si la décision
administrative contestée met censément en dagger g fie du demandeur, il faut sans aucun doute étudier trés

attentivement le fondement d’une telle dégision.

Ce sont la cause d’une exécution i { et ’intérét corrélatif pour I’éviter qui priment en matiére
d’assistance diplomatique a de 80 issants ayant des difficultés judiciaires a 1’étranger. On
du gouvernement du Canada de ne plus soutenir ’appel a la
clémence de qui vit pareil}eQp e feraient ’objet de I’examen le plus minutieux et le plus
{ ? si ce n’est pas évident, de la part de la juridiction de contrdle.

vec €quité et avec la considération qui s’impose pour les intéréts juridiques de
tion reléve incontestablement de la compétence des tribunaux et met en jeu une

€ ne partage pas |’avis de ’avocat de M. Smith que I’appui antérieur du gouvernement en
ur de la clémence donne lieu a la préclusion. Rien n’indique que M. Smith ait subi un préjudice
ait du comportement antérieur du gouvernement. J’admets qu’il a fallu beaucoup de temps et

du
’efforts au fil des années pour obtenir le soutien du gouvernement du Canada, et la décision de

@

retirer ce soutien a peut-étre été difficile pour M. Smith du point de vue psychologique, mais ce ne
sont pas la des points qui répondent a la condition de 1’acte de confiance préjudiciable.



[42] Les intéréts de M. Smith ont été cependant particuliérement affectés dans la présente affaire,
car il a dii passer d’un appui total en faveur de la clémence a une absence d’appui. La Cour supréme
du Canada a analysé la portée juridique d’un tel renversement de position a I’égard des its
procéduraux d’une partie intéressée dans Centre hospitalier Mont-Sinai c¢. Québec (Ministre
Santé et des Services sociaux), 2001 CSC 41, [2001] 2 R.C.S. 281, ou le juge Binnie souligne

paragraphe 16 : @ &
A vrai dire, comme le souligne 1’appelant, le pouvoir conféré au ministre par 1’art. 138 est libell\cOme un
large pouvoir discrétionnaire, en matiere de politique générale, qui doit étre exercé I’intérét
public ». Néanmoins, ce pouvoir discrétionnaire n’est pas absolu, quelque général que puisse &tre son libellé. Le
ministre doit & tout le moins I’exercer aux fins pour lesquelles il est conféré : Roncarellj lessis, [1959]
R.C.S. 121, p. 140; Padfield c. Minister of Agriculture, Fisheries and Food, [1968] A.C .), p- 1030. 11
doit respecter les principes d’équité procédurale lorsqu’il examine 1’intérét des i u,‘- ns leur demande de
permis : Cardinal c. Directeur de l’établissement Kent, [1985] 2 R.C.S. 643; Nj @r cMaldimand-Norfolk
Regional Board of Commissioners of Police, [1979] 1 R.C.S. 311. D’autres restrie{¥is sont plus controversées.
Dans les cas ou, comme en I’espéce, le ministre fait comprendre, par ses parolgs ou paPson comportement, que
quelqu’un recevra ou conservera un avantage ou qu’un droit procédural sgi@ accordé avant la prise d’une
décision, la possibilité d’invoquer I’équité procédurale ou la teneur de cettefotIyd équité peut étre élargie en
vertu de la théorie de I’expectative Iégitime. [Jurisprudence non citée; non ¢ dans I’original.]

Je conclus sans hésitation aucune que le renversement de la du gouvernement, apres plus
de 20 années d’assistance absolue a M. Smith, a donné lie xpectative raisonnable qu’aucune
décision de retirer le soutien ne serait prise sans que s s et lui-méme aient ét¢ pleinement
consultés, et qu’il y ait ensuite un examen équitab%;)bjectif du bien-fondé¢ d’appliquer une
nouvelle politique aux faits de D’espéce. Cette/isivn serait nécessaire pour évaluer les
répercussions du renversement, par le gouvernem el cours de route et trés tardivement, de la
décision antérieure d’assurer a M. Smith tous utien. L’équité commande aussi que toute
politique nouvelle en mati¢re de clémencg/sdit XgiHie clairement, de sorte que M. Smith puisse la
comprendre et que le décideur concernfl puisSq 1’appliquer avec équité. Sans cette clarté, toute
décision qui en résultera sera toujours arbisatedet illégale. Enfin, M. Smith a le droit que lui soient
exposées avec clarté et cohérence les KM&ons pour lesquelles le gouvernement a renversé sa position.

[43] Le défaut par le gouverne@e reconnaitre 1’un ou l’autre de ces droits procéduraux
constitue un manquement fond 2 [’obligation d’équité, et la décision de ne plus intervenir en
faveur de I’appel a la clémen Smith doit pour ce motif étre annulée.

Est-il pertinent que le goy efnent du Canada ne soit pas le décideur ultime?

SO

[44] Je ne suis ord avec les défendeurs que I’obligation d’équité n’est pas en cause en
I’espéce parce que tions du gouvernement n’auront pas d’effet déterminant pour I’issue quant a
la clémence. a un traitement équitable est en cause dés que « la décision est importante et a

de graveg P ions sur l’intéressé » : voir Knight c. Indian Head School Division No. 19,
[1990] @
M. Smith 56

53, a la page 677. Il n’est pas juste d’affirmer que la décision de ne plus soutenir
com%r e décideur ultime. Du point de vue de M. Smith, le résultat de la décision du

ble aux enquétes préliminaires dans lesquelles le résultat peut ou non étre pris en
&ou ent de ne plus le soutenir est définitif, et il ne dispose d’aucun autre recours au Canada.
Q&reuve concernant la valeur de I’intervention du gouvernement dans la procédure de clémence
O est-clle de nature hypothétique?

@




[45] Je ne souscris pas non plus a 1’avis des défendeurs selon lequel la valeur possible de
I’assistance du gouvernement est de nature hypothétique. Ils prétendent que 1’incidence de ce soutien
en faveur de la demande de clémence pour M. Smith reléve de la conjecture, car [TRADUC ]
«aucune preuve empirique n’étaie I’allégation que les gouvernements ont une influence signifi

dans les procédures de clémence de I’exécutif a 1’étranger ». Il est certes exact que les éléments
preuve pour cette question sont en grande partic anecdotiques, fondés sur des opini c’@'r\ Qs
expériences, mais ils suffisent & mon avis pour qu’il soit possible d’inférer que si le go \\J

[1985] 1 R.C.S. 441, aux pages 478 et 479 :

allégations ne sont pas des questions de fait, mais des questions d’opinion ue celles-ci, qui sont dans une

On a fait valoir cependant que la déclaration des demandeurs devrait étrgyradie@vparce que certaines des
certaine mesure conjecturales, ne relévent pas du principe selon lequel les @%

s de fait dans la déclaration
doivent étre considérées comme prouvées. Je ne peux accepter qgt sition puisqu’elle me semble
impliquer qu’une question d’opinion n’est pas susceptible d’étre Ce qui importe aux fins de
I’application du principe est, a mon avis, les faits « apportant unRreu™e». Ceux-ci peuvent étre réels ou

intangibles. Les faits réels peuvent étre prouvés par preuve direct tre, les faits intangibles peuvent étre
prouvés par déduction a partir de faits réels ou par témoignage ¢’ 1)9. Les faits intangibles font fréquemment
I’objet d’opinion. La question de la cause probable d’un certai at est une bonne illustration, voisine des
questions en litige. Une allégation que le manque de douch iqueterie de la défenderesse a probablement

entrainé la maladie cutanée de I’employé demandeur se
mais c’est aussi, en droit, une conclusion que les tribun

I’opinion d’expert : voir McGhee v. National Coal
11 A.C. 686, il fallait déterminer si la conclusion

conclusion qu’un événement « causerait » un ccetay
Par exemple, dans ’affaire Fleming v. Hisf¢p (1 ;
[TRADUCTION] « que mettre le feu a d’autres ceayy ou tas de déchets miniers sur la ferme en question ou a

proximité des terres des requérants caugerait U ene et un désagrément réels a ces derniers », était une

*étre que 1’expression d’une opinion médicale,
pcavent a bon droit tirer des faits connexes et de
7213 AIl E.R. 1008 (H.L.) D’ailleurs, méme une
dans I’avenir, est une conclusion de fait intangible.

conclusion de fait ou de droit. On a fait ir qu’il ne pouvait s’agir d’une conclusion de fait parce qu’elle se
rapportait a quelque chose qui était ION] « éventuel, futur, sans existence réelle ». Le comte de
Selborne a estimé que, puisque rien nek¢tattéellement passé, une conclusion de fait comme chose passée était
impossible. Mais il ne s’était jama ne conclusion de fait et [TRADUCTION] « il est erroné de dire que,
parce que le « conditionnel » indi entualité, le verbe « causer » au conditionnel n’indique pas un fait a

proprement parler » (p. 690). ement sur la causalité en tant que question de fait, Alphacell Ltd. v.
Woodward, [1972] 2 All E.R 10wl Salmon a la p. 489 et 490 :

[TRADUCTION] La natyre ausalité a été discutée par de nombreux et éminents philosophes et aussi par de

¢. Je considére cependant que déterminer la chose ou la personne qui a causé un

€llement une question pratique de fait a laquelle le bon sens ordinaire, plutdt qu’une
ite, permet le mieux de répondre.

9

nombreux savants jugg

\

Q ick, sous-ministre adjointe a Justice Canada, ces représentations antérieures
officislses avaient suscité une certaine sympathie en faveur de la clémence de la part du gouverneur
¢
D ]

%%CTION Depuis 1997, les agents consulaires du MAECI demandent la clémence en faveur de M. Smith

des motifs d’ordre humanitaire. En février 2007, le gouverneur du Montana a indiqué a notre consul général

P
’il était disposé a envisager de commuer la peine de M. Smith afin que celui-ci puisse étre transféré au
Canada, mais que si ce transferement se faisait, il voudrait des garanties, quelles qu’elles soient, que M. Smith

@ passerait au moins cinq ans en prison au Canada.

[46] Meéme I’affidavit du procureur du Montana, Thomas J. Esch, ne donne pas a penser que
I’intervention du Canada ne serait d’aucun effet sur une décision quant a la clémence’.



[47] Le témoignage d’autres déposants en I’espéce €tablit abondamment la valeur de I’intervention
des gouvernements en faveur de leurs ressortissants risquant la peine de mort aux Etats-Unis’. Ceci

y a eu peu d’exécutions »*.

[48] Je suis convaincu qu’une assistance prétée de bonne foi par le gouvernement
peserait sur la décision du gouverneur d’exercer son pouvoir discrétionnaire. On ne p
affirmer que cette assistance déciderait de I’issue, mais a mon avis, point n’est hesQin d aller
jusque-la, de méme qu’il n’était pas nécessaire dans 1’arrét Burns ni dans 1’arrét Sures
prouver que I’exécution ou la torture étaient des certitudes factuelles.

Quelle politique le gouvernement a-t-il en matiére de clémence?

[49] La preuve établit sans équivoque que, jusqu’a ce que divers représe
commencent a discuter publiquement ’affaire de M. Smith en 2007, Iz
en matiére de clémence était d’appuyer celle-ci en faveur des Canedy
I’étranger’. Selon M. Graham, ancien ministre des Affaires &g
aucune exception et se fondait sur I’objection de principe du ¢
qui a évolué depuis que la peine capitale y a été abolie e . C’est également une position
conforme a sa politique internationale de longue date, de jr*1’abolition universelle de la peine
de mort. En I’absence de toute autre politique, c’est la p @que le gouvernement doit continuer
d’appliquer de bonne foi a I’affaire de M. Smith.

Questions relatives a la Charte et au droit intern

[50] J’ai été invité par I’avocat de M. Sfifith a €xaminer la 1égalité de la décision des défendeurs au
regard de la Charte. Méme si je conviens 4wocat de M. Smith que la décision du gouvernement
de ne plus appuyer la demande de cl&mence pourrait faire naitre des inquiétudes majeures liées a la
Charte, de la nature de celles disc s 1’arrét Burns et dans 1’arrét Suresh, précités, je tiens
compte de la mise en garde qu’il as décider des questions relatives a la Charte en se servant
d’hypotheses, et en ’espeéce, j ux déceler aucune nouvelle politique gouvernementale en
matiére de clémence qui puiss Igplement faire 1’objet d’une analyse fondée sur la Charte. Qu’il

suffise de dire que s’il doit T une affaire dans laquelle les intéréts d’une personne garantis par
I’article 7 de la Charte deront une « dimension positive »°, obligeant le gouvernement &
prendre des mesures poy dans les cas ou il a refusé de le faire, il s’agira probablement d’une
affaire semblable a 1’@mpliquant I’exécution imminente d’un ressortissant Canadien.

)

[51] Ona fait g% nom de M. Smith que le comportement du gouvernement a réellement nui a
sa demande dd( nce et aux droits que lui garantit 1’article 7 de la Charte, a la fois parce que le
retrait d el apres plus de 20 ans d’assistance a envoyé un signal négatif implicite au
Montana et parce que divers ministres ont fait des déclarations publiques
désobligeatiy$y/a son égard. On a affirmé que cette succession d’interférences négatives actives dans
la pyg@@dure en instance aux Etats-Unis est une atteinte suffisante aux droits de M. Smith quant & sa
193 ur que son affaire se distingue d’une simple inaction de la part de 1’Etat.

L’argument selon lequel le changement de la position gouvernementale a I’égard de M. Smith
evrait en soi justifier sa demande de réparation fondée sur la Charte est sans fondement en 1’espece.
Jne telle décision, prise avec équité et légalement, peut entrainer des conséquences négatives, mais

cela n’est pas un fondement suffisant qui étaie une demande de réparation en vertu de la Charte.



[53] La conduite de quelques représentants gouvernementaux dans cette affaire est en revanche plus
problématique. Quelques-uns d’entre eux ont donné a entendre dans leurs déclarations publiques que
M. Smith personnellement ne méritait plus d’étre soutenu. Il est certes loisible au gouvernemeat~de
modifier sa politique en matiére de clémence pour les Canadiens risquant d’étre exécutés a 1’étr

et il sera toujours approprié d’expliquer aux Canadiens sa nouvelle politique. C’est tout a fait a

représentants gouvernementaux sont a déplorer. Je ne dispose pas cependant de suffi ent de
preuves a partir desquelles je pourrais déduire que ces remarques non offici ont causé ou
causeront probablement un préjudice effectif tel a la demande de clémence de , laquelle est

uisSe étre accordé,
a pelitique antérieure

toujours en instance, qu’un recours en vertu de la Charte pour cette unique
compte tenu que j’ordonne aux défendeurs d’appliquer en faveur de M. ‘(‘
de soutien universel pour tous les Canadiens risquant d’étre exécutés a 1’ét

[54] M. Smith prétend également que le Canada est tenu de prendre mesures positives pour le
protéger en vertu des principes du droit international et des aliné ), 10(2)i) et 10(2)j) de la
Loi sur le ministere des Affaires étrangeres et du Commerce nal. J’admets certes que la
décision du gouvernement de refuser d’aider M. Smith dans sa(dem@hde de clémence est difficile a
réconcilier avec 1’engagement du Canada sur le plan in al pour favoriser le respect des
normes internationales relatives aux droits de la person ment 1’abolition universelle de la
peine de mort, mais je ne suis pas d’accord que cefte \NcOfierence crée une obligation légale et
positive d’agir. Que la peine de mort soit imposée a nis ne viole pas en soi les principes du
droit international, et je ne peux conclure que le li 1’article 10 [mod. par L.C. 1995, ch. 5, art.
7] de la Loi précitée est suffisamment explicite er le type d’obligation positive de protection
diplomatique qu’affirme M. Smith. Il se droit international évolue en ce sens, mais la
Charte sera a mon avis un fondement suff{sant gyur la protection, de sorte qu’il n’y aura pas lieu de
recourir aux principes de droit internationa ¢échéant.

[55] Jen’interpréte pas la décision ité des droits de I’homme des Nations Unies dans Roger
Judge v. Canada, Communicationd§oN\§29/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998 (2003), aussi
largement que I’a recommandé de M. Smith. La décision portait sur une expulsion vers un
pays ou existe la peine de / lle Comité n’a pas reconnu plus d’ampleur a une obligation
internationale que ce qui av reconnu par la Cour supréme du Canada dans 1’arrét Burns et dans
Parrét Suresh, précités : £(ExXR&-dire que le Canada ne doit pas exposer « une personne au risque

réel » d’une exécution dans un autre pays, en acceptant par exemple une extradition ou une
expulsion sans condit{q.

[56] La questio @voir si le droit international donne naissance a des obligations positives de
protection dip \ lue différe vraiment peu de celle de savoir si une telle obligation sera reconnue

au sens gp :'\- de la Charte. Il serait peu judicieux de conclure en ce sens en I’espéce et ce,
pour l¢ -% otif que j’ai refusé de résoudre les questions relatives a la Charte soulevées par
M. Smith N/

& 2 certes fait valoir au nom de M. Smith que la Cour devrait ordonner aux défendeurs de

des mesures pour faciliter son retour au Canada, mais je suis d’avis qu’une telle ordonnance

erait pas appropriée. La procédure de rapatriement est distincte de celle de la clémence, et se

onde sur des considérations radicalement différentes. De surcroit, le rapatriement dépend du succés

la demande de clémence de M. Smith. Cette autre partie de sa demande de réparation est par
conséquent prématurée.

IV. Conclusion



[58] Etant donné les circonstances exposées ci-dessus, la décision du gouvernement du Canada de
ne plus soutenir M. Smith enfreint I’obligation d’équité, elle est illégale et est annulée. Puisqu’il
n’existe pas de nouvelle politique en matiére de clémence, j’ordonnerai au gouverneme e
continuer d’appliquer & M. Smith la politique antérieure visant a appuyer la clémence en fave
Canadiens risquant la peine de mort a 1’étranger. Puisqu’aucune politique nouvelle n’a été établi
matiére de clémence, toute demande de réparation pour des motifs fondés sur la Charte eff Fasqicx
hypothétique et je n’examinerai pas de tels motifs. Pour la méme raison, je n’examinerai pa
I’application du droit international en 1’espece. A

Les dépens @

[59] 1l conviendrait dans la présente affaire d’entendre les partig %ant les dépens.
J’accorderai donc deux semaines au demandeur pour préparer des tions sur les dépens,
lesquelles ne devront pas dépasser dix pages. Les défendeurs disposeront de dix jours pour y
répondre par des observations ne devant pas dépasser dix pages. Le d%ldeur disposera ensuite de

trois jours pour présenter une réponse ne devant pas dépasser cinq p,

JUGEMENT @9

LA COUR DECLARE que la décision des défende tirer tout soutien diplomatique en
faveur de I’appel a la clémence déposé par le demande&s “tat du Montana enfreint I’obligation

d’équité, qu’elle est donc illégale et invalide.
LA COUR STATUE que la décision des déf @retirer tout soutien diplomatique en faveur
de I’appel a la clémence déposé par le dem, I’Etat du Montana est annulée.

LA COUR STATUE EN OUTRE que f¢ndeurs, au nom du gouvernement du Canada et en
consultation avec le demandeur et aQeg ses avocats, prennent toutes les mesures raisonnables pour
soutenir I’appel a la clémence du de auprés du gouverneur du Montana et de ses conseillers,
conformément a la politique gouvegte ale en vigueur.

LA COUR STATUE EN O@que la question des dépens est différée, jusqu’a réception des
observations supplémentair arties.

! Affidavit de Kimberley Pittngag npar. 21.

? Affidavit de Thomas par. 26 : [TRADUCTION] « En I’espéce, je doute que des déclarations d’un gouvernement a
I’audience de clémence\Ajent)plus de poids que celles des familles des victimes au Montana et en Alberta ».

Jackson, au par. 42 : [TRADUCTION] « Les intéréts de M. Smith ont été¢ gravement mis en péril »;

affidavit d ~K0bil, au par. 13 : « une occasion majeure d’influer sur la décision »; affidavit de Henry Garfield Pardy,
au par. CTION] « [le retrait du soutien sera] interprété comme ayant directement contribué a son exécution »;
affidavit de . Clarke, au par. 36 : [TRADUCTION] « les efforts consulaires du Canada avaient un effet positif »; affidavit

de Mark Warrde, au par. 11: [TRADUCTION] «aux Etats-Unis, les interventions de gouvernements étrangers ont été

AZdavit d’Alan W. Clarke, aux par. 33 a 35.
@@ Affidavit de William C. Graham, au par. 22; affidavit de Henry Garfield Pardy, au par. 8.

® Voir la décision de la juge Louise Arbour dans Gosselin c. Québec (Procureur général), 2002 CSC 84, [2002] 4 R.C.S. 429,
au par. 319.



