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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE BARNES

ENTRE :
HEE HAN LEE
demandeur
et
LE MINISTRE DE LA CITOYENNETE
ET DEL'IMMIGRATION
défendeur
MOTIESDU JUGEMENT ET JUGEMENT
[1] La Cour est saisie d’ une demande de contréle judiciaire visant ladécision par laguelle la

Section de I'immigration de I’ ambassade du Canada a Séoul en Corée arefusé un visa de résident
permanent au demandeur, Hee Han Lee, a son épouse et a deux de sestrois enfants. Le fondement
du refus était que |’ enfant non accompagnant de M. Lee, Dong Jun Lee, &ait interdit de territoire

pour des raisons d'ordre sanitaire, ce qui emportait interdiction de territoire pour lafamille.
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Contexte

[2] Lademande de visa de résidence permanente de lafamille Lee a été présentée en 2004. La
famille voulait S installer I’ Tle-du-Prince-Edouard et avait été évaluée et retenue par le
gouvernement de cette province sous le régime de |’ article 87 du Réglement sur I'immigration et la
protection desréfugiés, DORS2002-227 (le Réglement). Il ressort clairement du dossier que les
Leen’ ont jamaiseu |’intention d'inclure lefils a@né, Dong Jun Lee, dans la demande de résidence
permanente. Dong Jun a actuellement 33 ans et il est totalement invalide. La preuve médicale
indique qu'’il souffre d’ une forme atypique de paralysie cérébrale incurable. Son état s est
progressivement détérioré de sorte qu’ aujourd’ hui il ne peut ni parler, ni marcher, ni écrire, ni
communiquer. Il ne peut satisfaire seul aucun de ses besoins et, depuis 1996 environ, il était confié
aux soins du Saint Cross Center, un organisme catholique d’ aide sociale cauvrant en Corée. |l ne fait
aucun doute que Dong Jun serait interdit de territoire au Canada en application du paragraphe 38(1)

et del’article42 delaLoi sur I'immigration et la protection desréfugiés, L.C. 2001, ch. 27 (LIPR).

[3] Le probléme de lafamille Lee provient de ce qu’ en vertu del’ dinéa42a) delaLIPR,
I’interdiction de territoire dont Dong Jun est frappé entraine prima facie leur propre interdiction de
territoire. Il est clair que cette disposition vise notamment a empécher qu’ une personne puisse
Singaller au Canada et parrainer par la suite un membre de safamille qui serait autrement interdit
deterritoire parce que les soins qu’il nécessite entraineraient un fardeau excessif pour les services

sociaux ou de santé.
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[4] Lafamille setrouvait donc dans une situation sans issue, empéchée de venir au Canada a
cause d'un enfant interdit de territoire, lequel n’ avait pas été inclus dans leur demande de résidence
permanente et allait rester en Corée. Ce probléme aurait pu étre évité si I’ agent des visas n’ avait pas
exigé que Dong Jun subisse un examen malgré |’ opposition de safamille, et il semble certainement
possible pour les décideurs d’ exercer judicieusement un certain pouvoir discrétionnaire de
renonciation al’ exigence de |’ examen dans les cas appropriés. Lafamille semble avoir bien percu
les conséguences juridiques de |’ examen médical et elle acherché sans succes al’ éviter. S les voaux
delafamille avaient été respectés, la conséquence juridique aurait consisté en I'impossibilité de
parrainer ensuite I’ admission de Dong Jun au Canada en tant qu’ enfant acharge :

paragraphes 117(9), (10) et (11) du Reglement.

[5] Lorsgue I’ agent des visas a évoqué I’ interdiction de territoire, lafamille afait en sorte que
Dong Jun soit adopté par satante, et le dossier indique que I’ adoption Iégale a eu lieu. Toutefais,
lorsque lafamille ainformé I’ agent des visas de |’ adoption, ce dernier ajugé qu’il ne s agissait pas
d'une adoption authentique et a conclu que lafamille était interdite de territoire. || va sans dire que
cette regrettable Situation n’ avait paslieu d’ étre, et il ne semble pas que cet acharnement procédural

ait permis d’ atteindre I’ objet poursuivi par I’ article 42 de laLIPR.

[6] La demande de contréle judiciaire vise ladécision d’ interdire de territoire M. Lee et sa

famille.
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Ladécison faisant I’objet du contréle

[7] La décision de ne pas accorder de visa de résidence permanente aM. Lee est exposée dans
une lettre en date du 8 juin 2006 expédiée de I’ ambassade du Canada a Séoul, en Corée. Voici les
passages pertinents de cette lettre :

[TRADUCTION] Aux termes du paragraphe 38(1) delaLoi sur
I'immigration et la protection des réfugiés, un membre de votre
famille, soit Dong Jun LEE (qui est atteint d'une déficience
intellectuelle — degré non précisé), est une personne dont |'état de
santé risque d'entrainer un fardeau excessif pour les services sociaux
ou de santé. Les définitions pertinentes contenues dans |le Réglement
sont jointes aux présentes. Par conséguent, ce membre de votre
famille est interdit de territoire pour motifs sanitaires.

Dans mallettre du 23 mars 2006, je vous ai demandé d'autres
renseignements ou documents pour faire suite al'appréciation
initiale. Nous avons recu vos documents le 22 mai 2006, et ils ont
fait I'objet d'un examen attentif, maisils n‘ont modifié€ en rien
I'appréciation de |I'éat de santé du membre de votre famille; cette
appréciation est maintenant définitive. En outre, jen’al pas été
convaincu gque I’ adoption est authentique, compte tenu de |’ &ge de
votre fils et desfaits en cause. Vous avez décidé de faire adopter
votre fils pour contourner son interdiction de territoire, et j’ estime
gu'il s agit d’ une adoption de complaisance.

L’ainéa42a) delalLoi énonce que, sauf pour une personne protégeée,
emporte interdiction de territoire pour inadmissibilité familiae
I'interdiction de territoire frappant tout membre de lafamilled un
étranger qui I'accompagne ou qui, dans les cas réglementaires, ne
I'accompagne pas. Le membre de votre famille qui vous accompagne
[sic] est interdit de territoire au Canada, en conséquence vous et les
autres membres de votre famille étes également interdits de territoire.

Les deux parties conviennent que les mots [TRADUCTION] « membre de la famille qui vous
accompagne » procédent d’ une erreur typographique et que ce sont les mots « membre de lafamille

qui ne vous accompagne pas » qu’il faudrait lire.
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[8] Les notes de I’ agent des visas consignées dans le STIDI renferment lajustification lapidaire
suivante de ladécision :

[TRADUCTION] Apres |’ envoi delalettre faisant état de nos réserves,

I"intéressé décide alors de faire adopter sonfils. Lefils—agéde

32 ans — est adopté par satante.

Je ne suis pas/pas convaincu qu'il s agit d’ une adoption authentique,

en raison des circonstances en cause et je crois que celavise a éviter

un refus.

Refusés pour interdiction de territoire pour motifs sanitaires.

Lesquestionsen litige
[9] @ Quelle est la norme de contréle applicable aux questions soulevées par le
demandeur?
(b) Lerefus d accorder un visa au demandeur constitue-t-il une erreur susceptible de

révison?

Analyse
[10]  Jeconviens que lanorme de contréle applicable aux décisions des agents des visas peut
varier en fonction de la nature des questions soulevées. En I’ espece, je suisd avis d’ adopter
I’ analyse effectuée par mon collégue Y ves de Montigny dans Ouafae c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de |’ Immigration), 2005 CF 459, [2005] A.C.F. n° 592 :

18 Lanorme de contréle applicable dans |e cadre des décisions

prises par les agents des visas ne fait pas I'unanimité et semble avoir

donné lieu a des décisions en apparence contradictoires. Dans

certains cas, on aretenu lanorme de la décision raisonnable

simpliciter (voir, entre autres, Yaghoubian c. Canada (M.C.1.),
[2003] CFPI 615; Zheng c. Canada (M.C.l), IMM-3809-98; Lu c.
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Canada (M.C.1.), IMM-414-99). Dans d'autres décisions, on a plutét
opté pour lanorme de la décision manifestement déraisonnable (voir
notamment Khouta c. Canada (M.C.l .), [2003] C.F. 893; Kalia c.
Canada (M.C.1.), [2002] CFPI 731).

19 Pourtant, s I'on y regarde de plus pres, ces décisions ne sont
pasirréconciliables. Si I'on en est arrivé a des conclusions
différentes, c'est essentiellement parce que la nature de la décision
faisant I'objet de révision par cette Cour peut varier selon e contexte.
Aing, il vade soi que lanorme de contréle applicable ala décision
discrétionnaire d'un agent des visas appelé a évauer |'expérience d'un
immigrant éventuel au regard d'une profession seracelle dela
décision manifestement dérai sonnable. Dans la mesure ou ladécision
de I'agent repose sur un examen des faits, cette Cour n'interviendra
pas amoins que I'on puisse démontrer que cette décision est fondée
sur une conclusion de fait erronée, tirée de fagon abusive ou
arbitraire.

20 Par contre, il en iraautrement s la décision del'agent des
visas comporte |'application de principes généraux découlant d'une

loi ou d'un réglement a des circonstances précises. Lorsgue la
décision repose sur une question mixte de droit et de fait, la Cour fera

preuve d'une moins grande retenue et voudra sassurer que ladécision
est tout simplement raisonnable. [...]

[11] Lesquestions déterminantes en |’ espece sont des questions mixtes de fait et de droit, mais
elles concernent principalement |’ application de dispositions |égidatives et réglementaires a des
faits qui sont en grande partie non contestés. Je conclus donc que la norme applicable est celle dela

décision raisonnable simpliciter.

[12]  Pour évaluer le caractére raisonnable d’ une décision, il est nécessaire d’ examiner le cadre
|égidatif et réglementaire danslequel elle s'inscrit. Lalettre faisant état de la décision mentionne

I’adinéa42a) delaLIPR. Voici letexte de cette disposition :



42. Emportent, sauf pour le
résident permanent ou une
personne protégée, interdiction
deterritoire pour inadmissibilité
familialelesfaits suivants:

a) I'interdiction de
territoire frappant tout
membre de safamille
qui I’ accompagne ou
qui, dansles cas
réglementaires, ne
I” accompagne pas;

[non souligné dans |’ original]

42. A foreign national, other
than a protected person, is
inadmissible on grounds of an
inadmissible family member if

(a) their accompanying
family member or, in
prescribed
circumstances, their
non-accompanying
family member is
inadmissible;

[Emphasis added]

En I’ espéce, Dong Jun atoujours été désigné comme membre de la famille non accompagnant, de
sorte qu'il faut se tourner vers|’ article 23 du Reglement pour déterminer si son invalidité entrainait

I'interdiction de territoire de safamille. Voici le texte de cette disposition réglementaire :

23. Pour I’ application de
I’dinéa42a) delaloi,
I'interdiction de territoire
frappant le membre dela
famille de |’ é&ranger qui ne

23. For the purposes of
paragraph 42(a) of the Act, the
prescribed circumstancesin
which the foreign national is
inadmissible on grounds of an

|’ accompagne pas emporte
interdiction de territoire de
I’ é&ranger pour inadmissibilité

inadmissible non-
accompanying family member
arethat

familiadles :

a) I’ éranger afait une
demande devisade
résident permanent ou
de s§jour au Canada a
titre de résident
permanent;

b) le membre delafamille
en causeedt, selonle
cas:

(a) theforeign national has
made an application for
a permanent resident
visaor toremanin
Canada as a permanent
resident; and

(b) the non-accompanying
family member is

(i) the spouse of the



(i) I"époux de
I éranger, sauf s la
relation entre celui-
ci et I’ é&ranger est
terminée, en droit
ou en fait,

(i) leconjoint defait
del’ étranger,

(iii) I"enfant acharge de
| étranger, pourvu
gue celui-ci ou un
membredela
famille qui
accompagne celui-
ci enaitlagardeou
soit habilité aagir
€N Son nom en
vertu d une
ordonnance
judiciaire ou d' un
accord écrit ou par
| effet delaloi

(iv) I’enfant acharge
d un enfant a
charge de
I’ éranger, pourvu
que celui-ci, un
enfant a charge de
celui-ci ou un autre
membredela
famille qui
accompagne celui-
ci enait lagarde ou
soit habilité aagir
€n son nom en
vertu d' une
ordonnance
judiciaireou d'un
accord écrit ou par
I’ effet delaloi.

(if)

(iii)

(iv)

Page:

foreign national,
except where the
relationship
between the
spouse and foreign
national has
broken down in
law or in fact,

the common-law
partner of the
foreign national,

adependent child

of theforeign
national and either

theforeign
national or an

accompanying
family member of

theforeign
national has

custody of that
childoris
empowered to act
on behalf of that
child by virtue of a
court order or
written agreement
or by operation of
law, or

a dependent child
of a dependent
child of the
foreign nationa
and theforeign
national, a
dependent child of
theforeign
national or any
other
accompanying
family member of



[non souligné dans I’ original]
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theforeign
national has
custody of that
childoris
empowered to act
on behalf of that
child by virtue of a
court order or
written agreement
or by operation of
law.

[Emphasi s added)]

Une autre disposition du Reglement s applique en I’ espece. |1 s agit de |’ article 4, concernant les

adoptions et les mariages de mauvaisefoi :

4. Pour I’ application du présent
reglement, I’ éranger N’ est pas
considéré comme étant |’ époux,
le conjoint defait, le partenaire
conjugal ou I’ enfant adoptif

d une personne s le mariage, la
relation des conjoints de fait ou
des partenaires conjugaux ou

I’ adoption n’ et pas authentique
et vise principalement

I’ acquisition d’ un statut ou d'un
privilége aux termesdelaloi.

[13]

4. For the purposes of these
Regulations, aforeign national
shall not be considered a
spouse, a common-law partner,
aconjugal partner or an adopted
child of apersonif the
marriage, common-law
partnership, conjugal
partnership or adoption is not
genuine and was entered into
primarily for the purpose of
acquiring any status or privilege
under the Act.

I ressort clairement de la décision rendue par I’ agent des visas qu'il ajugé que |’ adoption de

Dong Jun par satante n’ éait pas authentique. On peut présumer que ladécision était fondée sur

I’article 4 du Reglement. Je conviens avec le défendeur que cette disposition vise tous les cas

d adoption en rapport avec laLIPR et qu'il était approprié en |’ espéce d' en tenir compte en

conjonction avec les facteurs prévus al’ article 23 du Réglement. A cet égard, je souscrisal’ analyse
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faite par mes collegues dans les décisions Gavino c¢. Canada (Ministre de la Citoyenneté), 2006 CF
308, [2006] A.C.F. n° 385, et Gal c. Canada (Ministre de la Citoyenneté), 2004 CF 1771, [2004]
A.C.F.n°167, lesquelles ont confirmé que |’ article 4 S appliquait dans des affaires comme la
présente espéce et des affaires semblables. Toutefois, je ne suis pas d’ avis que cet article écarte

I’ application de I’ article 23 ou I’emporte sur [ui; il est donc nécessaire de tenir compte des deux

dispositions pour établir s I article 42 entraine I’ interdiction de territoire.

[14] Bienquel’article 4 puisse s appliquer atoute adoption susceptible d’ examen en application
delaLIPR, encore faut-il I’ appliquer correctement. Cette disposition éablit un critére conjonctif
servant adéterminer s I’on a affaire aune véritable adoption, lequel exige que |’ adoption vise
principalement I’ acquisition d’ un statut ou d'un privilége aux termesdelalLoi et qu’ ele ne soit pas
authentique. La premiére exigence est an’ en pas douter remplie puisqu’il appert du dossier que
Dong Jun a été adopté pour que la demande de résidence permanente de lafamille se présente sous
un meilleur jour. Il N’y arien aredire en soi a une démarche visant aaméliorer les chances d' une
demande de résidence permanente, s elle sefait sansdissmulation et s dle est authentique. En

I’ espece, le défendeur ayant fait preuve d’ une granderigidité al’ égard de lademande de M. Leg, ce
dernier aen conséquence cherché une facon de réaliser son objectif d’ingtaler safamille—a

I’ exception de Dong Jun — au Canada. Il n’arien caché au défendeur, pas méme laraison de

I’ adoption.

[15] Lelaconismedeladécision del’ agent desvisasfait qu'il est tres difficile de savoir quels

facteursil apris en considération dans son application del’ article 4 alademande de M. Lee. Il est
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indéniable qu'il s agissait d’ une adoption de complaisance, maislaconclusion del’ agent desvisas
selon laquelle elle N’ était pas «authentique » N’ est étayée que par la mention que Dong Jun avait

32 ans. S agissant d’ une personne ingtitutionnalisée et souffrant d’ une invalidité totae, I’ &ge prend
figure de facteur secondaire. Il est autrement plusimportant de savoir qui S occupe en fait de

Dong Jun, quelles mesures ont é&é prises pour sa garde, quels sont ses rapports avec latante qui I'a
adopté et s | adoption est juridiquement valide. Rien dans ladécision de |’ agent des visas n’'indique
gu'il ait tenu compte de ces éléments et, détail qui aauss son importance, il appert qu'il n’apas
suivi leslignes directrices du ministére (OP 3, article 7.8), suivant lesquellesil doit « expliquer
clairement » les motifs de telles décisions. Ces lignes directrices recommandent aussi qu'il y ait
entrevue lorsgque I’ authenticité d’ une adoption suscite des doutes. Or rien au dossier n’indique que
M. Lee ait é&é mis au courant des préoccupations de I’ agent des visas et ait eu la possibilité de

S exprimer ace sujet. Il n'est pas nécessaire en |’ espéce que je détermine s cette omission constitue
un manquement al’ obligation d' équité comme dans Khan c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et
de |’ Immigration), 2005 CF 1372, [2005] A.C.F. n°1688, mais ¢’ est un facteur qu’il faut prendre en

considération pour établir s ladécision survit au contréle judiciaire.

[16] Par contre, I’omission de |’ agent des visas de prendre expressement en compte la portée
juridique de I’ article 23 du Reglement me préoccupe davantage. Que |’ adoption de Dong Jun soit
conforme ou nhon al’ article 4 ne joue pas sur la question de savoir s lafamille est néanmoins
admissible au Canada parce que d’ autres mesures de garde valides ont été prises a son égard en

Corée. On peut présumer que lafamille aurait pu parvenir a ses fins en obtenant une ordonnance
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judiciaire de garde ou en concluant un accord de garde ayant force exécutoire avec latante de

Dong Jun.

[17] L’article 23 vise manifestement a prévenir le genre de probléme qui se pose lorsgue, comme
en |’ espece, un enfant est laissé au pays sous la garde et |es soins |égaux d' une autre personne. La
teneur de la décision rendue en |’ espéce ne me convainc pas que I’ agent des visas atenu compte des
effetsde |’ article 23 et aexaming, plus particulierement, si les mesuresrelatives ala garde de

Dong Jun en Corée permettaient d’ éviter |’ application de cette disposition. Cette analyse requiert
plus que I’ examen de lalégalité ou du but d’ une adoption — encore que s I’ adoption &ait |égale en
Corée, celaseul suffirait probablement a éviter I application de I’ article 23, quel que soit le but de

I’ adoption. Il en est aing parce que s le soin et lagarde de Dong Jun sont passés de ses parentsa sa
tante ou, méme, al’ éablissement ou il vit, les causes d' interdiction de territoire prévues par le
reglement cessent de s appliquer asafamille. D’allleurs, il est un peu étrange que le ministére ait
mis en doute |es mesures prises parce que toute tentative postérieure de lafamille d’ en invoquer
I"invalidité pour desfins d’ immigration donnerait presque certainement lieu al’ application des

regles de préclusion.

[18] Puisquel’ agent des visas n’apas expose clairement les dispositions |égidatives et
réglementaires qu'il était tenu d’ appliquer alademande, et compte tenu de lafaiblesse du
fondement factuel sous-jacent a sa conclusion, je conclus que sa décision est déraisonnable et

gu’ elle ne peut étre maintenue.
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[19] L’affaire serarenvoyée aun autre décideur pour qu'il laréexamine au fond. Compte tenu du
temps écoulé§, il faudra donner a M. Lee lapossibilité de mettre sa demande ajour et de présenter

des éléments de preuve additionnels en relation avec laquestion de I’ admissibilité.

[20] Ledéfendeur aurasept jours acompter de ladate du présent jugement pour soumettre une

questions a certifier, et le demandeur auratrois jours, ensuite, pour présenter saréponse.

JUGEMENT

LA COUR REND LE JUGEMENT SUIVANT :

Lademande est accueillie et I’ affaire est renvoyée pour réexamen au fond par un autre

décideur.

L e défendeur aura sept jours a compter de ladate du présent jugement pour soumettre une

guestions a certifier, et le demandeur auratrois jours, ensuite, pour présenter saréponse.

«R. L.Barnes»

Juge

TRADUCTION certifiée conforme

Ghidaine Poitras, LL.L., Trad. a
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