
11 
	 11111111111191111111111111111111111111 

Etudes preparees pour 

la Commission royale d'enquete 

sur la situation de la femme 

--au Canada 

Me Berengere Gaudet, notaire 

Montreal, 1970. 

Etude sur certains aspects 

du droit familial 

au Canada 



La presente etude a ete effectuee pour la Commission royale 
d'enquete sur la situation de la femme au Canada. Sa publi-
cation sous les auspices de la Commission ne signifie pas 
necessairement que celle-ci souscrive aux opinions qui y 

sont exprimees. 

Droits de la Couronne reserves 
En vente chez Information Canada a Ottawa, 
et dans les librairies d'Information Canada: 

HALIFAX 

1735, rue Barrington 

MONTREAL 
Edifice "Etema-Vie, 1182 ouest, rue Ste-Catherine 

OTTAWA 
171, rue Slater 

TORONTO 
221, rue Yonge 

WINNIPEG 

Edifice Mall Center, 499, avenue Portage 

VANCOUVER 

657, rue Granville 

ou chez votre libraire. 

Prix $4.75 
	

N° de catalogue Z1-196 7/1 -1/1  IF 

Prix sujet a changement sans avis prealable 

Information Canada 
Ottawa, 1971 



- i - 

Avant-propos 

La presente etude fut entreprise en juin 1967, a 
la demande de la Commission royale d'enquate sur la situation 
de la femme au Canada. Elle etait d'abord destinee a couvrir 
l'un des termes de reference confies a la Commission, savoir 
"le mariage et le divorce". Deja la nature du sujet lui-
mame, son aspect humain et social en mame temps que juridique, 
m'imposait l'obligation de ne pas aborder cette etude dans 
une perspective strictement juridique. D'ailleurs les 
Commissaires, qui l'avaient compris, me demanderent de traiter 
le sujet avec une approche autant sociale que juridique, et 
d'etendre mes recherches a des problemes connexes pour 
repondre aux preoccupations exprimees dans les me-moires. 
C'est ce qui explique que cette etude porte, plus largement, 
sur l'ensemble du droit familial plut8t que de se limiter 
au mariage et au divorce. 

Cette etude tente de refleter l'etat de la legis-
lation federale et de celles des provinces, dans les divers 
domaines qui relevent du droit familial, le tout envisage 
sous l'aspect bien particulier des droits de la femme cana-
dienne, puisque tel etait le mandat de la Commission 
d'enquate. Une etude de ce genre, si elle etait exhaustive, 
devrait comporter normalement une analyse non seulement de 
la legislation, mais aussi de la doctrine et de la juris-
prudence, et ce pour chaque province canadienne en plus du 
domaine federal. Il est evident qu'en dix-huit mois (l'etude 
devant se terminer en decembre 1968) et avec les moyens mis 
a ma disposition, it m'etait au depart impossible de realiser 
un travail d'une telle envergure. I1 fallait donc au moins 
donner une vue d'ensemble du sujet, et de-gager certaines 
grandes tendances, tout en cernant d'un peu plus pr's les 
domaines oft l'on peut constater des problemes sociaux 
importants. C'est ce que j'ai tente de faire ici, en incluant 
chaque fois qu'il etait possible la dimension sociologique, 
qu'on retrouve maintenant de plus en plus dans les ouvrages 
juridiques. 

Ce n'est toutefois qu'assez recemment que s'est 
manifestee cette preoccupation dans les milieux juridiques, 
du moins au Canada, et lorsque j'ai entrepris ce travail 
j'ai ete frappee de constater comme it y avait peu d'ouvrages 
de doctrine publies ici qui s'inspirent de cette orientation 
socio-juridique. I1 m'a semble qu'une telle approche 
s'imposait dans un domaine comme celui du droit familial, 
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et si mon etude comporte quelque innovation, c'est peut-
etre dans ce sens. Depuis quelques annees, it se fait dans 
nos universites plusieurs travaux multidisciplinaires qui 
s'averent extremement interessants. I1 faut souhaiter que 
la tendance actuelle en faveur de ce genre de recherches 
se poursuive; pour ma part j'aimerais beaucoup voir etudies 
plus en profondeur, et dans cet esprit, les problemes que 
j'ai pu souligner ici. 

Par ailleurs, on sait que les etudes effectuees 
dans le cadre d'une Commission d'enquete ont surtout pour 
objet d'informer adequatement les membres de la Commission, 
afin que ces derniers soient en mesure de se faire une 
opinion et de formuler des recommandations. C'est exactement 
dans cet esprit que j'ai compris mon mandat, d'une fagon 
en somme assez pragmatique, qui laisse peu de place aux 
developpements academiques. J'ai eu le souci de ne pas 
perdre de vue les problemes d'ordre humain et pratique qui 
nous 6taient exposés dans les nombreux memoires adresses a 
la Commission et venant de tous les coins du pays. D'oil 
les references occasionnelles au texte de ces memoires, qui 
malheureusement ne sont pas disponibles pour l'ensemble du 
public. Pour ceux qui auraient interet a les consulter, 
je signale qu'ils ont ete deposes dans les bibliotheques 
de toutes les Universites canadiennes. 

Je tiens a remercier tout particulierement les 
collaborateurs qui m'ont aidee dans ce travail: Me Christian 
Vincke, professeur a la Faculte de Droit de l'Universite de 
Montreal, qui est l'auteur du 7ieme chapitre portant sur le 
droit international prive en matiere de divorce; Mlle Evelyne 
Lapierre, demographe, qui a effectue une analyse statistique 
des taux de nuptialite et de divortialite au Canada; Me 
Daniel Manseau, notaire, qui a pour sa part realise une 
etude de droit compare sur les regimes matrimoniaux dans 
les provinces de Common Law et au Quebec. Ces deux dernieres 
etudes n'ont pu malheureusement etre publiees en annexe a 
cet ouvrage, comme je l'aurais souhaite. Mlle Pierrette 
Royale et M. Michel Lesage, etudiants en droit, m'ont 
egalement apporte leur collaboration. 

Enfin, qu'il me soit permis de remercier bien 
cordialement mes deux collegues de la Commission d'enquete 
sur la situation de la femme au Canada, Mlle Monique Begin, 
secretaire generale, et Me Monique Coupal, secretaire 
adjointe, pour le precieux appui qu'elles m'ont accorde 
pendant toute la duree de mes travaux. 

Berengere Gaudet. 
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CHAPITRE I 

LE PARTAGE DES POUVOIRS 1- P<.GISLATIFS 
CONCERNANT TR MARIAGE ET TR DIVORCE  

Introduction 

Dans l'Arrete-en-Conseil qui a cre6 la Commission et 
defini les limites de son mandat, on exprime en deux mots 
l'un des termes de reference, celui qui motive le present 
Rapport: "mariage et divorce". Ce faisant, le texte repro-
duit exactement les termes employes dans l'art. 91 # 26 de 
l'A.A.N.B. De tous les problemes traites dans ce rapport, 
la question constitutionnelle relative au mariage et au di-
vorce etait de beaucoup la plus delicate et la plus complexe. 
Delicate parce qu'elle pose a la Commission le probleme com-
mun a toutes les Commissions d'enquete: comment formuler a 
l'usage du seul gouvernement federal des recommandations qui 
n'empieteront pas incidemment sur le domaine provincial? Et 
aussi parce que le travail de la Commission s'effectue pen-
dant une periode oa la discussion des questions constitution-
nelles est devenue une obsession un peu partout au Canada, 
dans une atmosphere chargee d'affectivite. 

La question est particulierement complexe aussi, en 
raison de la nature meme de notre Acte de l'Amerique du Nord 
Britannique de 1867. A propos de ce document, un specialiste 
du droit constitutionnel a ecrit: 

"C'est un document hautement technique et 
par consequent hermetique, trompeur pour le 
juriste qui n'est pas familier avec nos lois, 
interdit au profane, inaccessible pour le commun."1/ 

Voila qui n'est pas pour nous rassurer. On a fait re-
marquer avec raison l'ambivalence fondamentale de notre cons-
titution, son caractere paradoxal. D'une part, sa nature est 
celle d'une charte qui cree un pays nouveau, c'est un docu-
ment de fond, mais on y chercherait en vain une Declaration 

1/ Jean Beetz, "Les attitudes changeantes du Quebec a 
l'endroit de la Constitution de 1867", dans The Future  
of Canadian Federalism, (P.A. Crepeau et C.B. MacPherson 
editeurs) 1965, p. 117. 
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des Droits de l'Homme comparable a celle que contient la cons-
titution americaine: le legislateur de 1867 n'a pas voulu 
exprimer les principes dont it s'est inspire. D'autre part, 
sa forme en fait un document statutaire comme bien d'autres 
statuts emanes du Parlement britannique. 

Le premier de ces caracteres imposerait plutOt une in-
terpretation liberale, analogique, qui tienne compte de fac-
teurs d'ordre historique et sociologique et depasse la lettre 
de la Constitution. Le second, celui du style, entraine au 
contraire une interpretation litterale, restrictive, comme 
celle que les juristes appliquent aux lois fiscales, aux 
lois penales, etc. Or on peut remarquer que, dans les deci-
sions du Conseil Prive au tours de ses 80 ans d'existence 
"canadienne",le Comite Judiciaire a constamment oscille entre 
ces deux positions, adoptant tour a tour l'une ou l'autre 
interpretation selon les periodes. Cette dichotomie entre la 
nature de la Constitution et sa forme explique sans doute un 
grand nombre des fluctuations de la jurisprudence. 2/ 

Etant donne que nous sommesen presence d'une constitution 
fluide ( et cela probablement a dessein) dont l'evolution 
vient beaucoup plus de l'interpretation judiciaire que des 
amendements formels, d'une constitution qui evolue encore, 
it n'y a pas de solution toute faite aux problemes que pose 
l'imprecision des methodes d'interpretation. Et cela est de 
nature a enlever toute illusion loreque nous interrogeons les 
experts, meme les plus autorises en matiere constitutionnelle: 
comme nous le soulignons plus loin, it arrive que l'on con-
sulte un auteur de grande reputation et qu'il evite de repon-
dre et nous refere a un autre specialiste, qui lui aussi re-
fusera de se prononcer! Nous sommeF;donc ici dans le domaine 
des nuances et des demi-teintes, oil bien peu de choses peuvent 
etre affirmees categoriquement. 

Ce qui precede a simplement pour but d'expliquer la me-
thode employee dans ce chapitre au lecteur qui pourrait trouver 
un peu long le developpement qui suivra et qui concerne les 
antecedents historiques et les regles d'interpretation du 
Conseil Prive, avant d'en arriver au coeur du probleme: ceci 
nous a paru necessaire pour situer convenablement le probleme. 

2/ Loc. cit.,  pp. 116 et 117. 
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Nous nous proposons donc, dans une premiere partie, de 

donner l'explication historique du partage actuel des pouvoirs 
legislatifs, tel qu'il eut lieu en 1867; nous montrerons en-
suite comment l'interpretation judiciaire a peu a peu denature 
l'esprit initial de la Constitution; puis dans un troisieme 

temps, nous tenterons de resumer et d'exposer quelques-unes 
des regles d'interpretation les plus valables formulees par 

le Conseil Prive, au sujet du probleme de la "qualification". 
Nous essaierons, dans la quatrieme partie, de montrer que ces 
regles ne sont guere utiles en matiere de mariage et divorce 
et, en analysant les principales decisions qui touchent pre-

cisement le sujet, de faire ressortir les ambiguites de la 
jurisprudence sur ce point; enfin, en guise de conclusion, 
nous exposerons brievement quelle option nous estimons etre 
la meilleure pour sortir de l'impasse actuelle. 

Premiere Partie  

Historique  

La lecture des travaux qui ont precede la Confederation 

permet de constater que la premiere redaction concernant le 
partage des pouvoirs concernant le mariage et le divorce, ne 
paraft pas avoir suscite beaucoup de controverse chez les 
Peres de la Confederation. Le texte des Resolutions de Quebec 

de 1864, different de celui de 1'A.A.N.B. actuel, prevoyait 

le pouvoir exclusif du gouvernement central sur tout le do-
maine du mariage et du divorce (art. 29 31 des Resolutions), 
3/ sans accorder pouvoir aux Parlements provinciaux. 

Toutefois cette fagon de proceder ne fut pas sans provo-
quer une vive opposition de la part de certains deputes cana-
diens-frangais qui devaient se prononcer sur le projet d'union 
federale. En ce qui concerne le mariage, plusieurs manifes-

terent leur inquietude, inspiree soit par un attachement au 

droit civil frangais: 

"Nos lois qui reglent aujourd'hui le mariage 
sont tres importantes pour nous et sont basees 
sur le droit frangais et le droit romain;.... 
Il ne faut pas s'exposer a les voir changer par 
une legislature dont la majorite des membres 
n'auront pas les mimes idees que nous sur ce 
sujet." 4/ 

3/ Wm. F. O'Connor, "Report to  the Senate of Canada on the 

B.N.A. Act", 1939 Annexe n° 4 p. 49. 

4/ Debats Parlementaires sur la question de la Confederatiopi, 

Assemblee Legislative du Canada-Unix  1865, p. 194. (M. Bureau). 
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soit par des considerations de logique juridique: 

"La loi du mariage est eparse dans tout 
le Code civil, et je ne vois pas comment on peut 
la placer sous une legislature differente de 
celle qui doit regler le reste du droit civil."5/ 

C'est dans le meme sens que s'est exprime le chef du parti 
liberal d'alors, l'Honorable A.A. Dorion. 6/ Le Solliciteur-
General du Bas-Canada, l'Honorable Hector Langevin, tenta 
de rassurer ses collegues en leur proposant une explication 
assez fallacieuse: 

"Aussi ce mot "mariage" place comme it l'est 
dans les pouvoirs du Parlement central, n'a 
pas la signification etendue qu'on voudrait 
lui donner"... Il a ete place, dit-il, dans 
la redaction du projet, "pour attribuer a la 
legislature federale le droit de declarer 
quels seront les mariages qui devront etre 
consideres comme valides dans toute l'etendue 
de la Confederation"....7/ 

Mais la plupart des deputes ne furent pas dupes de cette 
reponse et voyaient differemment la portee reelle du pouvoir 
central en matiere de mariage. Aux motifs que nous venons 
d'exposer s'ajoutait le sentiment religieux, qui faisait 
craindre le mariage civil qu'on oserait un jour imposer au 
Quebec catholique.... 

Quant au divorce, assez curieusement, un certain nombre 
de deputes canadiens-frangais ne voyaient aucun danger a ce 
que ce soit le pouvoir central qui en ait la responsabilite: 
puisqu'il s'agit d'un mal necessaire, ont-ils declare, mieux 
vaut le savoir loin de nous, la ou ses consequences seront 
moms nefastes...8/ Il n'en reste pas moms que la population 
catholique du Bas-Canada etait violemment opposee au divorce 
comme en temoigne le fait que tous les deputes canadiens-
frangais de l'epoque se faisaient un devoir de voter contre 

5/ 	 16 (M. Joseph Cauchon). Voir aussi p. 584. 

6/ Ibid.,p. 272. 

7/ Ibid.,p. 395.  

8/ Joseph Cauchon, Ibid.,p. 584. 
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chaque bill de divorce presents au Parlement. Garder le 
divorce sous le contrOle de la legislature locale aurait 
donc represents une garantie que jamais le divorce ne serait 
introduit au Quebec; mais ce pouvoir, laisse aux mains de la 
majorite anglophone et protestante, etait dangereux et au-
torisait le plus noir pessimisme. C'est pourquoi certains 
deputes se sentaient obliges de se defendre: 

"Nous ne votons pas pour le divorce parce que 
nou3votons pour le projet de Confederation." 9/ 

Ainsi l'opinion catholique dune part parlait du danger 
possible du mariage civil, pendant que d'autre part les 
anglophones protestants redoutaient de voir leurs co-religion-
naires du Bas-Canada opprimes par les convictions religieuses 
de la majorite canadienne-frangaise qui n'admettait pas le 
divorce. C'est pour apaiser cette double crainte que fut 
negociee l'annee suivante la nouvelle repartition des pou-
voirs, qui attribuait aux legislatures provinciales le 
pouvoir de legiferer sur la celebration du mariage. Elle 
apparait a l'art. 41 # 15 des Resolutions de Londres de 1866 
qui mentionne parmi les sujets attribues aux provinces... 
"Property and civil rights (including the solemnization of 
marriage), excepting portions thereof assigned to the General 
Parliament."10/ 

C'est donc un compromis necessaire que consacrait 
cette concession aux revendications canadiennes-frangaises: 
en echange du droit pour le Bas-Canada de legiferer sur la 
celebration du mariage et d'y imposer un caractere religieux 
avec les autres normes venant du droit civil frangais, la 
majorite anglophone conservait aux mains du pouvoir cen-
tral le droit de reglementer le divorce, soustrayant ainsi 
les protestants du Bas-Canada a l'intolerance religieuse de 
la majorite catholique. Sans doute pareil compromis etait-il 
pergu comme la seule solution possible a l'epoque, et un 
depute declarait justement a ce sujet: 

9/ M. Denis, Ibid.,p. 880. 

10/ Wm F. O'Connor,"Report to the Senate of Canada on the 
B.N.A.  Act", 1939, Annexe no 4, p. 63. 
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"C'eft ete une injustice de vouloir imposer 
nos opinions sur ce sujet a la population 
anglaise et protestante du Bas-Canada, et si 
on eft essay& de le faire, la Confederation 
n'aurait peut-etre pas eu lieu, parce que la 
majorite des membres de la convention aurait 
soutenu leurs pretentions, et cela eft suffi 
pour empecher la Confederation." 11/ 

Le partage du pouvoir legislatif en matiere de mariage 
et divorce n'a donc pas ete, historiquement, le fruit 
de savantes theories ou d'une ideologie precile, mais le 
resultat d'un ensemble de circonstances decoulant d'un 
contexte social, culturel et religieux. Cette explication, 
les juges du Conseil Prive ont eu quelquefois l'occasion 
d'en tenir compte dans la jurisprudence que nous verrons 
plus loin. 

Deuxieme partie  

Role du Conseil Prive dans l'evolution constitutionnelle  

C'est un fait reconnu par la plupart des auteurs en 
droit constitutionnel que l'intention deg Peres de 
la Confederation etait de creer une "federation" d'etats 
plutOt qu'une "confederation" au sens strict du terme,la 
premiere etant plus centralisee que la seconde. 12/ Tout 
en prevoyant une certaine mesure d'autonomie pour les 
provinces, ils voulaient un gouvernement central fort, doue 
de pouvoirs etendus qui lui permettent d'agir efficacement 
sur l'economie du pays et sur tout probleme d'envergure 
nationale. L'esprit de la Constitution et meme sa lettre 
sont ainsi orientes, sinon pourquoi avoir confie le pouvoir 
residuaire au Parlement federal? Si l'art. 91 c) doit 
signifier quelque chose, c'est dans cette perspective. 13/ 

11/ Debats Parlementaires sur la Confederation, 1865, 
p. 789. (M. Remillard). 

12/ J.R. Mallory, "The B.N.A. Act: Constitutional Adaptation  
and Social Change", Mars 1967 (2) R. Jur. Themis 1 n.s. 127, 
pp. 128-129. 

13/ A.R.M. Lower, "Theories of Canadian Federalism" dans 
Evolving Canadian Federalism  (Lower et F.R. Scott, 
editeurs) Cambridge Univ. Press, Londres 1958, pp. 39-40. 
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Or, entre 1874, date de la premiere decision concernant le 
Canada, et 1947, date de l'abolition.des appels, le Comite Judi-
ciaire du Conseil Prive a progressivement sape les pouvoirs du 
Parlement federal au profit des provinces.14/ Ceci s'est realise 
de deux facons: en interpretant restrictivement les termes de 
l'art. 91 de 1'A.A.N.B., et en accordant au contraire une signi-
fication tres etendue aux categories de sujets de l'art. 92. 

L'erosion de l'autorite federale a ete marquante dans deux 
secteurs en particulier: 1) la clause de l'art. 91 qui permet 
au Parlement federal de legiferer pour "la paix, l'ordre et la 
bonne administration" du pays - laquelle a d'abord ete restreinte 
par la notion des "dimensions nationales" 15/, puis videe de 
toute portee reelle par la theorie dite du "pouvoir d'urgence"16/; 
2) le pouvoir sur la reglementation des echanges et du commerce 
("regulation of trade and commerce") dont le Conseil Prive a res-
treint l'application au commerce international chaque fois qu'il 
pouvait y avoir conflit avec "propriete et droits civils".17/ 
A propos de ce dernier pouvoir, les auteurs ecrivent volontiers 
que l'interpretation judiciaire a completement "emascule" l'auto-
rite federale dans ce domaine. 

D'autre part, l'un des secteurs legislatifs appartenant aux 
provinces, celui de la propriete et des droits civils (art. 92 
# 13) a ete considerablement Eaargi, jusqu'a comprendre des sec-
teurs d'activite qui auraient du, selon une interpretation plus 
stricte, relever normalement du Parlement federal. 18/ 

14/ A partir de l'arret Egrsons (1881) jusque vers les annees 
1930. 

15/ Local Prohibition Case, (1896), A.C. 348. 

16/ Board of Commerce Case, (1922), 1 A.C. 191. Fort Frances  
Pulp and Power Co. Ltd. vs. Manitoba Free Press Co. Ltd., 
(1923) A.C. 695; Toronto Electric Commissioners vs„. Snider, 
(1925) A.C. 396; Cooperative Committee on Japanese Cana-
dians vs. Att. Gen. of Canada, (1947) A.C. 87. 

17/ Arret Snider  (1925) A.C. 396; John Deere Plow Co. vs.  
Wharton (1915) A.C. 330; Great West Saddlery Co. vs. The  
King,(1921) 2 A.C. 91; Board of Commerce Case  (1922) 1 A.C. 
191. 

18/ Citizens Insurance Co. vs. Parsons (1881-82) 7 A.C. 96; 
Local Prohibition Case (1896) A.C. 348; A. Gen. For Can.  
vs. A. Gen. for Alta. (1916) 1 A.C. 588; Arret Snider (1925) 
A.C. 396. 
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Il y a bien des faconsqu'elles soient positives ou 
negatives, de concevoir ce role important du Conseil Pri.v4  
dans notre evolution constitutionnelle. C'etait une attitude 
frequente, de la part des juristes canadiens-anglais surtout, 
de contester l'interpretation judiciaire du Conseil Prive. 
Plusieurs specialistes en droit constitutionnel canadien 19/ 
font unanimement cette critique, qu'ils appuient en particulier 
par deux arguments: le Conseil Prive selon eux n'aurait pas 
compris la veritable nature du federalisme canadien, ou it 
n'aurait pas toujours fait preuve d'une argumentation juridique 
adequate ou bien peut-etre s'agit-il des deux. Its en con-
cluent que cette interpretation regrettable a eu pour re-
sultat de detruire tout l'equilibre de la Constitution de 
1867. 20/ 

Par contre, selon une autre opinion, qui nous parait 
interessante, bien que l'on ne puisse nier qu'en favorisant 
les provinces, le Conseil Prive s'est eloigne de la lettre et 
meme de l'esprit de la Constitution, it faut reconnaltre que 
l'etude des conditions sociales, economiques et politiques au 
Canada pendant la periode dite "provinciale" (1881-1932), - 
montre que le Conseil Prive n'ignorait pas la situation 
politique difficile qui a prevalu a certains moments, et 
qu'il a peut-etre voulu se servir de sa discretion pour 
retablir l'equilibre, pour favoriser l'harmonie entre divers 
secteurs d'intergts au sein du Canada. 21/ Il est assez 
difficile de dire si les juges du Conseil Prive, en adoptant 
cette attitude, ont agi deliberement, - it semblerait 
plutOt que non, mais ceci n'infirme en rien la valeur du 
resultat concret: 

19/ F.E. LaBrie, Bora Laskin, Frank R. Scott, Vincent C. 
MacDonald, A.R.M. Lower. 

20/ A.R.M. Lower, loc. cit. a la p. 40. 
Frank R. Scott, "CentralizationandDecentralization 
in Canadian Federalism", (1951) 29 Can. Bar  Rev. p. 1108. 

21/ Andre Lapointe, "La jurisprudence constitutionnelle et 
le temps," dans (1956-57) vol. 7 Themis  23-41. 
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"Que le Conseil Prive ait compris ou non, en ren-
dant ces jugements, qu'il favorisait les interests 
immediats de la collectivite canadienne, it reste 
qu'effectivement.... it a fait preuve d'une cer-
taine sagesse politique en cherchant a s'adapter 
aux exigences sociologiques concretes de la 
collectivite. " 22/ 

Cette "sagesse politique" est egalement reconnue par 
M. Pierre Elliott Trudeau, lorsqu'il ecrit... "Il faut 
peut-gtre reflechir que si les Lords n'avaient point incline 
dans ce sens, le separatisme quebecois ne serait peut-gtre 
pas aujourd'hui une menace: it serait peut-gtre un fait 
accompli." 23/ 

Donc, que ce soit pour le meilleur ou pour le pire, l'in-
terpretation judiciaire du Conseil Prive a certainement servi 
l'intergt des provinces, leur interest immediat tout au moins. 
Mais it ne s'agissait pas d'une tendance irreversible, car 
lorsque le nationalisme atteignit des proportions dangereuses 
durant les annees 1930, le Conseil Prive prononca des decisions 
plus favorables au pouvoir federal, i.e. dans la ligne de 
l'arrgt Russell vs the Queen. 24/ Il faut souligner que la 
Cour Suprgme, depuis 1950 environ, ne s'est pas montree trop 
liee par les precedents et a rendu plusieurs decisions qui 
ont peu a peu restaure presque totalement l'equilibre initial 
de la Constitution. 

Troisieme partie  

Les regles d'interpretation  

Dans le cours de leur longue carriere d'arbitres de la 
validite constitutionnelle des lois canadiennes, les Lords 
du Conseil Prive ont ete amenes a formuler un certain nombre 
de "principes7ou de "regles" d'interpretation de 1'A.A.N.B. 
On peut les retrouver soit dans des declarations formelles, 
soit dans des obiter dicta, mais malheureusement ces "regles" 
ne forment pas un tout coherent. Il faut dire qu'elles 
n'avaient d'ailleurs pas de valeur absolue pour les Lords 

22/ Ipid,,a la p. 41. 

23/ Pierre Elliott Trudeau, "Federalism, Nationalisme et 
Raison" dans Le Federalisme et la Societe Canadienne-
Frangaise, Editions HMH, Montreal 1967, p. 209. 

24/ En particulier, l'arrest A.G. for Ont. vs. Canada Temperance  
Federation (1946) A.C. 193, 011 le Vicomte Simon a rejete 
la theorie du pouvoir d'urgence comme test de competence 
legislative, et est revenu a une conception plus moderee 
des "dimensions nationales." 
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eux-memes: lorsqu'un principe avait ete formule, ce dernier 
etait frequemment contredit ou "distingue", dans une decision 
ulterieure, selon la methode there a la jurisprudence bri-
tannique. Comme l'interpretation judiciaire du Conseil 
Prive a souvent ete inconsequente, it est par consequent 
difficile de la resumer en quelques regles precises. Les 
quelques principes que nous enoncons sont ceux qui ont ete 
affirmesle plus frequemment, et suivis plus tard par les 
juges de la Cour Supreme du Canada: 

I1 y a complete egalite de statut entre le Parlement 
federal et les legislatures des provinces, aucun des deux 
ordres de pouvoir n'etant inferieur ou subordonne a 
l'autre. 25/ 

Les articles 91 et 92 de 1'A.A.N.B. doivent pour etre 
bien compris, etre lus l'un en fonction de l'autre, et 
le langage de l'un doit etre interprets, modifie ou 
qualifie par celui de l'autre. 26/ Its sont limites 
l'un par l'autre. 

La doctrine de la suprematie du Parlement federal (the 
doctrine of Dominion paramountcy.) Lorsqu'une loi 
federale et une loi provinciale couvrent le meme 
domaine legislatif, et que leurs dispositions entrent 
en conflit, c'est la loi federale qui doit prevaloir, 
et la loi provinciale est automatiquement sans effet, 
lorsque les deux ordres de pouvoir ont competence. 27/ 
Cette notion de suprematie ou dmautorite preponderante" 
signifie deux choses: 1. la suprematie que les 
tribunaux attribuent a une loi federale valide sur 
une loi provinciale; 2. que le Dominion a capacite 
d'adopter des lois qui ont pour effet d'ecarter une 
legislation provinciale qui serait autrement valide 
si elle n'etait incompatible avec la nouvelle legis-
lation federale. 28/ 

25/ Lord Fitzgerald dans  Hodge vs. the Queen  (1883-84) 
9 A.C. 117, p. 132. 

26/ Citizens Insurance Co. vs. Parsons  (1881-82) 7 A.C. 96, 
p. 109. 

27/ Lord Watson dans Local Prohibition Case (1896) A.C. 348, 
p. 366. 

28/ Andre Tremblay, Les competences legislatives au Canada  
et les pouvoirs provinciaux en matiere de propriete et  
de droits civils, Editions de 1'Univ. d'Ottawa, 1967, 
P. 95. 



"Doctrine du champ inoccupe" 

Toutefois la facon dont s'est exprime Lord Watson dans 
l'arret des prohibitions regionales a, semble-t-il, prete 
a confusion. Il a laisse entendre qu'une legislation provin-
ciale "qui serait autrement valide" subsisterait en l'absence  
de legiSlation federale au meme effet, mais des que le 
Parlement federal a "occupe le champ legislatif", c'est la 
un conflit qui rend la legislation provinciale inoperante. Ce 
qui a donne naissance a la theorie dite du "champ inoccupe". 29/ 
Mais les auteurs ont depuis explique que "l'occupation du 
champ legislatif" n'etait pas un critere valable. La doctrine 
de la suprematie ne s'applique qu'aux cas ou les dispositions 
d'une loi provinciale et d'une loi federale sont incompatibles 
dans un secteur commun aux deux. 30/ 

"It follows that legislation coming in pith 
and substance within one of the classes enumerated 
in section 91 is beyond the legislative competence 
of the provincial legislatures, under section 92. 
In such a case it is immaterial whether the 
Dominion has or has not dealt with the subject 
by legislation, or to use other well known words, 
whether that legislative field has or has not been 
occupied by the legislation of the Dominion 
Parliament". 31/ 

29/ cf. Fisheries Case (1930) A.C. 111, a la p. 118. 
Le juge Duff donne aussi cette interpretation dans 
l'arret Kerr vs. Kerr and Att.-Gen. for Ont. (1934) 
2 D.L.R. 369, p. 370. 

30/ W.R. Jackett, "Sections 91 and 92 of the B.N.A. Act and 
the Privy Council", dans Leal Essays in Honour of  
Arthur Moxon, 1953, p. 156, a la p. 181. 

31/ Viscount Maugham dans Att.-Gen. for Alta vs Att.-Gen. for  
Canada, (Debt Adjustment Act Reference) (1943) A.C. 356 
7777. 370. 
Bank Deposits Case, (1947) A.C. 33, au meme effet. La 
theorie du pouvoir de suprematie a ete du reste developpee 
par la doctrine canadienne, qui en a tire plusieurs 
implications interessantes: cf. prof. W.R. Lederman, 
"The Concurrent Operation of Federal and Provincial Laws  
in Canada" (1963) vol. 9 McGill Law Journal 185. 
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Ainsi, l'application de cette regle n'a que des 
frontieres tres tenues qui la Separent de la theorie du 
double aspect. 

4. La theorie de la dualite d'aspect ou de l'aspect formel  
(double-aspect doctrine) a ete formulee pour la premiere 
fois par Lord Fitzgerald dans l'arret Hodge vs. the  
Queen: 

... a matter which, for one purpose and from 
one point of view, may fall within a subject 
reserved by s. 91 to the Dominion, may, for 
another purpose and from another point of view, 
fall within a category of subjects reserved by 
s. 92 to the legislatures."32/ 

Reprise d'innombrables fois dans des decisions subsequentes, 
cette formule devenue classique a un peu servi de caution 
passe-partout pour masquer l'absence de principes qui carac-
terisait souvent certaines decisions. On peut s'etonner de 
son succes car, telle qu'elle est enoncee, cette "doctrine" 
ne signifie pas grand'chose: elle n'exprime en realite qu'un 
fait evident, que devaient constater tous les juges qui 
avaient a se prononcer sur la constitutionnalite de nos 
lois, a savoir le caractere ambivalent de plusieurs types 
de legislation, - qui est a peu pres inevitable dans notre 
systeme. La dualite d'aspect signifie simplement qu'une loi 
federale et une loi provinciale peuvent tres bien regir le 
meme secteur d'activite vu sous deux differents angles, qui 
sont respectivement du ressort du Parlement federal et des 
legislatures provinciales; it est facile d'imaginer de tels 
domaines qui comportent necessairement un double aspect ou 
meme de multiples aspects: la faillite, plusieurs matieres 
commerciales ayant des effects en droit civil, l'assurance, 
la reglementation concernant les vehicules-automobiles, la 
fiscalite, etc. Le fait qu'un aspect d'un certain domaine 
releve du legislateur federal n'a pas pour effet d'en inter-
dire totalement l'acces aux Parlementprovinciaux. Cela va 
dependre en definitive du caractere de la legislation elle-
meme. Ce qui reste a trouver, ce sont les criteres qui per-
mettront aux juges de decider lequel des "aspects" d'une loi 
est preponderant et doit determiner sa classification dans 
l'une des categories de l'art. 91 ou de l'art. 
92. Nous y reviendrons plus loin. 

32/ (1883-84) 9 A.C. 117, p. 130. 
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-1,,q theorie du pouvoir incident ou des dispositions 
auxiliaires ("ancillary power doctrine"). C'est un 
principe suivant lequel ii est loisible au Parlement 
federal de legiferer sur des matieres qui normalement 
ressortissent a la competence provinciale, mais qui 
sont necessaires comme etant accessoires a une legis-
lation efficace du Dominion en vertu d'une competence 
enumeree a l'art. 91 de 1'A.A.N.B. 33/ 
Cette doctrine est un peu delicate a manier, car la 
notion de pouvoir incident, telle qu'elle est exposee 
par le Comite Judiciaire du Conseil Prive, n'a pas le 
mime sens que cette notion elaboree par la Cour Supreme 
du Canada. La Cour Supreme semble reconnaitre que le 
Parlement federal peut avoir deux sortes de pouvoir 
incident: 1) un pouvoir incident exclusif: 2) un pouvoir 
incident qui ne lui est pas exclusif, et qu'il ne peut 
invoquer qu'en l'exergant. 34/ 

Le pouvoir d'empieter ("trenching doctrine") 

Le Conseil Prive a declare que les competences federales 
enumerees a l'art. 91 pouvaient valablement empieter 
sur les competences provinciales enumerees a l'art. 92 
35/, sinon "il serait completement impossible au Parle---- 
ment du Dominion de legiferer sur l'un ou l'autre de 
ces sujets(enumeres a l'art. 91) sans toucher a la 
propriete et aux droits civils dans la province." 36/ 

L'expose que nous venons d'en faire permet de constater 
tout de suite que toutes ces regles ou doctrines sont 
intimement reliees l'une a l'autre et qu'il serait arti-
ficiel, dans l'interpretation d'une loi, d'isoler n'importe 
laquelle pour en faire une application exclusive. Le jeu 
de l'interpretation judiciaire fait constamment appel a 
l'ensemble de ces principes et emploie indifferemment 
l'un pour l'autre parfois, tellement leur difference est 
subtile devant un cas pratique. C'est pourquoi ces regles 
ou principes, seduisants en apparence parce que clairs et 
faciles a enoncer, se reveleront souvent difficiles a 
appliquer concretement. C'est qu'ils procedent d'une 

33/ The Voluntary Assignments Case (1894) A.C. 189 
Tennant vs. Union Bank of Canada (1894) A.C. 31. 

34/ Pierre Blache, "La doctrine du champ inoccupe se porte-t-
elle mal?" (1967) 2 R. Jur. Themis 39 pp. 44-45. 

35/ Lord Watson dans Tennant vs. Union Bank of Canada (1894) A.C.31. 

36/ Ibid.,p. 45. 
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interpretation techniquement "statutaire" de 
c'est-a-dire une interpretation qui s'attache a definir le 
sens et l'etendue des termes employes dans les categories 
de sujets enumeres aux arts. 91 et 92. Quoique valable 
dans une certaine mesure, cette methode sera qualifiee de 
"sterile" par les auteurs, parce qu'elle ne touche pas vrai-
ment le fond du probleme. Elle ne donne que la moitie de 
la solution. 37/ 

Selon une autre ecole 38/ c'est dans les lois canadiennes 
en question devant le tribunal qu'il faut chercher la solu-
tion quant a leur validite constitutionnelle. Cette de- mar-
che est celle de qualification des lois - methode qui nest 
pas exclusive au domaine constitutionnel, mais s'applique 
aussi en droit international prive, par exemple. Cette 
theorie a ete en realite formulee pour la premiere fois par 
le Conseil Prive, bien que les Lords du Comite Judiciaire 
n'aient jamais employe explicitement le mot "qualification". 
39/ La qualification d'une loi donnee comporte deux opera-
tions: l'analyse ou l'interpretation de la disposition 
legislative dont la constitutionnalite est mise en doute, 
puis l'interpretation des termes de la Constitution par 
rapport au resultat de l'analyse. (On voit donc que les 
regles traditionnelles d'interpretation du. Conseil Prive 
peuvent entrer en jeu dans cette seconde operation.) 

37/ F.E. LaBrie, "Canadian Constitutional Interpretation and  
Legislative Review", (1949-50) vol. 8 Univ. of Toronto Law  
Journal 298, p. 318; W.R. Lederman, "Classification of  
Laws and the British North America Act", dans Legal Essays  
in Honour of Arthur Moxon, 1953, U. of Toronto Press, p.183-
208. 

38/ D.W. Mundell, "Tests for the Validity of Legislation under  
the B.N.A. Act",(1954) 32 Can. Bar Rev. 813; Bora Laskin, 
"Tests for the Validity of Legislation: What's the 'Matter'?" 
(1955-56) vol. XI Univ. of Toronto Law J. 114. 

39/ Il semble que c'est a Sir Montague Smith qu'on doive le pre-
mier enonce de la regle dans l'arret Russell vs. the Queen,  
lorsqu'il employa l'expression "the true nature and charac-
ter". (1881-82) 7 A.C. 829,pp. $39 et 840. Quant a l'ex-
pression "pith and substance", ce fut Lord Watson qui l'uti-
lisa le premier dans l'arret Union Colliery Co. vs. Bryden,  
(1899) A.C. 580, a la p. 587. 
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Premiere etape. Il s'agit d'analyser le contenu d'une loi, 
et de se demander quel est son objet principal, de quelle 
fagon elle s'applique, quels sont ses effets. (ou, pour 
employer les expressions familieres aux Lords: its "pith 
and substance", its "intent and purpose", its "true nature 
anc character", - qui sont toutes synonymes) 	Cela peut 
etre etabli au besoin par des criteres autres que les cri-
teres juridiques: contexte social, economique, politique, 
d'une loi. 1+1/ 

Deuxieme etape. Line foil determine l'objet d'une loi, 
qu'on l'appelle de quelque nom qu'on voudra, i1 faut se de-
mander si cet objet entre entierement ou Erincipalement sous 
l'une des categories de sujets enumerees dans l'art. 91 ou 
l'art. 92. On a ainsi une reponse au dilemme de la dualite 
d'aspects: si la nature, l'objet et les effets d'une loi 
ont ete correctement determines, it est virtuellement impos-
sible que cette loi puisse avoir un "aspect" federal et un 
”aspect" provincial, qui aient exactement le meme poids et 
la meme valeur. Il suffira alors d'etablir que le statut en 
question possede par exemple un caractere provincial plus 
important que son caractere federal, et que par consequent 
it entre dans les limites de la competence provinciale, me-
me si, accessoirement ou indirectement, it peut avoir des 
effets sous l'un des sujets decrits dans l'article 91. 

112/ Autant d'expressions que l'on a prises a tort pour des 
regles formelles d'interpretation, alors qu'elles n'e-
talent que des formules commodes dans la recherche du 
caractere preponderant" d'un statut qui allait permet- 

tre son classement definitif. Comme quoi les juges du 
Conseil Prive, avec leur methode toute empirique, n'e-
taient pas si eloignes du processus de qualification 
que nous decrivons maintenant, bien qu'ils ne l'aient 
jamais formule de facon explicite. cf. texte et 
note12/. 

1.41/ Prof. F.E. LaBrie, loc. cit., p. 305; dans le meme sens 
Bora Laskin, loc. cit., a la p. 123. 

Voir a ce sujet la difference de nuance entre l'expres-
sion "in relation to a matter within a class of subjects", 
et les mots "to deal with" ou "to affect" a matter, - la 
premiere ayant un sens nettement plus fort. cf. Bank of 
Toronto vs. Lambe (1886) 12 A.C. 575; Saskatchewan Farm  
Security Act Reference 1949 A.C. 110, a la p. 125; Alberta 
Bank Taxation Case (1939) A.C. 117. A propos de cette 
distinction entre une loi "relative a" une matiere et une 
loi "affectant" une matiere, cf. prof. Andre Tremblay, op.  
cit., pp. 120-121. 
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Les auteurs s'entendent pour reconnaltre l'importance 
du probleme de la qualification, mais ils ne sont pas d'ac-
cord sur le genre de criteres que dolt employer la discretion 
judiciaire dans ce travail d'analyse. Pour certains juristes, 
le Ale des tribunaux est essentiellement objectif: le pou-
voir legislatif a ete exerce en fonction de criteres exteri-
eurs a la discretion de la Cour et indkoendants de ses opi-
nions, bien ou mal fondees. Les juges doivent donc se borner 
A constater. 	D'autres pretendent qu'il s'agit au contrai- 
re d'une action subjective de la part des tribunaux, car en 
s'inspirant de considerations sociales, economiques, politi-
ques, dans l'analyse des lois - come ils doivent le faire - 
les juges finissent par substituer leurs propres vues a la 
veritable intention legislative. 

Quoi qu'il en soit de cette controverse, it n'en reste 
pas moins que la qualification est la seule methode valable, 
parce qu'il s'agit d'un processus rationnelqui consiste a 
poser les bonnes questions dans le bon ordre, et ceci est de-
ja en soi une partie de la solution. Mais it faudrait sou-
ligner avant de terminer cette partie, que l'excellence de la 
methodologie ne permettra pas, notEen avons peur, d'eviter 
completement les pieges poses par les situations concretes en 
matiere de mariage et de divorce. Il est opportun de rappeler 
que la complexite des rapports humains et des faits sociaux 
echappera souvent aux divisions nettes et logiques des cate-
gories de l'A.A.N.B. 

Quatrieme Partie  

Etude de la jurisprudence  

L'un des faits les plus frappants en matiere de mariage 
et de divorce, c'est que le Parlement federal ait si peu uti-
lise la competence legislative que lui octroie la Constitu-
tion a l'art. 91 # 26. En cent ans de Confederation, en effet, 

D.W. Mundell, "Tests for the Validity of Legislation under  
the B.N.A. Act." (1954) vol. 32 Can. Bar Rev. 813; du me-
me auteur: "A liuly to Professor Laskin"7-9-55) 33 Can. 
Bar Rev. 915. 

L-EY Bora Laskin, loc. cit. (ref. no 38). 
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on ne trouve que trois lois federates concernant le mariage et 
encore, sur des points assez mineurs, et cinq lois federales au 
sujet du divorce, jusqu'a la nouvelle loi de 1968. 45/ Il peut 
sembler etrange que le Legislateur se soit si peu interesse, 
pendant longtemps, a des questions qui posaient pourtant des pro- 
blemes sociaux importants. 	Est-ce par prudence politique, 
comme on l'a pretendu, que le pouvoir federal s'est abstenu de 
legiferer? Ou bien a-t-il consider-6 que le mariage et le di-
vorce ne l'interessaient guere, comme domainesd'action? Meme si 
nous connaissions la reponse, cela n'avancerait pas beaucoup les 
choses. 

Ce qui compte, pratiquement, c'est que l'inaction du Parle-
ment federal dans ce domaine a servi de pretexte a toutes les 
provinces pour occuper le champ legislatif, et que, au moins en 
ce qui concerne le mariage, elles ont legifere abondamment. Cer-
taines de ces lois ont vu leur validite constitutionnelle mise 
en question devant les tribunaux. C'est donc cette jurispru-
dence que nous nous proposons d'analyser maintenant, limitee 
aux quelques decisions traitant specifiquement du sujet qui nous 
occupe. Nous exposerons d'abord la position adopt6e-par les tri-
bunaux, puis nous tenterons d'en faire la critique a la lumiere 
des principes qui ont ete mentionnes plus haut. 

45/ Meme si ces lois ne sont guere connues, le Parlement fede-
ral a legifere sur les conditions de validite du mariage, 
quant aux degres de consanguinite et d'affinite autrefois 
prohibes: loi de 1882 (45 Vict. ch. 42), loi de 1890 (53 
Vict. ch. 36), loi de 1923 (13-14 Geo. V., ch. 19). La pre-
miere loi federale sur le divorce, prevoyant l'adultere 
comme seul motif, date de 1925 (loi 15-16 Geo. V, ch. 41). 
Ces quatre lois furent plus tard refondues en une seule, 
devenue "The Marriage and Divorce Act", (R.S.C. 1952, ch. 
176), aujourd'hui partiellement abrogee par la nouvelle 
loi du divorce. Entre 1925 et 1968, it n'y a eu que quatre 
lois portant sur le divorce: celle de 1930 pour donner 
juridiction aux tribunaux de l'Ontario (R.S.C. 1952, ch. 
85), une autre en 1930 sur la juridiction en matiere de 
divorce (R.S.C. 1952, ch. 84), une loi sur les appels en 
matiere de divorce: "The British Columbia Divorce App eats  
Act", 1937 et la loi de 1963 instituant le divorce par 
resolution du Senat (The Dissolution and Annulment of Mar-
riages Act - 1963) (12 El. II, ch. 10), toutes quatre main-
tenant abrogees par la Loi du Divorce, 1968, 16 El. II, ch. 
24. cf. Rapport du Comite Conjoint sur le Divorce, Ottawa, 
juin 1967, Partie II, pp. 47 - 53. 
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A- Decisions concernant le sujet "Mariage"  

L'essentiel de la jurisprudence portant sur le sujet 
"Mariage" a consist& A essayer de determiner le contenu du mot 
"celebration" dans l'art. 92 # 12, & partir de certaines for-
malites prescrites come conditions de validite. Une premiere 
decision, tres importante, est celle du Marriage Reference  
Case, / ou exceptionnellement it s'agissait de legislation 
federale dont it fallait determiner la validite. Cette deci-
sion a etabli deux choses: 1) que le pouvoir confere aux le-
gislatures provinciales par l'art. 92 # 12 opere par voie d'ex-
cmtion au pouvoir plus general distribue dans l'art. 91 # 26; 
2) que la competence legislative de l'art. 92 # 12 permet aux 
provinces de stipuler des conditions de celebration qui peuvent  
effecter la validite du mariage. /-171 Les conclusions de ce ju-
gement constituent une autorite sur laquelle s'appuieront les 
juges de la Cour Supreme; ceux-ci ont surtout developpe la se-
conde conclusion que le Conseil Prive n'avait pas expliquee du 
tout. 

Dans l'arret Kerr vs. Kerr and Att.-Gen. for Ontario, L81 
la disposition qui a prete a controverse concernait le consen-
tement des parents impose pour la celebration du mariage lors-
que les parties ont moms de 18 ans (art. 17 (1) du Marriage 
Act de l'Ontario, R.S.O. 1927, ch. 181). La Cour Supreme du 
Canada a decide que cette disposition etait intra vires de la 
legislature d'Ontario, parce qu'en imposant cette condition, 
le pouvoir provincial traite de la celebration du mariage et 
non de la capacite des parties. Mais it s'agit, semble-t-il, 
d'une formalite qui peut atteindre le contrat du mariage lui-
meme, car le juge Duff affirme: 

"The authority of the provinces, therefore, 
extends not only to prescribing such formali-
ties as properly fall within the matters desig-
nated by "Solemnization of Marriage"; they have 
the power to enforce the rules laid down by pe-
nalty, by attaching the consequence of invali-
dity, and by attaching such consequences abso-
lutely or conditionnally." 

/1.61 In Re Marriage Legislation in Canada (1912) A.C. 880. 

Ibid.,p. 887. (Viscount Haldane). 

1934 S.C.R. 72; (1934) 2 D.L.R. 369, 

L+27 	(1934) 2 D.L.R. 369, p. 370. 
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Une autre decision de la Cour Supreme dans un cas analo-
gue, Att. Gen. of Alberta and Neilson vs. Underwood, 2/ est 
rendue dans le meme sens: le consentement des parents doit 
etre considers comme un element de la celebration du mariage, 
et non comme une condition affectant la capacite des parties, 
- suivant en cela la jurisprudence britannique. 52/.. Le juge 
Rinfret a toutefois un peu eclairs le probleme en precisant 
ce qu'il entendait par "celebration": 

"Solemnization of Marriage is not confined 
to the ceremony itself. It legitimately in-
cludes the various steps or preliminaries 
leading to it..." 521 

Les principes enonces ci-dessus ont et& reaffirmes plus 
tard dans Ross vs. MacQueen, 53 cette fois-ci A propos de 
l'Age minimum, et dans Alspector vs. Alspector. 54/ D'autres 
decisions, tout en affirmant la competence provinciale concer-
nant le consentement des parents, concluent que ce dernier 
n'est pas une condition essentielle A la validite ("directory 
only, as opposed to mandatory") car le mariage pent etre tenu 
pour valide malgre le defaut de consentement. 55/ La reglemen-
tation des degres de parents prohibes fut egalement declaree 
intra vires des provinces. 56 Par contre la prohibition du 
remariage d'epoux divorces pendant une certaine periode sui-
vant leur divorce, serait de competence federale exclusive, 
parce qu'etant reliee A la capacite. 57 

22/ 1934 S.C.R. 635; (1934) 4 D.L.R. 167. 

12/_ Sottomayor vs. De Barros (1877) L.R. 3 P.D. 1, p. 5; Og-
den vs. Ogden (1908) p. 46; Chetti vs. Chetti (1909) P. 67. 

52 Att. Gen. Alta and Neilson vs. Underwood (1934) 4 D.L.R. 
167, p. 170- 

53 (1948) 2 D.L.R. 536 (Alta). 

-1-/ (1957) 9 D.L.R. 679, p. 686 (Ont.). 

55 Peppiatt vs. Peppiatt (1916) 36 Ont. L.R. 427; Clause vs. 
Clause (1956) O.W.N. 449. 

56 Despatie vs. Tremblay (1921) 1 A.C. 702. 

27/ Hellens vs. Densmore (1957) S.C.R. 768; (1957) 10 D.L.R. 
(2d) 761 
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Revenons maintenant aux arrets Kerr vs. Kerr et Att.-Gen. 
Alta and Neilson vs. Underwood. Ces deux decisions, qui sont 
claires si l'on s'en tient uniquement a la facon dont sont for-
mulees les conclusions, deviennent en realite ambiguUs A cause 
de certaines remarques du juge Duff et du juge Rinfret. Its 
ont tour deux laisse entendre en effet, que le Parlement fede-
ral aurait competence, dans l'exercice de sa juridiction sous 
"mariage", pour stipuler quant A la capacite ou A l'incapaci-
te des mineurs de se marier sans le consentement de leurs pa-
rents. 28/ Meme si chacun d'eux a pris la precaution de pre-
senter cette remarque comme un obiter, affirmant qu'il se gar-
dait bien d'exprimer une opinion quant au pouvoir federal, 59 
it nous semble que cela diminue sensiblement la portee de ce 
qui precede. Surtout A la lumiere d'une autre observation du 
juge Duff: 

"This, of course, is always subject to the 
observation that a province cannot, under 
the form of dealing with the "solemnization 
of marriage", enact legislation which, in 
substance, relates to some part of the sub-
ject of "marriage".... 

S'interrogeant sur le sens qu'il faut donner a ces reser-
ves, Falconbridge fait remarquer, avec beaucoup de pertinence, 
qu'elles impliquent peut-etre qu'une telle condition relative 
au consentement des parents ne peut etre qualifiee dans l'abs-
trait comme faisant partie des "formalites de celebration",par 
opposition A un element de la capacite des personnel. C'est 
dans le contexte de la loi oil elle se trouve stipulee, qu'il 
faut plutOt la qualifier. 

Juge Duff dans Kerr vs. Kerr, (1934) 
juge Rinfret dans Att. Gen. Alta and 
(1934) 4 D.L.R. 167, p. 1717171934) 

2 D.L.R. 369, p. 370; 
Neilson vs. Underwood, 
S.C.R. 635, p. 641. 

22/ "In the absence of legislation by the 
tion does not arise here and is fully 
Rinfret (1934) 4 D.L.R. 167, p.171. 

Kerr vs. Kerr, (1934) S.C.R. 72, p. 75. 
qui souligne. 

C'est l'auteur 

Dominion, that ques-
reserved." Juge 

.§1/. John D. Falconbridge, Legislative Power - Characterization 
of Parental Consent to Marriage of a Minor, (1935) vol. 13 
Can. Bar Rev. p. 
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Mais, si on l'envisage dans cette perspective, une loi 
provinciale qui prescrit que tout mineur de moins de 18 ans 
devra pour se marier obtenir le consentement ecrit de ses pa-
rents ou de son tuteur, sous peine d'invalidite du mariage, 
a-t-elle stipule une simple formalite de celebration, meme dans 
le sens large que lui attribue M. le juge Rinfret? Ou n'a-t-
elle pas plut8t, "sous i'apparence d'une formalite de cele-
bration", legifere sur une condition essentielle, c'est a dire 
une condition qui se rattache au droit substantif du mariage, 
pour reprendre les mots de M. le juge Duff. 

Si l'on tente de qualifier correctement l'objet d'un tel 
statut, it apparaft tout de suite que le consentement des pa-
rents est plus qu'une simple condition de forme, et se ratta-
che beaucoup plus e. la capacite personnelle des parties. En 
effet, stipuler qu'une personne ne pourra pas se marier vali-
dement sans le consentement d'une tierce partie, c'est affir-
mer que la capacite de cette personne (en l'occurrence, le mi-
neur) est incomplete pour poser tel acte, c'est donc decreter 
une incapacite. C'est ce qu'exprime Dicey lorsqu'il critique 
certains jugements anglais declarant que le consentement des 
parents n'est qu'une formalite de celebration, et it ajoute: 

"A person who cannot marry without the 
consent of another is, pLio tanto, under 
an incapacity." L21_ 

C'est egalement l'opinion de certains auteurs canadiens 
et d'une partie de la jurisprudence. EV Une meilleure qualifi-
cation des statuts en question aurait donc conduit a une in-
terpretation toute differente, et certes plus precise, qui pour-
rait se resumer a peu pres comme ceci. Dans les limites de sa 
competence exclusive sous l'art. 92 # 12, une legislature pro-
vinciale peut determiner sous peine de sanctions allant jus-
qu'& l'invalidite du mariage, a quel moment, A quel endroit, 

.?./ Conflict of Laws,  4e ed., p. 690. 

J.H. Blumenstein, Matrimonial Jurisdiction in Canada, 
(1928) vol. 6, Can. Bar Rev. 570, p. 574; Walter S. Scott, 
Powers of Provincial Legislatures as to Marriage (1924) 
vol. 2 Can. Bar Rev. 381. 

2±/ M. le juge Meredith dans Peppiatt vs. Peppiatt (1916) 
36 O.L.R. 427, p. 436; Breen vs. Breen (1923) 3D.L.R. 600; 
Ellerton vs. Ellerton (1925) 2 D.L.R. 1136; M. le juge 
Crocket, dissident, dans Kerr vs. Kerr and Att.-Gen. of 
Ontario (1934) 2 D.L.R. 369 p. 381-383. 
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A la suite de quelle publication, par quel ministre et en pre-
sence de qui un mariage sera celebre, mais ces formalites de 
celebration n'entrent en jeu que lorsque les parties ont deje 
la capacite requise pour contracter mariage, capacite qui ne 
peut etre determinee que par l'autorite federale en vertu de 
l'art. 91 #26. Une province n'a donc aucun pouvoir pour eta-
blir quelles personnes peuvent se marier sur son territoire, 
avec ou sans le consentement d'autres personnes. 65 

On peut n'etre pas d'accord avec une interpretation aussi 
"restrictive" de la competence provinciale sous l'art. 92 # 12, 
et nous savons que plusieurs juristes quebecois ne le sont pas. 
Personnellement nous l'estimons juste, mais elle n'exprime qu'-
une partie des attributions du pouvoir federal en matiere de 
mariage lorsqu'elle parle de "capacite". Si l'on veut etre 
logique avec cette proposition et en tirer toutes les conse-
quences qui s'imposent, it faudrait approfondir la notion de 
"droit substantif du mariage". A cette fin, nous aimerions 
rappeler qu'il existe deux domaines ou la seule legislation 
existante est la legislation provinciale: ceux des regimes 
matrimoniaux et de la separation de corps. Seconde constata-
tion, it y a tres peu de jurisprudence sur les deux sujets, 
comme si le pouvoir federal avait decide une fois pour toutes 
de ne pas contester la validite de ce genre de lois. Bien en-
tendu nous n'avons pas l'intention d'etudier chacune de ces 
lois provinciales individuellement, car elles sont fort nom-
breuses; c'est globalement que nous les envisagerons ici, 
quant a leur objet (qui est le meme partout), et en nous ser-
vant des lois du Quebec comme exemple. 

Regimes Matrimoniaux 

Voile un domaine qu'on a toujoursconsidere comme une 
chasse-gardee des provinces, et effectivement une certaine 
jurisprudence pourrait justifier cette opinion: le droit pour 
une femme mariee de posseder des biens hors du contrale de son 
mari, a-t-on declare, fait partie des droits civils au sens oa 
l'entend l'art. 92 # 13. 66./ 

65 Walter S. Scott, loc. cit., p. 391; cf. aussi jugement 
du juge Crocket dans Kerr vs. Kerr, plus haut. 

Conger vs. Kennedy (1897) vol. 26 S.C.R. 397 
Hill vs. Hill (1929) 2 D.L.R. 735 
cf. definition de l'expression "droits civils" dans Byers 
vs. Sun Savings Bank (1914) 52 L.R.A. (N.S.) 320. 
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Mais peut-estre pourrions-nous tenter de definir le contenu 
juridique d'une legislation sur le "regime matrimonial." Qu'est-
ce qu'un regime matrimonial sinon un ensemble de droits et d'obli-
gations de caractere economique, rattaches a la "qualite" de per-
sonne mariee, et par consequent decoulant du mariage? Vouloir 
isoler l'aspect economique, la notion de "propriete" en parlant 
des dispositions relatives au regime matrimonial, c'est qualifier 
leur objet en dehors du veritable contexte, qui est plus large: 
c'est a dire un groupe de droits et devoirs que le Code Civil, ou 
n'importe quelle autre loi, impose aux epoux du seul fait de leur 
mariage. 67/ 

Que l'on envisage la nature juridique du mariage comme etant 
un contrat 68/ ou bien une institution, 69/ on doit reconnaltre 
que le droit substantif du mariage embrasse non seulement les 
conditions prerequises a la capacite, le consentement des parties, 
en un mot la formation du lien, mais encore les consequences de-
coulant directement du lien matrimonial. Il semble difficile en 
effet d'admettre, maintenant du point de vue constitutionnel, que 
la meme autorite qui a le pouvoir de legiferer sur la forma-

tion du lien conjugal (comme sur sa dissolution) n'ait pas juri-
diction quant aux relations, interpersonnelles ou pecuniaires, 
creees par ce lien. 70/ 

..."All other matters connected with marriage 
(i.e. excepting solemnization) are vested in 
the Dominion Parliament, that is to say: the 
competency of the parties to the contract to 
enter into it, its obligatory force when enter-
ed into, and the power of dissolving the tie 
when intered into." 71/ 

67/ Voir a ce sujet la notion du "regime matrimonial imperatif de 
base" ou "regime matrimonial primaire", profs. Ernest Caparros 
et Robert Morrisset, (1966-67) vol. 8 Cahiers de Droit, 143-214. 

68/ Jean Carbonnier, Droit Civil, Tome I, pp. 331 et ss. 

69/ Rutherford vs. Richardson (1923) 1 A.C. 1, p. 7; Hyde vs. Hyde  
(1866) L.R. 1 P.& D.130; Mordaunt vs. Mordaunt (1870) P. & M. 
109, 126; Sottomayor vs. De Rarros (1879) 5 P. & D. 94, p. 101. 

70/ Opinion des Officiers en Loi de la Couronne, Angleterre, 1870, 
citee par Lefroy, Legislative Power in Canada, p. 489. 

71/ City of Fredericton vs. the Queen (1879) 3 S.C.R. 505, p. 508• 
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Ceci nous amene A poser la question a propos du bill 16, puisque 
nous prenons Quebec pour exemple. En ce qu'il touche aux droits 
et devoirs respectifs des epoux decoulant du mariage, le bill 16 
de 1964 a donc de fortes chances d'empieter sur la competence fe- 
derale exclusive en matiere de mariage. Il est permis en tout 
cas d'entretenir des doutes serieux quant A sa constitutionnalite. 22/ 

Separation de corps  

Ici, c'est surtout le Code Civil du Quebec qui pose un pro-
bleme. Evidemment la majorite des dispositions sur le sujet da-
tait de 1866 et a donc ete maintenue en vigueur, en vertu de l'art. 
129 de 1'A.A.N.B., mail it y a eu un certain nombre d'amendements 
depuis la Confederation. Ceux-ci sont-ils valables constitution-
nellement? Qu'il s'agisse des causes de la separation judiciaire 
ou de ses effets (sur le domicile des parties, le droit de garde 
des enfants, la pension alimentaire), it semble que le raison—
nement est le meme que celui vu plus haul. On fait valoir, a l'ap-
pui de la competence provincials, que le separation de corps n'at-
teint pas directement le lien conjugal: celui-ci n'est ni annuls 
ni dissout, it n'est que relAche. Mais la principale consequence 
de la separation, qui est de relever les epoux de l'obligation de 
cohabiter, constitue dejA en soi une modification du statut person-
nel des epoux. Puisque l'objet principal (le "pith and substance") 
de ce recours est de supprimer l'une des premieres obligations in-
herentes a l'etat du mariage, comment pretendre que cela n'atteint 
pas le droit substantif du mariage et du divorce? 

Si cette position est juste, it s'ensuit que tous les amende-
ments posterieurs a 1867 seraient ultra vires, et c'est le cas en 
particulier de l'amendement du 16 decembre 1954 a l'art. 188 du 
Code Civil, permettant a l'epouse de demander la separation de 
corps pour cause d'adultere de son mari. ZY On peut en dire autant 
de presque toutes les dispositions couramment invoquees aujourd'hui, 
contenues aux arts. 185 A 217 du Code Civil. 

Le postulat voulant que seul le Parlement federal ait compe-
tence exclusive en matiere de separation de corps, n'est pour-
tant pas une evidence pour tout le monde. Le moins qu'on puisse 
dire, c'est que le question prete a la controverse. Certains ju-
ristes de l'Ontario et du Quebec considerent au contraire que la 

22/ Jean Goulet "La Constitutionnalite du bill 16: un essai de 
determination du droit substantif en matiere de mariage." 
(1965) vol. 6 Cahiers de Droit pp. 2-21. 

.ZW Jean Goulet, loc. cit., p. 19. 
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competence provinciale est evidente dans ce domaine. 2L+/ De son co-
te le professeur Laskin, une autorite en matiere constitutionnelle, 
se contente de poser la question, it n'y repond pas 25 et nous 
refere plutOt & Power. Ce dernier semble incliner en faveur de la 
competence federale, quoiqu'il emploiele style dubitatif: 

"It seems, however, that the contention is 
at least an arguable one, especially since 
divorce is associated in sec. 91 # 26 with 
the word "marriage", that "divorce" therein 
includes "judicial separation", formerly 
known as divorce a mensa et thoro."261 

Quelques auteurs, enfin, se prononcent ouvertement dans le seas 
de la competence federale. 22/ 

Nous avons la une application de la theorie de la dualite 
d'aspects, vu l'etroite parent& du sujet "propriete et droits 
civils" tant avec les regimes matrimoniaux qu'avec la separation 
de corps. Les tenants de la these "provinciale" n'ont d'ailleurs 
pas manqué d'invoquer cet argument. Il nous semble toutefois 
qu'en ce qui concerne la separation de corps, it y ait ici une 
certaine confusion venant de ce qu'on s'arrete a un effet secon-
daire et pour ainsi dire accidentel, de ce recours: au Quebec, 
la separation de corps entratne la separation de biens et c'est 
1A-dessus qu'on se base pour affirmer qu'elle releve de l'art. 
92 # 13. La separation de biens, a notre avis, nest qu'une con-
sequence indirecte, incidente, de l'effet principal, A savoir 
que le statut des 6poux se trouve modifie quant A leurs droits 

72./E Entre autres, les membres de l'equipe de recherche de l'Office 
de Revision du Code Civil, et ceux du Family Law Project de 
l'Ontario Law Reform Commission. 

25/ Bora Laskin, Canadian Constitutional Law, 3e ed., Toronto 1966, 
ch. XVII, p. 997. 

76 W. Kent Power, The Law of Divorce in Canada, 2e ed., 1964, pp. 1-2. 

.22/ J.H. Blumenstein,'Matrimonial Jurisdiction in Canade(1928) vol. 6 
Can. Bar Rev., p. 582; cf. aussi l'opinion de l'ex sous-ministre de 
la Justice federal, M. Elmer A. Driedger, dans le meme seas, telle 
qu'elle est reproduite dans le rapport final du Comite mixte sur le 
Divorce, juin 1967, aux pp. 57-59. Le Comite s'est declare en fa-
veur de cette solution, cf. Rapport pp. 30-31. 
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et leurs obligations. 28/ 

Par ailleurs, a cause de la nature meme des faits sociaux, 
it est inevitable que presque toutes les categories de sujets de 
l'art. 91 affectent, directement ou indirectement, la propriete 
et les droits civils. Si l'on abuse de cet argument, on sera 
amene, comme le Conseil Prive, a une interpretation exagerement 
etendue de l'art. 92 # 13. C'est le moment de remarquer, avec 
Sir Montague Smith: 

"Few, if any, laws, could be made by 
Parliament for the Peace, Order and 
Good Government of Canada, which would 
not, in some incidental way, affect 
property and civil rights." 22/ 

Tout ce qui precede montre qu'il y a certainement quelque 
illogisme dans l'aotuelle distribution des pouvoirs. L'art. 92 
# 12 apparait comme une exception a une exception. De meme en 
effet que le Conseil Prive a pu dire, dans le Marriage Referen-
ce Case,  82/ que le pouvoir sur la celebration du mariage etait 
une exception au pouvoir de l'art. 91 # 26 sur le "mariage", on 
peut dire egalement que ce dernier pouvoir sur le mariage et le 
divorce est lui-meme une exception (dans les faits sinon dans 
l'esprit de 1'A.A.N.B.) au pouvoir des provinces sur le droit 
civil. 

B- Decisions relatives au divorce  

La premiere remarque qui s'impose ici c'est que la juris-
prudence canadienne ne comporte aucune decision sur le sujet du 
"divorce" lui-meme, probablement parce que sa presence dans l'art. 
91 # 26 a toujours paru trop claire pour faire l'objet d'une con-
testation. La seule jurisprudence que l'on trouve concerne la 

281 La competence federale sur la separation de corps et sur les 
effets qui en decoulent, pourrait se justifier d'ailleurs par 
la doctrine du pouvoir incident, et, reliee a celle-ci, 
celle du pouvoir di empi:eter ("trenching doctrine"). cf 
plus haut, 3e partie, pp. 13-14. 

79/ Russell vs. the Queen (1881-82) 7 A.C. 829, p. 839. Bien sat. 
Sir Montague Smith parle ici du pouvoir general du Parlement 
federal, mais sa remarque est tout aussi pertinente si on 
l'applique a l'une des competences nommees. 

Ly In re Marriage Legislation in Canada (1912) A.C. 880. 
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juridiction des tribunaux pour entendre des causes de divorce 81/ 
ou d'annulation de mariage, 82/ ainsi que les recours qu'on appel-
le "incidents au divorce." Nous nous contenterons de traiter de 
ces derniers. En fait les decisions portant sur ce sujet sont 
assez limitees car elles ont toutes pour objet la pension ali-
mentaire. 

Poursuivantsa tendance a se montrer generalement favorable aux 
provinces, la jurisprudence a affirme a quelques reprises que les 
provinces possedaient une competence exclusive pour legiferer sur 
la question de "l'alimony" (c'est a dire pension alimentaire 
apres une separation de corps ou pendant une instance en divorce) 83/ 
et sur la question de la "maintenance" (pension alimentaire a la 
suite d'un jugement de divorce), 84/ de mgme que sur divers recours 
en faveur des enfants ou des femmes abandonnees. 85/ En rendant ces 
decisions, les juges ont toutefois precise qu'il s'agissait alors 
de "alimony" et "maintenance" comme recours autonomes, i.e. en 
dehors de toute poursuite en separation ou en divorce. 

"In my opinion, it does not come within the 
former (marriage and divorce) because it in 
no degree disturbs the legal marriage rela-
tionship... It becomes quite plain that 
just as there can be divorce without ali-
mony, so there can be alimony without di-
vorce." 86/ 

81/ Watts vs. Watts (1908) A.C. 573; Board vs. Board (1919) A.C. 
956; Walker vs. Walker (1919) A.C. 947; Fletcher vs. Fletcher  
(1920) 50 D.L.R. 23, unanimement favorables aux tribunaux 
provinciaux. 

82/ Vamvakidis vs. Kirkoff (1930) 2 D.L.R. 877, voulant que les 
tribunaux ontariens n'aient pas juridiction pour connaltre 
des actions en annulation de mariage. C'est a la suite de 
cette decision que fut adopte en 1930 le Divorce Act (Ontario) 
R.S.C. 1952, ch. 85. 

83/ Lee vs. Lee (1920) 54 D.L.R. 608 (Alta); Rousseau vs. Rousseau  
(1920)3 W.W.R. 384 (C.B.); Holmes vs. Holmes (1923) 1 D.L.R. 
294 (Sask.). 

84/ Tengford vs. Langford (1936) 1 W.W.R. 174 (Alta). 

85/ Rpference.re.The.Adoption Act, The Children!s Protection Act, etc. 

(1938) 3 D.L.R., 497. 

86/ Juge Masten dans Rousseau vs. Rousseau (1920) 3 W.W.R. 384, 
p. 386-387. 
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Et on retrouve ici encore l'argument base sur les droits 
civils dans la province: 

"It (Alimony) is... nothing more or less than 
a matter of civil rights arising out of a par-
ticular relationship, and quite clearly there-
fore within the jurisdiction of a province"... 87/ 

Nous voudrions d'abord souligner qu'il ne nous paraft pas 
justifie de parler de recours "autonomes" a propos de pension 
alimentaire, garde des enfants, etc. (-"the substantive law of  
alimony and maintenance"). Cette distinction semble artificiel-
le dans une certaine mesure, car it serait tres difficile d'i-
maginer des situations concretes ou une personne pourrait exer-
cer ce genre de recours independamment de toute idee de conflit, 
c'est-a-dire de separation ou de divorce. Bien au contraire, si 
l'on s'en tient au texte mgme des statuts qui font l'objet de 
ces decisions, it faut, pour obtenir une pension alimentaire, 
alleguer et prouver une faute de la part du mari, (adultere, cru-
aute ou desertion) telle qu'elle permettrait a l'epouse d'obtenir 
une separation judiciaire sous la loi britannique. 88/ Or, comme 
on l'a fait remarquer dans une autre decision, 89/ les tribunaux 
ecclesiastiques anglais (dont les tribunaux provinciaux ont re-
pris la procedure et la juridiction) n'ont jamais eu juridiction 
sur les questions "d'alimony" et de "maintenance" en tant que 
recours distincts, ou du moins n'en ont jamais accordes autre-
ment que comme incidents au "divorce a mensa et thoro." 

87/ Le juge en chef Harvey dans Lee vs. Lee (1920) 54 D.L.R. 
— 608, p. 612. 

88/ "Alimony necessarily involves the idea of separation and 
that separation must be justifiable under the law." Holmes 
vs. Holmes (1923) 1 D.L.R. 294, a la p. 298. 

89/ Rex vs. Vesey ex parte Verhille (1938) 2 D.L.R. 70 cf. la 
jurisprudence citee par le juge Baxter aux pp. 74-75, 
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A partir du moment 011 on envisage ces recours comme neces-
sairement accessoires au divorce, une seule solution s'impose: 
it faut qu'ils relevent de la competence federale. Il semble 
illogique en effet d'admettre que l'autorite a laquelle on a 
confie le pouvoir exclusif quant a la dissolution du mariage, 
n'ait pas en meme temps le pouvoir de legiferer sur les conse-
quences immediates de cette dissolution. 90/ 

Nous reconnaissons toutefois qu'on est plus a l'aise pour 
affirmer ce principe lorsqu'il s'agit de la pension alimentaire 
et de la garde des enfants qui, tout en ayant des implications 
evidentes dans le domaine des droits civils, doivent avant tout 
etre consideres comme une consequence immediate du statut de 
personne divorcee. 91/ Il devient par contre difficile de soute-
nir la mime these a propos de la division des biens des epoux, 
consecutive a un divorce ou a une separation, parce que celle-ci 
affecte directement les droits de propriete, au sujet desquels 
la competence legislative est exclusivement provinciale. (On 
pourrait etre tente de faire valoir le meme argument qu'a propos 
d.::s regimes matrimoniaux, mais it faut admettre que nous sommes 
ici dans un domaine ou la presence du droit civil est particu-
lierement genante, ou les deux aspects sont a peu pres indis-
sociables. I1 serait donc dangereux d'avancer une reponse cate-
gorique, d'autant plus qu'il n'existe pas de jurisprudence sur 
ce point precis.) 

Quant aux autres decisions que nous avons mentionnees plus 
haut (Lee, Holmes, Rousseau, Langford), it faut eviter de les 
considerer comme une attitude definitivement en faveur des pro-
vinces. Malgre leur apparente unanimite en effet, et quoique 
bien des gens s'imaginent que c'est la une question reglee, 
Power fait observer que ces decisions sont, selon lui, contes-
tables dans leur principe; et que, si le probleme devait se 
presenter a l'avenir devant la Cour Supreme du Canada, celle-ci 

90/ Ici la competence du pouvoir federal decoule de la doctrine 
du pouvoir incident ("ancillary power doctrine"). Le juge 
en chef Sir Lyman Duff avait d'ailleurs fait allusion a ce 
pouvoir "ancillaire", a propos des droits relatifs aux en-
fants sur lesquels le Parlement federal "pourrait" legife-
rer, dans l'arret Reference re Adoption Act, etc. (1938) 
S.C.R. 398, p. 402, 

91/ cf. plus haut, a propos de la separation de corps. 
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pourrait fort bien decider dans un sens contraire. 92/ En d'au- 
- tres termes, la seule chose certaine, c'est que rien n'est cer- 

tain. 

D'autre part, it nous semble que, dans toutes ces decisions, 
au-dela des opinions exprimees par les juges et que nous avons 
citees, la veritable ratio decidendis a ete la suivante: les su-
jets incidents au divorce ne sont pas expressement ou explicite-
ment mentionnes dans "mariage et divorce" et par contre leur as-
pect "propriete et droits civils" est asset evident. On doit 
donc les considerer comme intra vires de la competence provin-
ciale, tant que le Parlement federal n'aura pas °coupe le champ 
legislatif. 93/ Falconbridge adopte une position analogue lors-
qu'il y voit une application de la doctrine du "double aspect" 
de Hodge vs. the Queen: 

"Not being mentioned eo nomine in either sec. 91 
or sec. 92 of the BNA Act of 1867, and not fall-
ing exclusively under either "Solemnization of 
Marriage in the Province" in sec. 92 nor "Mar-
riage and Divorce" in sec. 91, it is a matter 
which may be the subject of provincial legisla-
tion for one purpose and from one point of view, 
and may be the subject of Dominion legislation 
for another purpose and from another point of 
view." 94/ 

Ce serait la un exemple de "domaines communs", et ces der-
nieres annees, it semble que la Cour Supre'me du Canada se soit 
montree de plus en plus liberale dans l'acceptation de ces do-
maines communs. 95/ Or it existe une etroite parente entre cette 
th6orie et celle du champ inoccupe, laquelle opere elle-meme 
un glissement vers la doctrine de la suprematie, comme on le voit 
par cette declaration de Lord Dunedin dans Grand Trunk Railway of  
Canada vs. Att.-Gen. of Canada: 

92/ W. Kent Power, op. cit.  a la p. 262. Dans le meme sens, cf. 
aussi les doutes exprimes par le juge Chisholm dans l'arret 
McLeod vs. McLeod (1931) 2 D.L.R. 364, p. 365. 

93/ M. le juge Duff dans Kerr vs. Kerr (1934) 2 D.L.R. 369, p. 370. 

94/ cf. John D. Falconbridge, loc. cit. p. 42. 

95/ W.R. Lederman, "The Balanced Interpretation of the Federal 
Distribution of Legislative Powers in Canada", dans "The 
Future of Canadian Federalism" (1965), pp. 104-106. 
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"First that there can be a domain in which provincial 
and Dominion legislation may overlap, in which case 
neither legislation will be ultra vires, if the field 
is clear; and secondly, that if the field is not clear, 
and in such domains the two legislations meet, then 
the Dominion legislation must prevail." 96/ 

Les auteurs ont etabli que le fait d'elargir indament le 
champ des domaines communs aboutit a augmenter par la meme occa-
sion celui de la suprematie federale, par le jeu de la theorie du 
champ inoccupe, ce qui constitue une menace certaine a l'autonomie 
provinciale. 97/ Le recours a cette "doctrine" finit donc par 
jouer contre la competence provinciale, alors que c'est precise-
ment pour la justifier qu'elle avait tout d'abord et-6 invoquee. 

Cela signifie aussi en pratique qu'un bon nombre de lois pro-
vinciales potentiellement ultra vires n'ont subsist-6 jusqu'a pre-
sent que grace a la tolerance du pouvoir federal, qui n'aurait eu 
qu'a occuper pleinement le champ de sa juridiction pour les rendre 
inoperantes. Ayant legifere en l'absence du pouvoir federal, les 
provinces n'ont donc pas acquis cette competence par une sorte de 
prescription acquisitive: 

"In contests as to jurisdiction under ss. 91 and 92, it 
often is difficult to find the exact line of demarcation 
between Federal and Provincial legislative powers. But 
however difficult of ascertainment that line may be it 
nevertheless exists and according as a case falls on 
one side of it or on the other the jurisdiction of the 
Province or the Dominion is either complete or non-
existent. There is no half-way house. Invasion of the 
legislative territory of one authority by another, espe-
cially where the other is the only authority legislating 
upon the subject, though it may apparently be acquiesced 
in for many years, gives no title and confers no power. 
Continual use affords no answer to ultra vires." 98/ 

96/ (1907) A.C. 65, a la p. 68 - reprise presque textuellement 
dans The Fisheries Case  (Att.-Gen. of Canada vs. Att.-Gen. 
of B.C.) (1930) A.C. 111, p. 118. 

97/ Lederman, loc. cit., Andre Tremblay, op. cit., p. 124. 

98/ Rex vs. Vesey, ex parte Verhille, (1938) 2 D.L.R. 70, a la 
p. 89; Lord Watson dans Union Colliery Co. vs. Bryden and  
Att.-Gen. for British Columbia: "The abstinence of the 
Dominion Parliament from legislating to the full limit of 
its powers, could not have the effect of transferring to 
any provincial legislature the legislative powers which 
had been assigned to the Dominion by sec. 91 of the Act of 
1867." (1899) A.C. 580, p. 588. 
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Conclusion 

La situation actuelle peut donc se resumer en quelques 
points saillants: 

En matiere de mariage et divorce, la jurisprudence a 
toujours ete favorable aux provinces, sanctionnant ainsi 
un empietement considerable sur la competence legislative 
du Parlement federal. 

Le pouvoir federal n'a que tres peu legifere dans le domaine 
de sa competence exclusive, et a pratique a l'egard des lois 
provinciales une politique de laissez-faire et de tolerance, 
en evitant de referer aux tribunaux pour les faire declarer 
ultra vires. 

La jurisprudence actuelle n'a pas apporte de reponse satis-
faisante au dilemme de l'interpretation constputionnelle: 
elle a au contraire rendu la situation ambigue. Force nous 
est de constater que la distribution des pouvoirs legisla-
tifs en ce qui concerne le mariage et le divorce n'etait 
pas sage, si justifiable historiquement que soft le com-
promis qui l'a inspiree. On doit reconnaitre egalement que 
les facteurs d'ordre social et religieux qui ont joue beau-
coup en 1867 ont considerablement perdu de leur force un 
siecle plus tard. 99/ Qui elat cru, par exemple, au moment 
des Debats sur la Confederation, qu'en 1968 les tribunaux 
quebecois administreraient une loi sur le divorce? 

A cause de cette incertitude, plusieurs provinces se trouvent 
enees dans leur action legislative. C'est le cas en par-
ticulier du Quebec, dont l'Office de Revision du Code Civil 
a entrepris une reforme profonde du code civil; celle-ci 
risque ou bien d'etre incomplete, ou bien d'etre declaree 
ultra vires si la legislature provinciale adoptait telles 
quelles toutes ses recommendations. La nouvelle loi du 
divorce elle-mgme s'est heurtee a ce probleme, et nous nous 
sommes laisse dire que les premiers projets de cette loi avaient 
ete mis de cote parce qu'ils risquaient d'empieter sur les 
droits civils... Certains juristes canadiens ont m&me laisse 
entendre que quelques-unes de ses dispositions seraient 
peut-gtre ultra vires. 100/ 

99/ Me Andre Morel, "Mariage et Divorce dans l'ordre constitutionnel 
canadien", Le Devoir, vendredi 30 juin, 1967, p. 12. 

100/Entre autres, Me Emile Colas au Congres annuel du Canadian Bar  
Association, tenu a Vancouver en septembre 1968. cf. The 
Globe and Mail du mercredi 4 sept. 1968. 
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C'est une impasse. Pour en sortir, it n'y a qu'un seul 
moyen: dissiper l'equivoque et mettre de l'ordre dans tout 
cela. La difficulte d'interpretation presque insurmontable des 
art. 91 et 92 de 1'A.A.N.B. 1011 et le flottement dans la juris-
prudence qui en est le resultat, ont suffisamment prouve a notre 
avis, qu'aucune division des pouvoirs sur le modele des arts. 91 
# 26 et 92 # 12 ne sera satisfaisante. Il n'est pas rationnel 
d'accorder un pouvoir legislatif a un Parlement, et en meme temps 
de partager l'exercice de ce pouvoir entre deux legislatures con-
currentes, qui auront forcement des interets opposes. Pour que 
l'exercice d'une competence "exclusive" signifie quelque chose, 
it faut que l'ordre constitutionnel attribue la totalite du 
pouvoir legislatif sur le mariage et sur le divorce a un seul 
et meme titulaire, a l'exclusion de l'autre. 

Auquel des deux ordres de gouvernements, le federal ou le 
provincial, convient-il d'attribuer ce pouvoir exclusif? Au fond, 
cela importe relativement peu, dans la mesure ou aucun a priori  
ne peut determiner les merites respectifs de l'un ou l'autre, 
pas plus que ne le peut une theorie juridique quelconque. C'est 
une question foncierement pragmatique. C'est une question de 
"politique fonctionnelle." Il faut se demander quel gouvernement 
est le mieux en mesure d'adopter une legislation moderne, ade-
quate, en somme celle qui servira le mieux les citoyens et re-
pondra aux exigences du bien commun. 

Mais en quoi consiste ici le bien commun? Si on doit le 
qualifier ou le preciser, disons qu'il s'agit de decouvrir 
si le bien commun, dans cette sphere particuliere, s'identifie 
a une necessite d'uniformite ou d'unite a travers le pays ou si 
au contraire, it serait mieux assure par une certaine diversite 
qui respecte les differences culturelles et sociales d'une pro-
vince a une autre. Ce sont la les seuls criteres qui doivent 
determiner dans quel sens orienter une reforme de la consti-
tution sur ce point particulier. 

101/ Toujours relativement au mariage et au divorce uniquement, 
car it est bien entendu que nous n'entendons pas ici re-
mettre en question toute la Constitution. 
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Apres avoir pese ces divers facteurs, nous en sommes venue 
a la conclusion qu'il faut transferer aux legislatures provin-
ciales la totalite de la competence en matiere de mariage et 
divorce, parce qu'elles sont les plus aptes a exercer ce pouvoir. 
Nous expliquons brievement les motifs qui militent en faveur 
de ce choix. 

1. Les liens extremement etroits qui unissent cette matiere 
au droit civil, lequel releve deja de la juridiction des 
provinces. Nous avons mentionne precedemment les regimes 
matrimoniaux, les droits et devoirs des epoux, la separation 
de corps, les sujets incidents au divorce; en fait c'est tout 
le droit familial dont it faudrait parler. N'est-il pas aberrant 
de constater que tout ce domaine echappe actuellement aux provin-
ces, alors que plusieurs d'entre elles manifestent une volonte de 
rajeunissement de leur droit familial, par l'adoption de politi-
ques progressives, la creation de tribunaux familiaux, etc. 

"Au surplus, le mariage et le divorce sont des 
questions d'ordre essentiellement prive et per-
sonnel, reliees directement aux droits de pro-
priete, d'heritage et de succession. Il est 
difficile d'imaginer un sujet qui soft plus clai-
rement d'interet local et prive. Nous croyons 
donc que c'est la competence provinciale qui doit 
s'appliquer." 102/ 

Cette reforme, souhaitable pour l'ensemble des provinces, 
est urgente dans le cas du Quebec. Son Code Civil est une 
institution qui a toujours ete mise dans une classe A part, meme 
dans le texte de 1'A.A.N.B. L'art. 94 prevoit en effet que les 
provinces de "Common Law" peuvent deleguer a Ottawa toute, ou 
partie de, leur competence en matiere de propriete et droits 
civils, pour le cas oil le pouvoir central voudrait uniformiser 
certaines dispositions a travers le pays, mais le Quebec en est 
formellement excepte. On reconnaissait donc des ce moment 
l'originalite du systeme de droit civil quebecois. 103/ 

102/ Marcel Faribault et Robert M. Fowler, "Dix pour un ou le  
Pari confederatif," Montreal, (1965), Presses de l'U. 
de Mtl., p. 89. 

103/ Frank R. Scott, "French Canada and Canadian Federalism", 
dans Evolving Canadian Federalism (Lower et Scott, eds.) 
1958, p. 64. 
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Le mariage et le divorce, domaines par excellence de conflits 
d'ordre humain et social, sont intimement lies a la culture, aux 
traditions, aux idees morales d'une societe, - qui toutes varient 
d'une province a une autre. Seuls les gouvernements des provinces 
ont un contact assez direct avec leurs citoyens pour traduire 
adequatement dans la legislation cet ensemble de facteurs ethni-
ques, sociaux, religieux, culturels. La non-intervention du 
pouvoir federal (jusqu'en 1968) n'est-elle pas un aveu de son 
impuissance a comprendre les aspirations et les besoins du 
citoyen dans ce domaine? 104/ 

Par ailleurs it ne faut pas mettre l'accent uniquement sur le 
phenomene de "diversite" juridique et culturelle. Il faut re-
connaftre aussi la necessite d'un certain degre d'uniformite 
legislative en ce qui a trait surtout A l'gge minimum paur le 
mariage, par exemple, afin d'eviter les mariages "migratoires", 
c'est-a-dire eviter que les gens ne se rendent dans une province 
plus tolerante que la leur pour s'y marier.. Mais it n'est pas 
certain qu'il soit impossible d'atteindre cette uniformite effi-
cacement autrement que par l'intervention du Parlement federal. 
Il suffirait que les provinces s'entendent sur un projet de 
loi-modele (par ex. Uniform Marriage Act) qui pourrait etre 
elabore par les Commissaires sur l'Uniformite de la Legislation 
au Canada, - comme elles l'ont fait deja a plusieurs reprises, 
en particulier dans le domaine successoral. (Wills Act, Intestate 
Succession Acts, etc.) 

Enfin, ces idees ne sont pas nouvelles et it y a deja quelque 
temps que ce rapatriement au profit des provinces est preconise 
particulierement au Quebec, par des juristes, 105/ voire des partis 

104/ Andre Morel, loc. cit.; Memoire de la Chambre des Notaires  
a la Commission, mars 1968. 

105/ Peter J. O'Hearn, "Peace, Order and Good Government: 
A New Constitution for Canada." Toronto, Macmillan, 
(1964) p. 170. Marcel Faribault et Robert Fowler: Dix 
pour Un ou le Pari Confederatif, Les Presses de 
l'U. de Mtl (1965), p. 89; 
Glen St. John, "Legislative Jurisdiction over Marriage 
and Divorce in the Canadian Constitution", these de 
maltrise, Faculte de Droit de l'Universite McGill, 1966, 
in fine; Andre Morel, loc. cit.; La Chambre des Notaires, 
Memoire a la Commission d'enquete; Louis Baudoin, 

"La famille face a un Code moderne",(1967) vol. 27 Revue  
du Barreau, pp. 221 ss. 
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politiques. 106/ Nous ne traiterons pas des modalites de rapa-
triement, deTations  de pouvoirs, etc., qui impliquent tout le 
mecanisme de l'amendement constitutionnel. Elles sont clairement 
hors de l'objet•de la presente etude et nous preferons en laisser 
le soin a des specialistes plus avertis. 

Mais nous nous empressons toutefois d'ajouter qu'en proposant 
cette reforme, nous avons, en fait, decrit une situation ideale 
dans l'abstrait. Car nous apercevons tout de suite deux objections 
majeures a sa realisation. 

La premiere, c'est l'existence de la nouvelle loi du Divorce, 
en vigueur depuis le 2 juillet 1968, 107/ et qui semble avoir 
ete bien accueillie partout au Canada. Alors que de nombreux 
juristes, des mouvements et des groupes de pression un peu partout 
a travers le pays reclamaient depuis longtemps une reforme du 
divorce, et que nous l'avons enfin, ne serait-il pas pour le moins 
illogique de supprimer cette loi avant meme qu'elle n'ait subi 
l'epreuve de la pratique? Il y aura, sans doute, a son sujet 
des querelles de juristes sur des points techniques, mais comme 
nous l'expliquerons au chapitre III, nous demeurcns convaincue 
que cette loi, dans son ensemble, est valable et progressive. 
Il n'est pas sur que le citoyen moyen - pour qui, apres tout, 
les lois sont faites - accepte volontiers de troquer les avantages 
d'une legislation moderne, liberale, equitable pour tous, au 
profit de dix hypothetiques lois de divorce provinciales (peut-gtre 
meilleures, peut-etre moins bonnes aussi). Qu'arrivera-t-il si, 
au surplus, leurs dispositions etaient contradictoires entre 
elles comme c'etait le cas jusqu'ici? 

Nous soulignons d'ailleurs que toutes les personnel dont nous 
avons mentionne qu'elles etaient favorables a un transfert pur 
et simple aux provinces de la competence federale sur le mariage 
et le divorce, se sont prononcees dans ce sens avant l'adoption 
de la loi du ler fevrier 1968. En admettant gUreires aient eu a 

106/ Memoire du Gouvernement du Quebec a la Conference Constitu-
tionnelle d'Ottawa, fevrier 1968; parti Liberal du Quebec, 
Resolutions du Congres 4-6 octobre 1968, a Montreal. 
(Le Devoir, lundi le 7 octobre 1968, p. 4). 

107/ Loi du divorce, S. Can. 1967-68, 16 Elis. II, ch. 24. 
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en tenir compte, rien ne prouve que leur jugement eut ete 
different, bien star; mais it n'est pas prouve non plus que 
certains des tenants de cette these n'auraient pas adopte, en 
consequence, une position mitigee, moins radicale. 

Le second obstacle, c'est qu'une reforme comme celle-la doit, 
pour se realiser, rallier soit l'assentiment unanime de toutes 
les provinces, soit au moins celui des deux-tiers de la popu-
lation, selon l'une ou l'autre des formules d'amendement consti-
tutionnel qui ont ete proposees. Or, pour autant que nous ayons 
pu le verifier, it n'y a pas d'unanimite entre les provinces sur 
cette question. Jusqu'a present, it faut bien l'avouer, it n'y 
a que le Quebec qui se soit exprime avec vigueur dans le sens de 
cette solution: de la part des autres provinces, nous n'avons lu 
aucun plaidoyer en faveur du rapatriement, que ce soit dans les 
journaux ou dans les revues juridiques. Faut-il interpreter leur 
silence comme voulant le maintien du statu quo? Nous ne sommes 
pas en mesure de repondre a cette question, mais ce que nous 
savons c'est que du moment que les provinces anglaises ne feront 
pas front commun avec le Quebec sur cette question, si Quebec 
maintient ses exigences, it en viendra a negocier avec Ottawa une 
sorte de "statut particulier" sur ce point. (Nous nous refusons 

discuter des implications politiques de cette question extre-
mement controvers6e.) 

N'y a-t-il pas un moyen terme qui soit acceptable? Est-ce 
qu'on ne pourrait pas envisager une autre forme de partage 
selon lequel on attribuerait tout le sujet du mariage a un 
ordre de gouvernement, et tout le sujet du divorce a l'autre? 
On peut se demander s'il y a quelque necessite juridique absolue 
a ce que mariage et divorce soient inseparables dans notre 
contexte. Par exemple, serait-il vraiment illogique que le 
Parlement federal conserve sa juridiction sur le divorce et les 
sujets accessoires, tandis que les legislatures provinciales 
acquerraient une competence exclusive en matiere de mariage? 
A premiere vue, rien ne semble s'y opposer. 

Que les provinces doivent avoir juridiction absolue sur 
le mariage, it est inutile d'y insister. Ne serait-ce qu'a 
cause de toutes les ramifications du droit familial, au centre 
duquel se trouve le mariage: puissance parentale, droits 
patrimoniaux des epoux, donations par contrat de mariage, 
successions, etc. Cette nouvelle competence n'est pas souhaitable 
uniquement dans le but de legaliser ou de regulariser une situation 
de fait, a savoir, l'empietement des provinces sur le domaine 
federal, particulierement en ce qui concerne les conditions 
requises pour contracter mariage: 6ge minimum, consentement des 
parents, etat civil des parties, etc., toutes relatives a la 
capacite. Elle servirait aussi a empecher une situation absurde 
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comme celle qui sevit au Quebec, oil l'art. 185 du Code Civil 
affirme que "le mariage ne se dissout que par la mort naturelle 
d'un des conjoints", - bien que la Cour Superieure puisse 
maintenant prononcer des jugements de divorce. La reforme en 
question permettrait au Quebec d'amender l'art. 185 d'une 
fagon realiste. 108/ 

Par ailleurs le Parlement federal doit conserver sa ju-
ridiction en matiere de divorce du moires jusqu'a ce qu'il se 
soit fait l'unanimite entre les provinces sur toute la question 
constitutionnelle. La nouvelle loi du divorce (S. Can. 1968 
16 El. II ch. 24) se justifie non seulement par sa valeur 
intrinseque mais par la necessite d'etablir l'uniformite d'une 
regle a travers tout le Canada. Si cette uniformite est 
souhaitable et necessaire quand it s'agit d'une loi sur le 
mariage, elle l'est encore plus pour une loi de divorce, afin 
d'eviter d'avoir i chercher ailleurs que dans sa propre 
province pour obtenir le divorce, ce qu'on a deja appele "forum 
shopping" -- phenomene qui se produirait sarement si nous 
devions avoir dix lois differentes de divorce, les unes assez 
severes, d'autres tres larges quant aux motifs. C'est evidemment 
ce qui se produit aux Etats-Unis, oil le pouvoir legislatif 
quant au divorce est reserve aux Etats, et ou ii existe cinquante 
lois de divorce comme it y a cinquante Etats. Aussi un grand 
nombre de sociologues et de juristes americains ont-ils vivement 
critique cet etat de choses, insistant sur la necessite d'une 
loi federale de divorce pour mettre fin aux abus que permet 
le present systeme. 109/ De meme notre gouvernement federal est 
le seul qui puisse realiser cet objectif dans le contexte actuel. 

108/ L'article 185 a d'ailleurs ete amende depuis par le 
bill 8 "Loi modifiant le Code civil" en date de mai 
1969 et le nouveau texte se lit comme suit: "Le 
mariage ne se dissout que par le deces de l'un des 
conjoints ou par le divorce legalement prononce." 

109/ William M. Kephart, "Legal and Procedural Aspects of  
Marriage and Divorce " dans Handbook of Marriage and  
the Family (1964), ch. 23 pp. 944-945. 
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Pour resumer, les recommandations se formuleraient 
comme suit: 

1. Reforme constitutionnelle consistant dans le rapatriement 
de toute la competence sur le mariage et le divorce exclusi- .‘ 
vement au profit des provinces. Elle pourrait s'effectuer 
(une fois tout le monde d'accord) simplement en abrogeant 
l'art. 91 # 26 et en amendant l'art. 92 # 12 pour qu'il se 
lise: 12. "mariage et divorce", sans aucune mention de la 
celebration du mariage. 

Si cette reforme s'averait irrealisable, c'est-a-dire 
politiquement trop difficile a cause des obstacles que nous 
avons mentionnes, nous pourrions suggerer une formule de 
compromis: reforme moins radicale, qui laisserait au 
Parlement federal toute sa competence en matiere de divorce, 
en precisant toutefois que celle-ci inclut les sujets ancillaires, 
tout en transferant aux legislatures provinciales la juridiction 
exclusive et absolue sur le mariage. 
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CHAPITRE II 

LE MARIAGE 

Introduction 

Nous ne l'apprendrons a personne, le mariage est l'une 
des plus anciennes institutions humaines. Au cours des gges 
it a connu des transformations profondes mais a survecu et 
s'est adapte a toutes les civilisations et a tous les boulever-
sements sociaux. Aujourd'hui meme ou it semble plus menace 
que jamais, on parle bien davantage de le redefinir, de l'adapter, 
d'en assouplir les cadres que de le supprimer. Une institution 
comme celle-la doit donc avoir quelque merite qui justifie sa 
permanence. 

Le mariage est d'abord une institution sociale, definie, 
encadree, et sanctionnee par les lois. Les juristes se sont 
souvent interroges sur la nature juridique du mariage et le 
considerent la plupart du temps comme une institution. 1/ 
En se mariant les deux conjoints adoptent mutuellement un statut 
juridique dont ils ne,peuvent definir ni le contenu, ni l'eten-
due, ni la duree. L'Etat a etabIi a l'avance les droits et les 
obligations des epoux entre eux et a l'egard de leurs enfants 
parce qu'il a interet a intervenir dans la structure de la 
famille, base et cellule de la societe. En determinant l'en-
semble des lois a l'interieur desquelles s'inscrit l'institution 
du mariage, l'Etat ne fait que suivre les dictats tacites de la 
culture et des valeurs sociales qu'adopte la civilisation: 
par exemple le tabou d'inceste interdit tout mariage entre 
parents et enfants, la valeur reconnue a l'amour romantique 
exige le consentement libre des deux conjoints. La culture 
determine aussi les rites et les formalites du mariage. Enfin 
it nous apparait interessant de souligner que dans notre societe, 
si l'institution du mariage a un certain caractere rigide de par 
les lois qui la definissent, elle ne presente pas un caractere 
d'exclusivite ou d'absolu. Par exemple it est possible a un 
homme et une femme de vivre ensemble toute une vie et d'elever 
une famille sans etre jamais unis par les liens du mariage et 
sans que l'Etat puisse interdire cette situation de fait. 

1/ On peut aussi envisager le mariage comme un contrat 
ou comme un etat. 
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L'objet de ce travail n'est nullement d'approfondir la 
nature juridique du mariage: ceci ne donnerait lieu qu'a 
des querelles academiques et serait sans intere't pratique. 
Nous excluons a l'avance egalement, la question des effets 
economiques du mariage (regimes matrimoniaux, droit 
successoral) ainsi que les atteintes au lien matrimonial 
(divorce, separation de corps,) qui seront traitees beaucoup 
plus en detail dans d'autres chapitres de cet ouvrage. 2/ 

L'objet de ce chapitre sera donc limite au role de la 
loi dans la formation du lien conjugal, et nous ajoutons 
tout de suite que nous nous attacherons davantage aux re-
percussions sociales qu'au strict point de vue juridique. 

D'abord nous nous proposons d'analyser brievement trois 
points qui nous semblent importants: l'asge minimum au Canada 
en matiere de mariage, l'exception de grossesse et le con-
sentement des parents. Ensuite nous verrons les attitudes 
sociales vis-a-vis de l'operation pratique de ces lois. Dans 
une troisieme partie nous etudierons quelques aspects de la 
contribution des sciences humaines en ce qui concerne le 
mariage. Puis s'il y a lieu nous tenterons de definir le 
sens et la portee d'une reforme juridique dans ce domaine, et 
proposerons quelques amendements aux lois provinciales sur 
le mariage. Enfin nous consacrerons la cinquieme partie de ce 
chapitre au role educatif et preventif de l'Etat, qui fournit 
une solution a longue 6cheance. 

Premiere Partie 

Aspect juridique: les lois canadiennes concernant le mariage  

La seule legislation actuellement en vigueur au Canada au 
sujet du mariage est celle des provinces, le gouvernement 
federal n'ayant presque jamais legifere dans ce domaine. 3/ 
Toutes les provinces de Common Law ont un "Marriage Act" et, 

2/ Pour la question du divorce, cf. plus loin chap. III. 

3/ Le Parlement federal n'a passe que quelques lois limitees 
quant a leur objet, par exemple quant aux degres de consan-
guinite et d'affinite entre conjoints: loi de 1882 (45 Vict. 
ch.42), loi de 1890 (53 Vict. ch. 36), loi de 1923 (13-14 
Geo. V ch. 19). L'essentiel de leurs dispositions se retrouve 
plus tard dans le Marriage and Divorce Act (R.S. Can. 1952 
ch. 176), aujourd'hui devenue la "Loi concernant le Mariage" 
(art. 24 de la Loi du Divorce, 1968) et dont it ne reste que 
les trois premiers articles. 
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au Quebec, les dispositions legales concernant le mariage sont 
contenues dans le Code Civil, arts. 115 et ss. I1 y a une 
certaine uniformite a travers les provinces dans les dispo-
sitions legislatives concernant la formation du lien matrimonial, 
et on constate que toutes les lois provinciales contiennent 
des dispositions detaillees imposant un certain nombre de 
formalites de celebration. Sous le couvert de ces formalites, 
elles imposent en realite des conditions relatives a la capacite 
des parties, comme nous l'avons d6ja souligne au chapitre premier. 
Il ne s'agit pas ici d'exposer les formalites de celebration, 
telles que les qualites requises du celebrant, la publication 
des bans, les documents requis pour l'emission d'une licence 
de mariagel  l'inscription dans les registres de l'etat civil, 
etc. Ces formalites, qui se ressemblent beaucoup d'une province 
a une autre, ne posent pas de probleme. 

Nous nous proposons d'insister sur trois points que l'on 
retrouve dans toutes les lois provinciales sur le mariage: 
it s'agit de l'gge minimum, de l'exception concernant la 
grossesse, et du consentement des parents. 

Probleme de l'age minimum  

Techniquement la question de l'gge minimum requis pour 
contracter mariage est asset complexe, et peut impliquer, 
comme nous l'avons vu, a la fois, la juridiction federale et 
celle des provinces. L'Age minimum auquel une personne possede 
la capacite legale de se marier n'etant pas rattache a la 
celebration du mariage mais a la capacite des parties, tombe sous 
la juridiction federale. Or le Parlement federal n'a jamais 
legifere sur ce sujet, et en consequence le droit fondamental 
(substantive law) qui prevaut encore, theoriquement, est la 
Common Law pour les provinces anglaises. 

En l'occurence la regle de Common Law prevoit qu'un mariage 
peut etre validement contracts si les parties ont atteint l'gge 
de la puberte, c'est-a-dire douze ans pour une fille et quatorze 
ans pour un garcon. En vertu d'une vieille tradition de Common 
Law, it etait meme possible theoriquement, d'avoir un mariage 
dit "incomplet" ou "imparfait" (inchoate) beaucoup plus tot, 
peut-etre a partir de l'gge de sept ans (que l'on considerait 
comme l'gge de raison!) Mais un tel mariage pouvait etre 
declare nul a la demande de l'une ou l'autre partie des l'gge 
de puberte, quoique la cohabitation continue de leur part 
pouvait faire presumer qu'ils le ratifiaient; dans ce cas le 
mariage devenait irrevocable. 
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Actuellement les Marriage Acts des provinces de Common 
Law ne traitent pas explicitement de la capacite des parties 
en relation avec l'asge minimum, mais prevoient certaines 
conditions pour la celebration elle-meme, ainsi que les 
qualites requises du candidat pour obtenir une licence de 
mariage ou pour la publication des bans. Par exemple, la loi 
de l'Ontario 4/ prescrit qu'aucune personne agee de moins de 
dix-huit ans ne peut obtenir une licence de mariage ou la 
publication des bans, etc., sans le consentement de ses 
parents ou tuteur. De meme cette loi prevoit aussi qu'aucune 
licence de mariage ne peut etre emise a une personne ggee 
de moins de quatorze ans, a moins qu'elle ne produise: 
1) le consentement requis des parents ou d'un tuteur; 2) 
le certificat d'un medecin attestant que la jeune fille est 
enceinte. 

Toutefois it est important de noter que l'inobservance de 
ces articles du Marriage Act n'entraine pas necessairement 
la nullite du mariage 5/, alors que la contravention aux 
regles de Common Law mentionnees plus haut rendrait le mariage 
nul ab initio. 

4/ Marriage Act: R.S.O. 1960 ch. 228. 

5/ L'article 46 du Marriage Act de l'Ontario stipule 
que si les parties etaient de bonne foi en contractant 
mariage et ont par la suite cohabits comme mari et 
femme, le mariage peut etre considers valide 
nonobstant le fait que l'officier d'etat civil 
qui a celebre le mariage n'y etait pas autorise, ou 
nonobstant l'absence de ou toute irregularite dans 
la publication des bans ou l'emission de la licence". 
On retrouve des dispositions semblables a celle-ci 
("saving provisions") dans les autres Marriage Acts  
des provinces de Common Law. 
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Ages minima  

Nous indiquons "ages minima" au pluriel parce qu'il peut 
y avoir une certaine confusion lorsque l'on parle de l'age 
minimum impose dans telle ou telle loi provinciale. I1 faut 
distinguer entre "l'age minimum absolu", au-dessous duquel 
aucune personne, garcon ou fille, ne peut (theoriquement) se 
marier, meme avec le consentement des parents; et l'age 
minimum au sens large, a partir duquel une personne ayant 
pleine capacite peut contracter mariage. Entre ces deux 
ages minima se situe la periode pendant laquelle un adolescent 
ne peut se marier sans le consentement de ses parents. 

L'Age minimum absolu varie sensiblement d'une province a 
une autre: it est de 16 ans dans cinq provinces, plus bas 
dans trois autres provinces et les deux territoires, alors que 
deux provinces (le Nouveau-Brunswick et Terre-Neuve) ne 
prescrivent aucun age minimum absolu. Par contre l'age 
minimum au sens large est generalement de 21 ans, ou 18 ans 
pour quelques provinces, mais n'est jamais inferieur a 18 
ans. Le tableau suivant donne un apergu general de la 
situation a travers les provinces canadiennes; lorsqu'un seul 
chiffre est indique, like minimum est le meme pour les 
deux sexes. 
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Tableau des ages minima prescrits dans les lois provinciales  
sur le Mariage  

Provinces Age minimum absolu 
(avec consentement) 

("minimum age for marriage") 

Age minimum sans le consen- 
tement des parents. 
("age for free marriage") 

Colombie 
britannique 

16 ans 
R.S.B.C. 1960 ch. 232 
art. 30. 

21 ans 
R.S.B.C. 1960 ch. 232 
art. 29 (1) 

Alberta 16 ans 
S.A. 1965 ch. 52 
art. 16 

21 ans 
S.A. 1965 ch. 52 
arts. 17 et 18 

Saskatchewan 15 ans 
R.S.S. 1965 ch. 338 
art. 31 

21 ans 
R.S.S. 1965 ch. 338 
art. 38 

Manitoba 16 ans 
R.S.M. 1954 ch. 154 
art. 	22 

18 ans 
R.S.M. 1954 ch. 154 
art. 21 

Ontario 14 ans 
R.S.O. 1960 ch. 228 
art. 8 

18 ans 
R.S.O. 1960 ch. 228 
art. 5 

Quebec F-12 	 M-14 
Code Civil, art. 115 

21 ans 
Code Civil, art. 119 

Nouvelle- 
Ecosse 

16 ans 
R.S.N.S. 1967 ch. 287 
art. 18 

21 ans 
R.S.N.S. 1967 ch. 287 
art. 17 

Nouveau- 
Brunswick 

aucun age prescrit 18 ans 
R.S.N.B. 1952 ch. 139 
art. 17 (1). 

Ile du 
Prince-Edouard 

16 ans 
S. de 1968, ch. 36 art. 8B 

F-18 	 M-21 
R.S.P.E.I. 1951c.91, art. 9 

Terre-Neuve aucun age prescrit 21 ans 
R.S.N. 1952 c. 160, art. 4 

Yukon et 
Territoires du 
Nord-Ouest 

15 ans 
R.O. Yukon 1956, c.64 art. 22 
R.O. T.N.O. 

21 ans 
R.O. Yukon 1956, c.64 art. 44 
R.O. T.N.O. 

Exception concernant la grossesse  

Il est assez remarquable que la plupart des lois provinciales 
sur le mariage, tout en imposant un age minimum dit absolu dens les 
termes de la loi, stipulent par contre qu'un mariage pourra etre celebre 
validement, meme dans le cas ou l'une des parties n'a pas atteint l'age 
minimum,lorsque la jeune fille est enceinte. La loi exigera seulement 
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la production d'un certificat medical attestant sa grossesse, 
ou mime un simple affidavit des parents declarant que la jeune 
fille est enceinte. 6/ Sept provinces ainsi que les deux 
Territoires prevoient cette exception en faveur de la grossesse: 
la Colombie-Britannique,7/ l'Alberta,8/ la Saskatchewan,9/ le 
Manitoba,10/ l'Ontario, 11/ la Nouvelle-Ecosse, 12/ Terre-Neuve, 
13/ le Yukon, 14/ et les Territoires du Nord-Ouest. 15/ Les 
trois autres provinces, soit le Quebec, le Nouveau-Brunswick 
et l'Ile-du-Prince-Edouard, ne font aucune mention dans leer 
loi dune exception semblable. Certaines des provinces qui 
autorisent le mariage avant l'gge minimum en cas de grossesse, 
exigent quand mime dans ce cas le consentement ecrit des 
parents, ou a defaut l'autorisation speciale d'un juge, si 
les circonstances le justifient, alors que la legislation 
d'autres provinces semble laisser entendre qu'une fois prouve 
l'etat de grossesse, le mariage peut avoir lieu sans autre 
formalite requise. 

6/ R.S.M. 1954 ch. 154, art. 23. 

7/ R.S.B.C. 1960, ch. 232, art. 30 # 2. 

8/ S. Alta. 1965, ch. 52 art. 16 # 2. 

9/ R.S.S. 1965 ch. 338, art. 31. 

10/ R.S.M. 1954 ch. 154, art. 23. 

11/ R.S.O. 1960 ch. 228, art. 8, 

12/ R.S.N.S. 1967 ch. 287, art. 18. 

13/ R.S.Nfld. 1952 ch. 160, art. 4. 

14/ Yukon: Marriage Ordinance, R.O.Y.T. 

15/ T.N.O.: Marriage Ordinance, R.O. 1956 ch. 64 art. 22 (1). 
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Consentement des parents  

A ce sujet egalement, la loi des provinces canadiennes 
n'est pas uniforme. Trois provinces imposent le consentement 
des deux parents dans tous les cas ou les candidats au mariage 
n'ont pas atteint Page legal prescrit, soit 18 ans ou 21 ans 
selon le cas: it s'agit de la Colombie-Britannique, 16/de la 
Saskatchewan, 17/et de Terre-Neuve. 18/ Par contre cinq autres 
provinces, soit le Manitoba, 19/ 1'Ontario, 20/ la Nouve;le-
Ecosse, 21/ le Nouveau-Brunswick 22/ et l'Ile-du-Prince-Edouard 
23/ n'exigent dans leur Marriage Act que le consentement ecrit 
du pare, s'il vit. Dans l'esprit et la lettre de cette legis-
lation, le consentement de la mere des enfants mineurs ne 
serait que suppletif, et it ne serait exige que dans des cir-
constances exceptionnelles, lorsque le Pere est atteint de maladie 
mentale ou lorsque les epoux vivent separes et que le mari est 
coupable de refus de pourvoir; ou, en cas de separation legale 
lorsque la mere a la garde de son enfant mineur, ou si l'enfant 
est illegitime 24/. 

16/ R.S.B.C. 1960, ch. 232, art. 29 (1). 

17/ R.S.S. 1965, ch. 338, art. 38. 

18/ R.S. Nfld. 1952, ch. 160, art. 4. 

19/ R.S.M. 1954, ch. 154, art. 21. 

20/ R.S.O. 1960, ch. 228, art. 7 (1) et (2). 

21/ R.S.N.S. 1967, ch. 287, art. 17. 

22/ R.S.N.B., 1952, ch. 139, art. 17 (1). 

23/ R.S.P.E.I. 1951, ch. 91, art. 9. 

24/ Par ex. Marriage Act, R.S.N.S. 1967, 
ch. 287, art. 17. 
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Au Quebec, depuis un amendement en 1969 de l'art. 119 
du Code Civil la loi n'exige le consentement que d'un des deux 
parents, indifferemment le pere ou la mere. Enfin, l'Alberta 
fait dependre le consentement a obtenir de l'gge des futurs 
conjoints. Si l'enfant a moins de 18 ans, on exigera le con-
sentement du pere et de la mere; par contre, si l'enfant a plus 
de 18 ans mais moins de 21 ans, on n'exigera que le consentement 
de l'un des deux, mais pas necessairement le pere, la loi dit 
seulement celui du pere ou de la mere. 25/ Il est evident que 
le fait pour certaines lois de stipuler que le consentement 
ecrit du pere seul suffira, constitue une discrimination a 
l'egard de la femme. Nous y reviendrons. 

Deuxieme Partie  

Attitudes sociales concernant l'application pratique des lois  
sur le mariage au Canada  

Nous venons d'exposer quelques points caracteristiques 
des legislations provinciales relatives au mariage. Telle est 
la loi en principe. Comment l'applique-t-on en pratique? 
Autrement dit, quelle importance la societe accorde-t-elle a 
ces regles? 

Un certain nombre de memoires presentes a la Commission 
ont severement critique le contenu des diverses lois provin-
ciales sur le mariage, et surtout leur application pratique. 
On a souligne que ces lois restent souvent lettre morte dans 
un grand nombre de cas, parce qu'il est relativement facile 
de les contourner; certaines attitudes sociales, dit-on, 
feraient echec a l'application des lois sur le mariage, soit 
parce qu'elles ne sont pas assez severes, soit parce que les 
fonctionnaires charges de leur application font preuve de 
negligence dans les devoirs que la loi leur impose. Par 
exemple, dans plusieurs provinces oil la loi prescrit un age 
minimum absolu de 16 ans, it est tres facile aux jeunes qui 
n'ont pas l'gge requis de falsifier leur age en faisant une 
fausse declaration assermentee; souvent, en etablissant la 
licence de mariage, on n'exigera meme pas le certificat de 
naissance comme la loi le prescrit. D'autre part, dans le cas 
ou une jeune fille qui n'a pas atteint l'gge minimum est en-
ceinte, ce qui d'apres la loi lui permet de se marier, it semble 
que souvent on n'exige pas le certificat medical approprie, 

25/ The Marriage Act, S. Alta, 1965, ch. 52, art. 18 (1). 
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necessairement precede d'un examen, mais qu'on se contente 
d'un affidavit des parents ou meme de la jeune fille, document 
qu'il est tres facile de falsifier. On nous a fait remarquer 
egalement que si les parents sont decedes ou absents, et s'il 
n'y a pas de tuteur ou si celui-ci est decede, it devrait etre 
impossible de se dispenser de tout consentement si les parties 
n'ont pas 18 ans; dans ce cas la loi devrait exiger l'autorisation 
de l'autorite judiciaire. Or plusieurs des lois provinciales 
laissent la porte ouverte a une veritable dispense de consente-
ment en ne prevoyant pas cette autorisation.26/ 

L'explication des faits qui viennent d'etre mentionnes 
reside peut-etre en partie dans la faiblesse de la loi elle-
meme; la plupart des lois provinciales en effet, ne comportent 
pas de sanctions veritables aux exigences qu'elles stipulent, 
ou alors des sanctions minimes et, a toute fin pratique, 
nettement insuffisantes. Par exemple, dans le cas ou un 
fonctionnaire aurait etabli une licence de mariage, ou si un 
ministre ou un pretre celebrait un mariage malgre l'absence de 
consentement ou en face de quelque autre irregularite, la seule 
sanction imposee par la loi est une amende de $200 a $500 et 
on nous signale que celle-ci n'est presque jamais imposee en 
pratique. De plus, la grande majorite des lois provinciales 
sur le mariage stipulent que dans le cas ou des irregularites 
auraient ete commises a propos de l'une ou l'autre des formalites 
prescrites, si le mariage a ete contracts de bonne foi et suivi 
de cohabitation, it sera considers valide. 27/ La jurisprudence 
abonde largement dans ce sens, les tribunaux canadiens accordant 
rarement une annulation de mariage sinon pour incapacite totale 
ou defaut de consentement. 

Il semble qu'il y ait la une attitude ambigu'4 de la part du 
legislateur lui-meme: dans plusieurs cas si on s'en tient au 
texte meme, la loi se montre ouvertement paternaliste et mefiante 
a l'egard du citoyen en imposant de nombreuses restrictions; en 
meme temps, le legislateur repugne a sanctionner efficacement 
les exigences qu'il a imposees, une fois le mariage celebre. 

26/ cf. par exemple Memoire du Children's Aid Society of  
Western Manitoba, presents par la Commission royale 
d'enqu'ete sur la situation de la femme au Canada, 
(Memoire no. 212, fevrier 1968). 

27/ Voir par exemple, Marriage Act British-Columbia, R.S.B.C. 
1960 c. 232, arts. 18 et 19 et le Marriage Act du Manitoba, 
R.S.M. 1954, c. 154, art. 37. 
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Il y a donc ici un flottement entre l'intervention et la non-
intervention, qui n'a jamais ete tranche ni par la loi elle-
meme ni par la jurisprudence. 

Cette ambivalence est peut-etre normale jusqu'a un certain 
point dans un domaine comme celui-la, et ceci nous amene a 
poser la question: jusqu'oll la loi, discipline normative, 
peut-elle reglementer le comportement humain en matiere de 
mariage? Il semble qu'autrefois, on ne se soit jamais pose 
le probleme. Le droit etait une discipline rigide elaboree 
en vase clos, gardienne de la tradition. Peu ouverte aux pre-
occupations d'ordre social, on y decelait souvent un certain 
decalage par rapport aux moeurs de l'epoque. Depuis une 
cinquantaine d'annees cependant, on reconnait de plus en plus 
l'influence reciproque des phenomenes sociaux et des regles 
juridiques qui doivent les sanctionner. Le role strictement 
technique du juriste dans l'elaboration des lois fait place 
a une autre attitude, et de nos jours on fait de plus en plus 
appel aux sciences humaines qui maintenant peuvent mettre de 
nouveaux instruments a la disposition du juriste. Dans le 
domaine qui nous occupe, les sciences humaines sont-elles en 
mesure de nous renseigner sur le comportement d'une societe 
vis-a-vis du mariage, et par le fait meme, d'aider les juristes 
a ameliorer les lois, a les mieux ajuster aux moeurs? Et 
d'abord, it faudrait peut-etre se demander quelles etudes ont 
ete entreprises au sujet du mariage, quelle est leur valeur, 
et si oui ou non, elles peuvent nous etre utiles. Particu-
lierement importantes nous paraissent l'evolution de la 
nuptialite ces dernieres annees et les differentes recherches 
entreprises par les sociologues pour decouvrir les mecanismes 
qui determinent la solidite d'un mariage. 

Troisieme Partie  

A - Phenomene de la nuptialite  

A notre connaissance, it n'y a jamais eu encore aucune 
etude d'envergure nationale qui ait ete entreprise sur ce 
phenomene demographique au Canada. C'est pourquoi nous 
avons fait effectuer une etude dans ce sens, a partir 
des statistiques déjà disponibles, qui n'etaient par tres 
nombreuses. Malheureusement, les projections qui peuvent 
etre degagees de cette etude sont peut-&tre assez fragiles 
vu le manque de statistiques valables dont l'auteur pouvait 
disposer. Toutefois,l'information qu'elle contient n'en 
est pas moins interessante ne serait-ce que parce qu'il 
s'agit de chiffres qui n'ont jamais ete publies auparavant. 
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Mentionnons tres rapidement certains faits interessants 
qui ressortent de cette etude demographique. 

L'evolution de la nuptialite de 1941 a 1966 permet de 
constater que le taux brut de nuptialite, c'est-g-dire le 
nombre annuel de mariages pour la population totale du milieu 
de l'annee (exprime pour 1,000 personnes) s'est constamment 
abaisse et que par exemple en 1963 it etait inferieur de 35 
pour cent a celui de 1941. 28/ 

Malgre la baisse de l'ige au mariage, le taux de nuptialite 
du groupe 20-24 ans reste, et de loin, le plus eleve au cours 
de toute la periode (1941-1966).29/ 

Phenomene interessant a noter, le Quebec adopte un com-
portement different de celui des provinces anglaises. Les 
taux de nuptialite dans le groupe d'gge de 15 a 19 ans y sont 
beaucoup plus bas, ils se situent presque au mettle niveau que 
les taux du groupe d'gge de 25 a 29 ans. D'autre part les taux 
apres 20 ans y sont legerement plus eleves a la fin de la 
periode. 30/ 

Les quatre provinces de l'Ouest forment elles-memes un 
groupe a part et on y observe un comportement different des 
autres provinces dans l'ensemble, - en particulier en ceci 
que le taux des groupes d'gges de 20 a 24 ans diminue cons-
tamment alors que dans les autres provinces, it augmente 
proportionnellement a la diminution des taux du groupe digge 
de 15 a 19 ans. (L'Ontario est egalement remarquable quant 
a ce dernier phenomene, et ressemble aux provinces de 
Colombie-Britannique et de l'Alberta.) 31/ 

Il semble qu'il y ait au Quebec une beaucoup plus forte 
proportion de femmes celibataires ("celibat definitif") a 
partir du groupe d'gge de 40 a 44 ans, que dans les autres 
provinces. 32/ 

28/ Etude demographique non publiee par Mlle Evelyne Lapierre, 
(maltrise dem.) p. 7 et p. 9 graphique no 1. 

29/ Loc.cit.  p. 15, graphique no 6. 

30/ Loc.cit.,  graphiques 2 a 12. 

31/ Loc.cit.  tableaux nos. 8, 11 et 12. 

32/ Loc.cit.  tableau A, p. 38. 
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B. Etudes sociologiques sur le mariage  

Pour savoir ce que la sociologie peut apporter a nos 
connaissances sur le mariage, nous nous refererons surtout 
aux travaux des sociologues americains, afin de nous en tenir 
au contexte nord-americain. Heureusement, on trouve dans les 
etudes sociologiques publiees aux gtats-Unis une vaste do-
cumentation concernant le probleme qui nous occupe; it semble 
que les sociologues aient ete fascines par les problemes et 
les attitudes sociales sous-jacentes a la formation d'un couple. 
Les travaux des sociologues dans ce domaine depuis les trente 
ou quarante dernieres annees, sont domines par deux thoeries: 
celle de Winch sur les besoins complementaires, et celle de 
Burgess et Cottrell sur "l'adaptation conjugale." 

Dans son ouvrage "Mate-Selection", qui est reste un 
classique de la sociologie americaine, Robert F. Winch de-
veloppe la theorie selon laquelle, a l'interieur d'un contexte 
"homogame", c'est-a-dire lorsque le respect des valeurs, la 
religion, les attitudes, les interets, l'education, etc., sont a 
peu pres les memes dans une population homogene, chaque individu 
cherche pour conjoint la personne qui semble la plus susceptible 
de satisfaire ses besoins psychologiques ou affectifs; par exemple, 
un homme dominateur va chercher une femme qui aime etre soumise, 
une femme-enfant va chercher dans son mari un nouveau pere, un 
homme qui marque de confiance en lui-meme epousera une femme qui 
lui est inferieure intellectuellement afin de mieux se con-
vaincre d'une quelconque superiorite. 

"In mate selection, each individual seeks 
within his or her field of eligibles for 
that person who gives the greatest promise 
of providing him or her with maximum need-
gratification." 33/ 

Les conclusions de Winch sont considerees scientifiquement 
valables et depuis les dix dernieres annees, malgre les re-
cherches effectuees avec des moyens d'enquete plus raffines 
les autres sociologues n'ont pas reussi a infirmer la valeur de 
ses conclusions. 34/ Beaucoup de sociologues contemporains se 
sont inspires de la theorie des besoins complementaires pour 
tenter d'approfondir la recherche dans les facteurs qui amenent 
deux individus a former uncouple. 

33/ Robert F. Winch, Mate-Selection:"a Study of Complementary 
Needs,"Londres 1958 Harper & Row, pp. 88-89. 

34/ Robert F. Winch, "Another Look at the Theory of Complementary 
Needs in Mate-Selection" - Journal of Marriage and the Family, 
Nov. 1967, vol 29 71i. p. 756. 
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Ta theorie de MM. Burgess et Cottrell sur l'adoptation 
marital est egalement tres connue aux Etats-Unis, et largement 
repandue dans les textes sur le sujet. Les observations des 
auteurs portant sur environ 200 couples americains tentaient 
de relier l'adaptation conjugale ("Marital Adjustment") a 
differents facteurs comme le milieu respectif des conjoints, 
leur age, la stabilite de leur milieu familial, leur education, 
la securite economique, etc. 35/ Its ont mis au point ce qu'on 
appelle en sociologie les "marital adjustment scales" qui ont 
ete utilisees depuis les derniers 20 ans par les "conseillers 
conjugaux" et les professeurs d'education familiale, soit sous 
la forme d'un questionnaire qui leur est utile comme point de 
depart pour des entrevues, soit comme un instrument de diagnostic 
pour deceler les principaux problemes dans les relations con-
jugales. 36/ 

A la suite des travaux de Burgess et Cottrell, leur 
theorie a ete reprise et developpee avec d'autres methodes 
par de nombreux sociologues dont les travaux sont toutefois 
de valeur tres inegale. Parmi les traites qui font autorite, 
it y a en particulier ceux de Lewis W. Terman 37/ et de E.W. 
Burgess et Harvey J. Locke. 38/ Malgre les hypotheses in-
teressantes qui ont ete elaborees par les chercheurs, it semble 
cependant que pas une seule de leurs conclusions n'ait ete 
verifiee scientifiquement d'une fagon assez probante pour 
etre consideree comme un postulat valable, a l'exception peut-
etre d'une conclusion importante qui ressort des travaux de 
recherche de Terman et de Burgess et Cottrell. Its ont montre, 
et cela semble un fait generalement admis dans le milieu 
scientifique, que ce qu'on appelle le "succes conjugal" (qu'on 
l'appelle bonheur ou autrement) etait plus accessible a des 
personnes conformistes, de tendances conservatrices, et qui 
s'identifiaient bien aux normes et aux idees generalement 
acceptees dans leur milieu. 

35/ E.W. Burgess et L.S. Cottrell, Predicting Success or  
Failure in Marriage New York, Prentice-Hall - 1939. 

36/ William J. Goode, The Family, - Prentice-Hall, 1964, 
Englewood Cliffs, N.J., p. 72. 

37/ Psychological Factors in Marital Happiness, 1938. 

38/ The Family: From Institution to Companionship, American 
Book, 1945 New York. 
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"It is those who have conservative and 
conforming attitudes, who get along 
well with parents and others, who attend 
church and participate in community 
affairs that are most successful; 
whereas those who rebel against convention 
and do things their own way are the ones 
most likely to have their marriages fail." 39/ 

Une seconde constante mise en relief par les enquetes 
sociologiques serait la relation entre le degre d'education 
et le bonheur conjugal. Une enquete effectuee aux Etats-Unis 
sur la sante mentale, en 1960, et commanditee par une 
Commission d'enquete federale (The Joint Commission on Mental 
Illness and Health), a en effet demontre qu'il existe une 
relation positive entre le degre d'education des conjoints 
et la possibilite de bonheur conjugal. Il semble, d'apres 
les resultats de l'enquete, que plus une personne est instruite 
plus elle rapporte ou reconnait etre heureuse en menage; par 
contre, des personnes ayant un niveau scolaire moins eleve, 
comme celles qui n'avaient termine que l'ecole secondaire ou 
mgme seulement l'ecole primaire, rapportaient qu'elles 
n'etaient pas tres satisfaites de leur mariage (en termes de 
succes dans le sens d'adaptation conjugale). 

"Marital happiness is related rather 
strongly to the educational level of 
the respondents, with those at higher 
educational levels reporting greater 
marital happiness." 40/ 

Il semble toutefois que le fait de posseder une education 
superieure (de niveau universitaire par exemple) soit en 
quelque sorte une arme a deux tranchants. Les sociologues 
charges de l'enquete l'ont en effet souligne: si une personne 
plus instruite est en general plus sensible aux aspects positifs 
de son mariage, comme le prouve la tendance des personnes de 
cette categorie a exprimer plus de satisfaction ou de bonheur 
dans leur mariage, par contre, les gens plus instruits ont aussi 

39/ Cit6 par Harold T. Christensen, dans "Handbook of  
Marriage and the Family"etc. 

40/ "Americans View Their Mental Health" (a Nationwide 
Interview Surv) par Gerald Gurin, Joseph Veroff, Shila 
Feld (Monograph Series, No. 4)  New York, 1960 Basic 
Books Inc. pp. 104-105. 
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un plus grand "potentiel" a etre melheureux, en ce sens 
qu'ils sont plus vulnerables aux aspects negatifs de leur 
mariage. Its rapportent volontiers qu'ils eprouvent ou ont 
eprouve des difficultes dans leurs rapports avec leur conjoint, 
ce qui, selon les chercheurs, s'expliquerait par le fait 
qu'une personne plus instruite possede generalement un esprit 
critique plus developpe et est beaucoup plus lucide vis-a-vis 
d'elle-meme et des autres. 

"Heightened involvement and expectations 
in a life area - found more often in 
highly educated groups - bring with them 
a greater potential not only for gratification 
but also for tensions and distress ..." 41/ 

Pour interessantes que soient en general les conclusions 
de ces travaux, elles ne sont pourtant pas acceptees d'emblee 
par tous les auteurs. Certains sociologues en effet ont mis 
en doute la valeur vraiment scientifique des recherches effectuees 
sur ces facteurs d'ordre humain, et pretendent qu'on n'a pu 
confirmer de fawn concluante aucun facteur qui soit fortement 
relie au bonheur conjugal. On souligne que les facteurs 
mentionnes qui semblent avoir quelque importance, ne font qu'une 
distinction grossiere entre les couples dits "traditionnels" 
et lereste de la population.42/ D'autres ont exprime 1'opinion 
qu'il etait un peu illusoire d'attacher une valeur scientifique 
a des tests de ce genre pour mesurer le bonheur conjugal, parce 
que beaucoup de personnes ainsi interrogees ont tendance i 
vouloir se conformer a la norme et cherchent a donner d'eux-
mimes une image qui correspondele plus possible aux valeurs 
traditionnelles qui ont cours dans leur milieu. Enfin, on a 
aussi formule un certain nombre de critiques au niveau de la 
methodologie, c'est-a-dire des moyens d'enquete qui ne seraient 
pas adequats d'apres certains sociologues. 43/ Des observations 
comme celles-ci sont de nature a moderer la confiance un peu 
excessive que peut avoir le juriste vis-a-vis de l'apport de la 
sociologie dans sa propre discipline. Etant donne la valeur 
assez relative des conclusions scientifiques de la sociologie 

41/ Ibid.,  a la p. 116. 

42/ William J. Goode, op. cit., p. 73. 

43/ Clifford Kirkpatrick, The Family as Process and Institution, 
New York, 1963, Ronald Press (2e ed.) pp. 342-345. 
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dans le domaine que nous venons d'exposer, it semble qu'il 
soit impossible pour le moment d'elaborer une reforme juridique 
du mariage et de la famille a partir de telles donnees. Elles 
n'en contiennent pas moins des indications interessantes, dont 
nous pourrons nous servir a l'occasion. Mais comme le dit le 
sociologue frangais Alain Girard: 

serait sans doute presomptueux 
de pretendre que la science dispose 
aujourd'hui de donnees suffisantes pour 
proposer un programme d'action coherent. 
L'observation patiente et rigoureuse des 
faits a encore besoin d'etre longtemps 
poursuivie." 44/ 

Il en ressort toutefois un aspect positif. Quels que 
soient le scepticisme et les controverses, quels que soient 
les echecs et les tgtonnements qui accompagnent les recherches 
sur la famille, nous ne devons pas oublier que leurs resultats 
permettent deja aux conseilleurs conjugaux, aux psychologues, 
aux specialistes de l'education a la vie familiale, de cerner 
certains problemes et d'y apporter des solutions par leur 
action quotidienne. Apres avoir expose les lacunes des lois 
canadiennes sur certains points precis, nous allons essayer 
de formuler des solutions concretes a deux niveaux: a breve 
echeance, par certains amendements proposes aux lois actuelles, 
et a longue echeance, grace au role educatif de l'Etat. C'est 
l'objet des pages qui vont suivre. 

Quatrieme Partie - Solution a breve echeance  

Reformes juridiques concernant le mariage  

On a beaucoup parle de reforme regale dans ce domaine, 
recemment: de nombreuses organisations ont formule des critiques 
constructives et des suggestions au gouvernement du Quebec,45/ 

44/ Alain Girard, Le Choix du Conjoint , Presses Universitaires 
de France, 1964, a la p. 32. 

45/ Par ex. Memoires adresses au Conseil Superieur de la Famille 
du Quebec, surtout par des agences de Bien-atre Social et 
des travailleurs sociaux. 
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et certains juristes ont formule des recommandations pertinentes. 
46/ Bien plus, on en est deja aux realisations: le mariage civil 
par exemple est desormais possible au Quebec. 47/ 

Plusieurs memoires presentes a la Commission ont aborde ce 
sujet et nous ont convaincu de l'actualite du probleme. Toutefois 
l'ensemble des solutions proposees relevent plutOt d'une poli-
tique generale de l'Etat dans le domaine du mariage et de la 
famille. 

Quelles sont les reformes qui ont ete preconisees dans les 
memoires soumis a la Commission? Il semble que les dispositions 
juridiques relatives a l'age minimum et au consentement des 
parents en particulier, representent une des preoccupations 
majeures des individus et des associations qui nous ont soumis 
leur point de vue. Par exemple, plusieurs de ces memoires ont 
recommande de relever l'age minimum a 16 ans pour les deux 
sexes 48/ ou encore a 18 ans pour la jeune fille et 21 ans pour 
le jeune homme. 49/ D'autres encore preconisaient un 6ge minimum 
qui soit adopte uniformement a travers le Canada. 50/ Certains 
ont egalement suggere que la loi rende le mariage plus difficile 
pour les fres jeunes gens, en exigeant par exemple une preuve 
formelle de leur age. 51/ Des travailleurs sociaux se sont 
eleves contre l'exception a la regle de l'a'ge minimum, permettant 
a une jeune fille mineure et enceinte de se marier, parfois sans 
le consentement de ses parents. Le memoire du Children's Aid  
Society of Western Manitoba soulevait cette objection a propos 
de la loi manitobaine, mais ses observations peuvent s'appliquer 
tout aussi bien a la situation des autres provinces en general; 
elles sont si pertinentes que nous lesreproduisons in extenso: 

46/ Entre autres, l'Office de Revision du Code Civil du Quebec, — 
certains Comites du Barreau du Quebec. 

47/ Cette nouvelle loi fait suite aux recommandations formulees 
par le "Comite de l'etat civil" de l'Office de Revision du 
Code Civil, dans un rapport en date de decembre 1966. 

48/ Memoires nos. 146, 209, 244, 294, 318, 339. 

49/ Memoires nos. 84, 89, 46 286. 

50/ Memoires nos. 84, 131, 178, 254, 299, 311. 

51/ Memoires nos. 208 et 315. 
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"We believe it to be of the utmost importance 
that the fact of pregnancy should not be a cause 
for dispensing with the provision of the law 
regarding age and consent, because this leads 
certain young people to seek pregnancy as a 
means of avoiding parental consent or of 
avoiding the sixteen year age minimum. There 
is wide-spread concern at the increasing rate 
of breakdown of marriage, especially of teen-age 
marriage, and experience indicates that this 
rate of breakdown is even higher in those 
marriages precipitated by pregnancy. Further-
more we believe that generally speaking, young 
people under 16 years of age are not ready 
to assume the responsibilities of marriage, yet 
the parents all too often do not make a truly 
responsible decision in giving their consent 
because the marriage is seen only as the solution 
to an immediate problem." L/ 

Que faut-il penser de l'ensemble de ces recommandations? 
Jusqu'oll le legislateur peut-il aller dans cette reforme 
juridique qui s'impose? Pour tenter de repondre a cette 
question, it faut cerner le veritable objectif de la loi en 
etudiant de preference un phenomene concret, celui du mariage 
precoce. 

Le mariage precoce  

Le mariage precoce semble gtre un probleme social qui 
preoccupe actuellement beaucoup de parents et d'educateurs. 

s'agit en fait d'un phenomene a peu pros universel. Ces 
marriages sont-ils suffisamment nombreux pour qu'il vaille 
la peine de s'en preoccuper? Nous nous bornerons a citer 
quelques chiffres qui indiquent un ordre de grandeur dans 
l'accroissement du nombre de ces mariages. 

En Angleterre, la proportion des jeunes filles mineures 
au moment de leur mariage etait de 16.4 pour cent en 1938 -
elle est passee a 30.3 pour cent en 1955, 53/ elle etait en 
en 1965 de 36 pour cent. 

52/ Extrait du Memoire pr6sent6 au gouvernement du Manitoba 
en 1965 par la Children's Aid Society of Western 
Manitoba, pour demander l'amendement du Marriage Act, 
et reproduit dans le memoire de cette societ6 a la 
Commission royale d'enqu6ts  sur la situation de la 
femme au Canada, Memoire n 212. 

53/ Chez les jeunes hommes l'accroissement, pour les m&mes 
annees, a 6t6 plus fort: 3.4% en 1938 vs. 7.8% en 1955; 
statistiques citees par Richard M. Titmuss, dans Essays  
on the Welfare State, Londres 1958, George Allen & Unwin 
Ltd., p. 101. 
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Aux Etats-Unis, les statistiques sur le nombre de mariages dans 
le groupe d'gges de 15 a 19 ans indiquent une augmentation lente 
mais reguliere; ainsi pour les decennies de 1890 a 1950: 

1890 	 1900 	 1910 	 1920 
10 pour cent 11 pour cent 12 pour cent 13 pour cent 

1930 	 1940 	 1950 
13.5 pour cent 12 pour cent 17 pour cent 

En chiffres absolus, cela signifie qu'aux tats-Unis en 1950, 
sur une population feminine de 5,000,000 ggee de 15 a 19 ans, 
750,000 etaient mariees. 54/ Une projection faite a cette date 
pour 1960 indiquait, pour le meme groupe degge, 832,000 femmes 
mariees sur une population feminine de 5,000,000, et ce sans tenir 
compte de l'augmentation de la population. 55/ Des statistiques 
publiees en 1963 montrent que ce chiffre etait passe a plus d'un 
million pour cette annee-la. 

Revenant au Canada, les statistiques de l'etat civil mentionnent 
les chiffres suivants re: jeunes femmes du groupe d'gge de 15 a 19 
ans, mariees au Canada - en nombres absolus: 56/ 

1949 1955 1961 1965 1966 
29,195 34,396 40,655 44,883 47,702 

soit depuis 1961, environ le tiers du nombre total des mariages. 

Malheureusement ces chiffres ne sont pas tres detailles et ne 
donnent pas le nombre de jeunes filles qui se marient a 18 ans, 17 
ans, 16 ans, etc. Ce qui nous aurait permis de constater l'incidence 
veritable du mariagedit precoce, celui que nous situons a 14, 15 et 
16 ans. 57/ Mais les chiffres que nous venons de mentionner pour 

54/ cf. William J. Goode, World Revolution and Family Patterns, 
New-York, 1963, Free Press of Glencoe, pp. 40-48; W.F. Ogburn 
et M.F. Nimkoff, Technology and the Changing Family, New-York, 
Houghton-Mifflin, 1955, pp. 58-62. 

55/ Ibid., p. 61. 

56/ B.F.S. Division de l'etat civil - Tableaux non publies (donnees 
brutes ayant servi a preparer le travail de Mlle Lapierre); cf. 
aussi "Nuptialite 1950-1964",  catalogue no. 84-523, publie par 
le Bureau Federal de la Statistique, p. 25 table no. 10. 

57/ Dans un memoire, on a mentionne les chiffres suivants pour la 
Colombie-Britannique; nombre de jeunes filles mariees a 16 ans: 
plus de 3,000;  a 15 pi-is,  plus de 750;  a 14 ans, environ une 
centaine. Comme le memoire n'indiquait pas les sources, ce 
renseignement est donne sous toute reserve. 
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l'ensemble du Canada sont tout de 'name tres inferieurs, propor-
tionnellement a la population, a ceux publies aux Etats-Unis pour 
le 'name groupe d'age: le mouvement est snrement beaucoup plus 
accentue aux Etats-Unis. Sans aller jusqu'a pretendre qu'il 
s'agit la d'un phenomene alarmant, it reste que le nombre des 
mariages precoces est certes plus eleve qu'on aurait pu l'imaginer. 

Pourquoi cette tendance a se marier si jeunes? Dans ce cas 
comme pour le phenomene du divorce ou de la desagregation du 
mariage plusieurs hypotheses ont ete avancees par les specialistes 
des sciences sociales. Retenons-en deux en particulier qui sont 
mentionnees souvent par les psychologues et les sociologues. 
L'une des causes principales serait que les adolescents d'au-
jourd'hui se disent souvent malheureux dans leur foyer et que le 
mariage a 16 ou 17 ans leur parait le seul moyen de s'evader d'un 
milieu familial etouffant. Une autre raison serait l'insecurite 
provoquee par l'attitude ambivalente de la societe a l'egard des 
jeunes: tantOt on les traite comme des adultes, tantOt au contraire 
les structures de la societe obligent les adolescents a une longue 
periode d'attente avant d'etre vraiment actifs; ils ne deviennent 
"productifs" pour la societe que vers l'gge de 24ou 25 ans. C'est 
ce qui pousserait un grand nombre d'adolescents a rechercher une 
maturite artificielle et acceleree, a travers le mariage. 

"L'un des effets de cette insecurite est de 
pousser les jeunes d'aujourd'hui a se marier tat, 
alors que l'allongement de la vie moyenne et le 
rationnement des naissances devraient au contraire 
retarder le mariage." 58/ 

y a en effet un paradoxe dans cette situation par rapport 
aux autres phenomenes sociaux d'aujourd'hui. 

Devant ces faits, it y a deux reactions possibles. L'attitude 
tres liberale, celle qui favorise le mariage precoce, et l'atti-
tude traditionnelle, plus conservatrice, qui cherche a freiner 
ce mouvement. Les tenants de la liberte individuelle absolue 
s'opposent a ce que la legislation eleve davantage l'gge legal 
minimum parce que, disent-ils, ceci irait a l'encontre de 

58/ Jean Fourastie, Les 40,000 heures, eds. Robert Taffont, 
Paris, 1965, a la p. 191. 
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l'evolution actuelle. Pour eux, it est normal que les adolescents 
veuillent se marier tres jeunes, a un age et dans des conditions 
qui ne correspondent pas du tout aux criteres des g6nerations pre-
cedentes. A l'appui de cette assertion, ils exposent les arguments 
suivants: 

les adolescents d'aujourd'hui sont plus developpes au point 
de vue biologique que ne l'etaient ceux des autres generations, 
et ceci semble scientifiquement prouve.59/ 

ils atteignent plus vite une maturite intellectuelle que 
n'ont pas connue leurs parents lorsqu'ils avaient le mame age, 
en raison entre autres de l'influence des communications de masse. 

les adolescents des annees 1960 ont des experiences sexuelles 
tres jeunes, quelquefois a 13 ou 14 ans; et it semble que ce 
soit pour eux un moyen d'acceder plus vite au statut d'adulte 
qu'ils reclament. 

on souligne enfin que si dans plusieurs pays les jeunes 
ont le droit de vote a 18 ans, it n'y a pas de raison de les 
empacher de se marier a 18 ans. Il faut rattacher a cette 
attitude la tendance a vouloir faire passer l'age de la majorite 
de 21 a 18 ans. C'est d'ailleurs la position qu'a adopt-6e 
recemment le Rapport du Task Force on Family Law and Policy du 
gouvernement americain,60/ et en ceci les resultats de la Commission 
americaine concordent avec les conclusions d'un Comite d'Enqugte 
britannique (The Committee on the Age  of Majority), qui a lui 
aussi propose dans un Rapport en 1967 de fixer la majorite a 
18 ans. 61/ La Ontario Law Reform Commission est egalement 
arrivee a la mame conclusion et recommandait recemment au gou- 
vernement de l'Ontario que l'age de la majorite soit reduit a 
18 ans dans cette province. 62/ 

59/ par exemple, l'age moyen des premieres regles est tomb-6 
en un siecle de 17 ans a 12 ans; celui de la fin de la 
croissance, de 25 a 20 ans. cf. Jean Fourastie, op. cit.  
a la p. 196. 

60/ "In view of the downward trend in the age at which boys and 
girls mature, the task force recommends that all disabilities 
be removed at least by age 18." cf. Rapport de mai 1968, 
pp. 21-22. 

61/ Report of the  Committee on the Age of Majority, juillet 1967, 
Londres, Cmnd. 3342, p. 42. 

62/ "Report on the Age of Majority  and  Related Matters", Ontario 
Law Reform-Commission, 1969. (Department of Justice, Ont.) 
pp. 26, 29. 
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Selon une autre tendance plus conservatrice, it faut au 
contraire lnausser l'age legal minimum du mariage pour adapter 
les lois aux tendances decelees par les sociologues pour les 
prochaines annees. D'apres des projections faites a partir 
de l'evolution des cinquante dernieres annees, la courbe de 
l'age au moment du mariage s'elevera un peu d'ici les 15 ou 
20 annees qui viennent, parce qu'elle est conditionnee par un 
autre phenomene, celui de l'education prolongee et obligatoire. 

En effet, on admet aujourd'hui qu'une education de plus en 
plus poussee sera l'une des exigences primordiales de la 
societe technologique ou nous vivons. I1 s'ecoulera plusieurs 
annees pendant lesquelles le jeune homme ou la jeune fille dans 
l'obligation de se specialiser seront improductifs pour la 
societe, n'auront pas non plus les moyens d'assumer les lourdes 
responsabilites economiques du mariage. Il y a donc la une 
periode d'attente prolongee, presque aussi efficace comme 
barriere que peut l'etre le service militaire dans certains 
pays. 

Mais it y a aussi un aspect positif dans cette periode 
d'attente dictee par l'education. Plus l'adolescent recoit 
une education poussee, plus it est exigeant dans le choix de 
son conjoint et plus it attache de valeur au mariage, plus 
it est porte tout naturellement, sans aucune contrainte, a 
retarder la date de son mariage. Il y a d'ailleurs dans ce 
fait une meilleure garantie de succes pour sa vie conjugale, 
comme en temoignent les resultats d'une enquete que nous 
avons mentionnee plus haut. 63/ 

Sans vouloir porter de jugement de valeur sur l'une ou 
l'autre attitude, soulignons tout de suite qu'il existe des 
donnees scientifiques precises a ce sujet. Elles autoriseraient 
la mefiance et le scepticisme a l'egard des mariages d'adolescents, 
si l'on en juge par les resultats qu'ils produisent. En effet, 
certaines etudes faites par des sociologues americains ont 
reussi a etablir une relation certaine entre le mariage a un 
tres jeune age, soit moins de 20 ans pour les deux conjoints, 
et une proportion beaucoup plus elevee de divorces pour les 
couples compris dans le meme groupe d'age. 64/ 

63/ Cf. l'enquete "Americans View Their Mental Health", 
supra Troisieme Partie, p. 53. 

64/ W. Waller et Reuben Hill, op. cit., pp. 535 et ss.; 
aussi Statistiques publiees par W.F. Ogburn et M.F. Nimkoff, 
op. cit., pp. 221 a 225. 
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Le Comite d'Enquate Britannique sur l'Age de la Majorite, 
pour sa part, a et-6 amen-6 a etudier les statistiques concer-
nant les mariages d'adolescents en relation avec la possibi-
lite de supprimer le consentement des parents a partir de l'age 
de 18 ans. Les statistiques anglaises, quant aux chances de 
succes de tels mariages, conduisent a une conclusion assez 
pessimiste: 

"A man and a woman who marry when they are 
both less than 20 years old are three times more 
likely to end up in the divorce court than the 
average married couple. Even when only one of 
them is less than 20 years old, the odds against 
the success of their marriage are twice as high 
as the average." 65/ 

Au Quebec, une enquate sociologique 66/ effectuee en 1964 
portait precisement sur le probleme des mariages d'adolescents. 
Le phenomene est d'envergure mame au Quebec, ou l'on compte 
environ 1,400 mariages d'adolescents par annee pour la seule 
ville de Montreal, soit 15 pour cent du total des mariages. 67/ 
La principale conclusion de cette enquate est que le mariage 
contract-6 a un age dit adolescent, i.e, 18 ans ou moins, a 
moins de chances d'ajustement marital qu'un mariage contract& 
a un age dit adulte, soit 20 ans et plus pour la fille et 
22 ans et plus pour le gargon. 68/ 

65/ Report of the Committee on the Age of Majority, loc. cit. 
p. 145. Base sur des statistiques preparees pour le 
Comite par le "Registrar-General of Vital Statistics for  
England and Wales", cf. appendice #8, loc. cit., p. 198 
et tableau 1, p. 136,1oc. cit. 

66/ "Le Mariage des Adolescents a Montreal - Etude Sociologique 
sur leurs chances d'ajustement marital" - par les 
sociologues Madeleine Trottier et Andre Normandeau, 
Montreal, mars 1966 (3e ed.). 

67/ Le nombre de filles mariees a un age dit adolescent 
est tres elev.& par rapport a celui des garcons: pour 
l'annee concernee, it y avait 1,105 filles de 18 ans 
et moins contre 110 garcons. (loc. citop. 6) 

68/ loc. cit.,p. 7. 
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Toutefois, pour la femme qui se marie jeune, soit a 18 
ans ou moins, l'age de son conjoint est un facteur tres 
important de succes marital. Toujours selon cette enquate, 
les femmes dont le mari avait 20 ans et plus au moment du 
mariage avaient de meilleures chances de succes marital 
que celles dont le conjoint avait 19 ans et moins au moment 
du mariage. 69/ Dans l'echantillonnage des 129 femmes inter-
viewees, c'est chez le groupe qui avait 17 ans ou moins Tors 
de leur mariage qu'on trouve le plus grand nombre de femmes 
separees, soit une proportion de 7 sur 11. 70/ 

Les conclusions d'une enquate du Conseil canadien du 
Bien-Etre portant sur la desertion sont egalement signifi- 
catives a cet egard. 71/ De nombreuses etudes americaines 
ont montre que le mariage precoce represente un risque certain; 
par exemple, une etude a prouve que le taux des divorces 
parmi le groupe etudie etait de six fois plus eleve dans 
les mariages oil les deux conjoints avaient moins de 21 ans 
au moment du mariage, que dans ceux ou les conjoints avaient 
entre 21 et 31 ans. 72/ Le sociologue Paul C. Glick, A 
partir des statistiques officielles, a mis en evidence le 
fait que le taux des divorces et des separations chez les 
femmes qui s'etaient mariees entre 15 et 19 ans etait de 
50 pour cent superieur a celui des femmes qui s'etaient 
mariees a un age plus eleve. 73/ Il semble que le risque 
augmente dans la proportion of l'age des conjoints diminue. 74/ 

69/ Loc. cit., pp. 145-146. 

70/ Ibid. 

71/ cf. in4q, au chap. 4. 

72/ J.T. Landis et M.G. Landis, Building a Successful Marriage, 
Prentice-Hall, Englewood Cliffs, N.J. 1958, p. 57. 

73/ Paul C. Glick, American Families, New York, John Wiley 
and Sons, 1957, p. 111. 

74/ Etude de Landis et Landis, op. cit. Cette etude portant 
sur 1,051 mariages a montre entre autres que le taux 
de divorce baisse en proportion de l'elevation de l'age 
au mariage. 



-66 - 

Solutions possibles  

On a fait allusion assez souvent dans les Memoires 
soumis a la Commission, 75/ a la Convention de l'O.N.U. 
sur "le consentement au mariage, l'age minimum pour le 
mariage, et l'enregistrement des mariages", en date du 7 
novembre 1962. Cette Convention, qui est entree en vigueur 
le 9 decembre 1964, suggere un age minimum de 15 ans pour 
les deux sexes. 76/ Il faut noter, toutefois, que l'O.N.U. 
doit tenir compte de l'ensemble des pays membres, et que 
ces derniers comprennent un grand nombre de nations sous-
developpees pour lesquelles un age minimum de 15 ans est 
deja beaucoup plus eleve que l'age moyen du mariage, qui 
est environ 10 ou 12 ans. Les mariages d'enfants que cette 
Convention vise tout particulierement, ne sont certainement 
pas un probleme au Canada. Une autre solution, qui est 
celle de certains groupes de pression au Quebec, 77/ pre-
conise, comme age legal minimum, 16 ans pour la jeune fille 
et 18 ans pour le garcon, ce qui se rapproche sensiblement 
des recommandations contenues dans les memoires adresses 
a la Commission. 78/ 

75/ cf. par exemple, Memoire no 131, celui du National  
Council of Women of Canada, p. 21. 

76/ La Convention du 7 novembre 1962, qui a ete signee 
par une vingtaine de pays et n'est pas encore ratifiee 
par le Canada, prevoit que les pays membres qui l'auront 
ratifiee s'engagent a assurer: 

la liberte de consentement au mariage; 
l'abolition des mariages d'enfants - un age 
minimum de 15 ans pour les deux sexes est 
recommande, mais non stipule; 
l'enregistrement de tous les mariages. 

77/ Memoire du Service de Preparation au Mariage de Montreal 
a l'Office de Revision du Code civil du Quebec, 1965; 
plusieurs memoires presentes au Conseil Superieur de 
la Famille du Quebec, 1966-67. 

78/ Mentionnons simplement au passage un Bill federal 
(private member's bill) a propos du mariage, qui n'a 
jamais ete adopte mais qui avait regu une premiere 
lecture en 1965. Il s'agit du Bill C-28 intitule 
"An Act Respecting Marriage  (Age of Marriage", qui 
etait present-6 par le depute M. Matheson. Le texte 
de ce projet de loi proposait comme age minimum absolu, 
15 ans pour la jeune fille et 16 ans pour le gargon. 
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Tous, quelles que soient par ailleurs les divergences 
de vue au niveau des modalites, admettent la necessite 
de proteger les adolescents contre le mariage, a un age 
ou ils n'ont ni la maturite, ni les ressources financieres 
voulues pour assumer les responsabilites tres lourdes que 
comporte le mariage. Evidemment, on pourra pretendre qu'il 
s'agit la d'une attitude paternaliste, mais elle nous 
parait parfaitement justifiee si l'on songe que la reussite 
d'un mariage requiert toutes les ressources humaines de 
deux adultes equilibres, et que ces derniers n'y arrivent 
pas toujours... 

Par consequent, nous preconisons un amendement aux 
lois canadiennes qui porterait a 18 ans pour les deux sexes  
l'age minimum absolu pour contracter mariage. Tant que la 
Constitution canadienne n'aura pas ete amendee, dans la 
situation presente un amendement a l'age minimum qui rendrait 
ce dernier uniforme pour tout le Canada, est une tache qui 
incombe au Parlement federal. Pourquoi 18 ans? Parce qu'il 
est normal de faire ceincider rage legal du mariage avec 
celui requis pour le droit de vote; or, dans ce dernier cas, 
18 ans sera bient6t l'age admis partout. De plus, 18 ans 
nous parait correspondre assez bien a l'age-limite de 
la scolarite obligatoire qui va s'imposer ici de plus en 
plus; it est déjà en vigueur dans plusieurs etats americains. 
Par ailleurs, it faut que la regle soft la m&rie pour les 
deux sexes: it n'y a aucune raison logique de faire la 
distinction entre hommes et femmes a propos du niveau 
d'age, et seules deux provinces avaient conserve cette 
distinction. 

Nous precisons qu'il s'agit de 18 ans sans le consen-
tement des parents. Ce dernier avait deja si peu de 
signification dans bien des cas, qu'il faut 'etre assez 
realiste pour le faire disparaitre. De toute facon, combien 
de parents n'ont-ils pas accorde un tel "consentement" en 
depit de leurs propres convictions, seulement pour ne pas 
s'aliener leurs enfants? Si l'on est pret a considerer 
qu'un mariage a 18 ans represente un moins grand risque 
qu'a 16 ans, it faut que cette option reflete la confiance 
nouvelle qu'on temoigne aux adolescents. N'y aurait-il 
pas lieu de faire une distinction, a ce propos, entre les 
gracons et filles de 18 ans qui ne vivent pas avec leur 
famille - et qui auraient pu 'etre dispenses de ce consen-
tement - et ceux vivant sous le toit familial, qui eux 
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devraient encore l'obtenir? A la reflexion, it nous a 
semble 	n'etait pas souhaitable d'etablir de telles 
categories. Celles-ci seraient basees sur le postulat que 
le fait de vivre en dehors du foyer suppose l'independance 
economique et celle-ci impliquerait une certaine maturite 
chez l'adolescent. Or, ce critere n'est pas valable, 
ou en tout cas, impossible a appliquer. On n'a qu'a songer 
au grand nombre d'etudiants qui habitent une autre ville 
que leurs parents et qui n'en demeurent pas moins a leur 
charge, alors que des jeunes gens du m6me age travaillent 
déja, et vivent chez leurs parents tout en payant une 
pension... Donc, aucune distinction de cette nature n'est 
possible, dans la pratique. 

Dans la re-forme que nous entrevoyons, les lois sur 
le mariage ne devraient admettre aucune exception qui 
puisse permettre regalement un mariage avant l'age minimum 
de 18 ans. Cela exclut tout de suite l'exception admise 
jusqu'ici (dans sept provinces, nous l'avons vu) a propos 
de la jeune fille mineure qui est enceinte. Il s'agissait 
la, d'apres nous, d'une erreur grave de la part de la 
legislation, erreur qui se terminait la plupart du temps 
par un echec. On objectera: mais, les naissances illegiti-
mes? La societe est aujourd'hui organisee de telle sorte 
qu'un enfant illegitime regoit la protection de plusieurs 
organismes qui s'occupent de lui et veillent a son bien-
etre; it a egalement la possibilite d'etre place dans un 
foyer nourricier ou adopte par une famille ou it a infini-
ment plus de chances de bonheur que s'il nait d'un mariage 
legitime conclu a la hate dans le seul but d'eviter un 
"scandale". I1 y a toute une mentalite a reformer a 
propos de ces mariages forces. 

Soulignons aussi que cette solution que d'aucuns 
trouveront trop severe, n'est pas plus rigoureuse que 
celle de certains pays europeens. Par exemple, la Belgique 
impose un age minimum de 18 ans pour les deux conjoints,79/ 
la Suede et l'Allemagne de l'Ouest prescrivent des ages 
minima de 21 ans pour l'homme et 18 ans pour la femme 80/ 

79/ Code civil beige, art. 144. 

80/ Suede: Gustav Forssius, Le Code Suedois du Mariage (1955). 
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et la Suisse impose de son cote 20 ans pour l'homme et 
18 ans pour la femme. 81/ 

Mentionnons l'attitude adoptee par l'Allemagne et que 
nous aurions peut-gtre avantage a imiter. La legislation 
de l'Allemagne de l'Ouest prevoit que tout candidat au 
mariage qui n'a pas atteint l'age minimum de 21 ans ou 
de 18 ans doit obtenir une autorisation judiciaire. Toute-
fois, s'il s'agit d'un garcon, cette autorisation ne sera 
accordee que s'il a au moins 18 ans et beneficie d'une 
declaration judiciaire de majorite. 82/ Le tribunal a 
le pouvoir d'exiger que le jeune homme ou la jeune fille 
ait des entrevues avec un conseiller en orientation 
matrimoniale (pre-marital counselling), et le fait fre-
quemment avant de decider si oui ou non le candidat peut 
gtre autorisg a se marier. 83/ 

On objectera, sans doute, que la reforme proposee 
reflete une attitude negative de la part de la loi, 
l'attitude traditionnelle de mefiance vis-a-vis du citoyen 
que l'on considere a priori comme un irresponsable. 
faut renoncer, dit-on, a vouloir aider les gens malgre 
eux, et au contraire leur faire confiance. 

Ce qui inspire ces protestations, c'est qu'en stipulant 
un age minimum, le legislateur, et a travers lui la societe, 
pose un jugement de valeur. I1 ne s'agit pas ici de faire 
intervenir la philosophie du droit pour expliquer que toute 
regle juridique comporte necessairement un jugement de 
valeur. D'autre part, nous reconnaissons volontiers que 
stipuler un age minimum est arbitraire; mais, cela est 

81/ Code civil suisse, art. 96 (1). 

82/ Vase de majorite est fixe a 21 ans, cependant, 
toute personne ayant moins de 21 ans mais plus 
de 18 ans peut demander a la Cour de prononcer 
en sa faveur une declaration de majorite qui 
l'emancipe, si la Cour decide que cela est dans 
le meilleur intergt du requerant. 

83/ Loi sur le mariage de l'Allemagne de l'Ouest. 
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tout autant arbitraire, a 16 ans ou a 15 ans, qu'a 18 ou a 
20 ans. Il ne s'agit pas du tout de preconiser un age ideal  
pour le mariage. I1 n'y a pas d'a_ge ideal, puisque ancune 
theorie psychologique n'a encore pu.nous dire avec certitude 
a quel age on devient adulte, ni a partir de quel age 
un adolescent a acquis assez de maturite pour contracter 
mariage. Ceci reste un critere essentiellement subjectif. 

On peut peut-gtre se poser la question: Pourquoi tant 
de pays ont-ils des stipulations concernant l'age dans leur 
legislation sur le mariage? I1 semble que, si permissives 
que soient d'autres lois par ailleurs, on a toujours classe 
cette question de l'age dans une categorie a part. Il y 
a peut-gtre une raison en particulier, qui est l'intergt 
social. En effet, it est generalement accepte maintenant 
partout, qu'au cas d'un echec matrimonial, si la femme 
et,les enfants sont abandonnes et sans ressources, c'est 
l'Etat qui devra pourvoir a leurs besoins a mgme les fonds 
publics, ce qui arrive couramment aujourd'hui. C'est donc 
la societe elle-mgme qui, en imposant des conditions qui 
rendent l'acces au mariage plus difficile, se protege comme 
elle peut du risque d'avoir a faire les frais des degats 
lorsqu'ils sont presque certains. 

Cinquieme Partie  

Solution a longue echeance: role educatif et  
preventif de l'Etat  

Cette question de l'age minimum reste donc pour nous 
une exception importante, mais a part les formalites de 
celebration, la devrait se limiter l'intervention directe 
du legislateur dans la creation du lien conjugal. Trop 
de faits nous indiquent qu'une action coercitive de la part 
de l'Etat dans ce domaine est de plus en plus consideree 
comme de l'eugenisme: 84/ or, celui-ci est universellement 
condamne. 

84/ Nous pensons, en particulier, aux "miscegenation 
statutes" qui interdisent les mariages inter-raciaux, 
et qui existent encore dans plus de 30 etats 
americains. cf. William M. Kephart: "Legal and 
Procedural  Aspects of Marriage and Divorce", dans 
Handbook of Marriage and the Family (Harold T. 
Christensen, 63.) p. 947. 



- 71 - 

D'ailleurs, il est a prevoir que plusieurs interdictions 
actuelles auront tendance a disparaltre et qu'il y aura a 
l'avenir moins de contraintes legales, la loi devenant plus 
tolerante en ce qui concerne les conditions pre-requises a 
la celebration du mariage. Par exemple it n'y aura plus de 
nullite s'attachant aux manages entre parents - tres peu 
frequents de toute fagon -; aucun degre de parente ne sera 
prohibe sauf le cas evident de l'inceste; de meme la publication 
des bans, de moins en moins respectee de nos jours, et autres 
formalites disparaftront sans doute aussi. Toutefois devrait 
subsister nous semble-t-il, un minimum de formalites qu'il 
s'agisse d'un mariage civil ou d'une autre forme de celebration. 
Et ceci en vue d'assurer d'une part un certain contrOle du 
gouvernement sur l'etat civil des citoyens, ne serait-ce qu'a 
des fins de statistique et de planification; d'autre part il 
faut un moyen concret de prouver le statut d'epoux, pour 
que ceux-ci et leurs enfants puissent exercer les droits qui 
y sont attaches. 

Mise a part cette restriction qui est minime puisqu'elle 
s'attache uniquement a la forme, il semble que 

"la societe tendrait plutOt par des mesures 
appropriees dont temoigne par exemple 
l'institution de plus en plus largement 
repandue du certificat pre-nuptial, a une 
scrte d'education psychologique et sexuelle 
donnee a la jeunesse dans le cadre d'une 
hygiene sociale elargie." 85/ 

Le role veritable de l'Etat ne serait donc plus coercitif, 
mais habilitatif. Tout en respectant la liberte du citoyen 
et son droit a exercer un choix libre, 86/ l'autorite civile  
se contenterait d'intervenir indirectement pour que ce choix 
soit aussi eclaire que possible. Favoriser une education qui 
permette au citoyen de prendre une decision lucide, et mettre 
a sa disposition toute l'information pertinente dont il peut 
avoir besoin, et dont il dipposera ensuite a sa guise, tel 
devrait etre le role de l'Etat. 

85/ Alain Girard, op. cit., pp. 31-32. 

86/ Cf. les remarques tres interessantes de Jean Fourastie 
a propos de la liberte de choix, dans Les 40,000 heures, 
p. 211. 
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Education, information, prevention. Dans cette perspective, 
le role positif de l'Etat pourrait se concretiser dans une serie 
de mesures a plus ou moins longue echeance. Pour notre part 
nous les classons sous trzis rubriques qui correspondent chacune 
a une etape: 

durant l'enfance et l'adolescence, c'est l'education a la 
vie familiale; 

au moment du mariage, les services d'orientation conjugale 
et l'examen medical; 

au debut de la vie conjugale, l'aide materielle et finan-
ciere aux jeunes menages. 

1. Avant l'adolescence: education civique ou education a  
la vie 

L'education civique dont nous avons parle plus haut doit, 
pour etre efficace, etre entreprise tres tot dans la vie 
d'un jeune garcon ou d'une jeune fille. L'aptitude a assumer 
pleinement ses responsabilites d'epoux, de pere, de citoyen, 
et a jouer plus tard le role que la societe attend de lui, 
n'est pas une aptitude innee chez l'adolescent. Elle doit 
etre cultivee et developpee par des educateurs responsables 
et competents, car de moins en moins l'enfant recevra cette 
education dans sa famille, a cause de l'evolution de notre 
societe. Le but de cette education civique qu'on veut repandre 
de plus en plus doit etre non pas d'inculquer a l'enfant et 
a l'adolescent un systeme de valeurs impose de l'exterieur, 
mais plutOt de le rendre apte a former lui-meme sa propre 
echelle de valeurs, basees sur une plus grande comprehension 
et une meilleure connaissance des relations humaines. 

Cette necessite, beaucoup de femmes et d'associations l'ont 
comprise, qui nous ont adresse des memoires ou ce sujet revenait 
frequemment. Un certain nombre de memoires offraient une asset 
grande variete de suggestions a propos des cours d'education 
civique dans les ecoles. 87/ Mentionnons brievement en quoi 
consiste ce genre de programmes d'une fagon generale, et quel 
pourrait en etre le contenu et le but chez-nous. 

87/ Memoires nos. 24, 64, 78, 151, 165, 170, 188, 245, 256, 
271, 278, 315 et 368. 
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A - Nature de cette education  

On nous pardonnera d'insister plutOt sur ce qui se fait 
aux Etats-Unis en education a la vie familiale. Mais les 
Americains ont fait oeuvre de pionniers dans ce domaine, et 
meme aujourd'hui ils sont a l'avant-garde. 

Que faut-il entendre par "education a la vie familiale"? 
Une definition fonctionnelle a ete proposee par deux spe-
cialistes de ce genre de programmes. 

"Family Life Education involves any and 
all school experiences deliberately and 
consciously used by teachers in helping 
to develop the personalities of students 
to their fullest capacities as present 
and future family members - those capacities 
which equip the individual to solve most 
constructively the problems unique to his 
family role." 88/ 

PlutOt que d'education a la vie familiale", on devrait 
peut-titre parler d'"education a la vie". L'objet de cette 
formation, telle que l'ont conque les educateurs americains, 
est de creer chez l'enfant et l'adolescent une perception juste 
du role de la famille par rapport a la societe et de son 
propre role a l'interieur de la famille et de la societe. 
"L'education a la vie familiale" complete donc le travail 
de socialisation commence dans la famille. A cette fin, on 
explique a l'enfant quelles sont les inter-relations et les 
influences reciproques entre le systeme familial et le systeme 
legal ou social, l'influence de ceux-ci sur la famille, etc. 
Envisagee sous l'aspect de la dynamique des groupes, cette 
education arrive a rendre un grand service et a corriger les 
notions fausses des enfants ou des adolescents dont l'experience 
familiale est malheureuse, parce que l'enfant generalise 
facilement une perception particuliere. Ainsi, it croira 
naturellement que ce qui se passe dans sa famille, est regle 
generale pour la famille. Le role de 17Tducateur sera alors 
de replacer toutes ces notions dans leur veritable contexte, 
en insistant particulierement sur la notion de responsabilite 
dans les relations inter-personnelles de l'enfant a l'interieur 
du groupe familial. 

88/ C.E. Avery and Margie R. Lee "Family Life Education: its 
Philosophy and Purpose" dans Family Life Coordinator 
Vol. 13, 1964, pp. 27 a 37, a la page 27. 
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Le contenu et les methodes des programmes d'enseignement 
varient beaucoup d'un etat a l'autre. A cote des methodes dites 
traditionnelles, on en trouve de tres modernes comme la psy-
chotherapie de groupe, les tables rondes, la participation a 
des experiences pilotes, l'usage de films et les commentaires 
sur certaines emissions de television, les psychodrames, la 
collaboration aux associations parents-maltres et a d'autres 
oeuvres communautaires, ainsi que d'autres techniques 
associees a la dynamique des groupes. 121 

B - Programmes canadiens 

Est-il possible de tracer un peu, au moins les grandes 
lignes, de ce que devraient etre les programmes d'education 
a la vie familiale au Canada, et vers quel but ils doivent 
tendre? D'abord ils doivent etre obligatoires pour tous les 
enfants et adolescents qui frequentent les ecoles, et devraient 
normalement faire partie du programme regulier d'enseignement. 
Il y a surtout deux domaines oil l'on pourrait orienter 
l'education a la vie familiale. Premierement, en ce qui concerne 
les relations humaines: l'education aurait pour objet de clarifier 
dans l'esprit des adolescents leurs propres attitudes vis-a-vis 
des roles masculin et feminin dans la societe, de faire en 
sorte qu'ils s'interrogent, par exemple, sur l'emancipation 
de la femme, sur la collaboration des deux sexes dans notre 
societe en evolution, etc. Pour ce qui est du point de vue 
juridique, l'education aurait pour but de leur donner aussi 
un minimum de connaissances juridiques, pour leur faire prendre 
conscience des obligations auxquelles ils auront a faire face 
dans le mariage: secours et assistance mutuelle, obligation 
de concourir aux depenses du foyer s'ils ont tous les deux un 
revenu; leur expliquer aussi les effets du mariage sur les 
biens et la propriete des epoux, le droit successoral, 
l'assurance-vie, etc.; insister en particulier sur les obli-
gations parentales dans le domaine de l'education. 

En resume, le but de ce genre de programmes n'est pas 
tellement d'inculquer une foule de connaissances theoriques, 
mais plutOt de preparer sur le plan psychologique l'enfant 
et l'adolescent a devenir un adulte, c'est-a-dire un etre 
responsable et capable de rester fiddle a lui-meme au moment 
des decisions difficiles. C'est un peu ce qu'exprimait le 
sociologue Clifford Kirkpatrick: 

89/ Richard H. Kerchkoff, Handbook of Marriage and the Family, 
(Christensen, ed.) pp. 891-892. 
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"A child trained for decisive, timely 
action, for tolerance, for courage, for 
maturity and for good sportmanship, is, when 
intelligence fails to prevent mistakes, 
partially equipped for both a good marriage 
and a decent divorce." 90/ 

N'oublions pas de mentionner certaines critiques ou certaines 
objections que l'on entend parfois au sujet de l'education a la 
vie familiale. Des educateurs, des travailleurs sociaux, des 
psychologues ont souligne que, mettle aux Etats-Unis, ce pro-
gramme n'est pas aussi efficace qu'il devrait 116tre parce que 
eouvent on l'entreprend trop tard, c'est-a-dire vers 15 ou 16 
ans a l'ecole secondaire alors que, pour porter fruit, it 
faudrait le commencer beaucoup plus t6t, au niveau elementaire. 

D'autres objecteront sans doute qu'il s'agit d'un luxe. Au 
moment ou on depense des credits fabuleux pour l'education, it 
leur semble inopportun que l'etat soit appele a financer 
l'education a la vie familiale, qui leur apparait comme un 
superflu. A cela, nous repondrons par une autre question: 
pouvons-nous nous offrir le luxe du gaspillage de ressources 
himaines que comportent les mariages malheureux, les separations, 
les divorces et abandons? 

Il faudrait souligner toutefois que les programmes d'education 
a la vie familiale ont malgre tout des limites reelles. En par-
ticulier, ils ne peuvent porter fruit qu'a longue echeance, ne 
serait-ce que parce que durant les dix premieres annees a peu 
pres it y aura inevitablement des tgtonnements et des erreurs, 
meme en essayant de s'inspirer de l'experience des autres. Dans 
un autre sens plus profond, ce n'est vraiment qu'a long terme 
qu'on peut esperer des consequences benefiques de cette sorte 
d'education: creer autour de l'enfant et de l'adolescent un 
climat favorable a son epanouissement oblige a repenser tout 
le milieu social. C'est l'affaire de plusieurs annees. 

Enfin, les programmes d'education a la vie familiale n'ont pas 
vraiment pour but de glorifier la famille comme une fin en soi, ou 
d'inculquer cans l'esprit de l'enfant que le mariage et la vie 
familiale sont les buts les plus eleves dans la vie, auxquels it 
faut sacrifier tout le reste. Les educateurs doivent reconnaitre 
et enseigner que les institutions humaines sont faites pour les 
gtres humains et non les &tres humains pour les institutions. En 
ce sens, faire de la preservation de l'institution familiale un but 
en soi et l'unique fin de l'education,.serait sterile. Il faut 
plut6t presenter la famille comme un instrument utile pour 
atteindre certaines fins. 

90/ Clifford Kirkpatrick, op. cit., p. 569. 
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"If the family is to be preserved, it must be 
because it helps human beings to achieve their 
highest values; and if it does that, it will not 
need to be bolstered by schoolroom indoctrination." 91/ 

2. Mesures positives au moment du mariage  

Nous ferons entrer dans cette categorie, ce qu'on appelle les 
services d'orientation conjugale, et l'examen medical pre-nuptial. 

a) Services de Consultation et d'Orientation conjugale  
(Pre-Marital Guidance or Counselling.) 

L'expression anglaise, qui est assez vague, pour designer ce 
genre de services, permet d'y faire entrer differentes sortes de 
consultations et de cours de formation qui peuvent etre donnes 
soit dans des sessions de groupe, soit sous forme de consultations 
individuelles. I1 s'agit ici d'un service qui serait subventionne 
par l'ftat, et qui opere a un niveau beaucoup plus personnel que 
les programmes scolaires d'education a la vie familiale que nous 
venons de mentionner. L'objet d'un service de consultation et 
d'orientation matrimoniale est d'aider les jeunes menages a surmonter 
certaines difficultes d'adaptation, ou a voir clair dans des pro-
blemes psychologiques assez graves qui peuvent constituer des 
obstacles a leur bonheur conjugal. 

Dans les pays ou ce genre d'organisme est accessible au 
public depuis longtemps, ils rendent de grands services et it 
est malheureux que les services d'orientation conjugale soient si 
peu repandus au Canada. Par exemple, a Montreal it n'y a que deux 
services specialises dans la "preparation au mariage" proprement 
dite, a savoir le Service de Preparation au Mariage, qui est une 
oeuvre catholique et qui prepare les jeunes gens au mariage sous 
forme de sessions de groupe; et le Marriage Counselling Center, 
organisme s'adressant a la population de langue anglaise et aux 
groupes non-confessionnels, et qui a ete fonde depuis 1953; ce 
dernier accorde beaucoup d'importance a la prevention et s'occupe 
de programmes educatifs a l'intention des jeunes. 

91/ Richard H. Kerchkoff, dans Handbook of Marriage and the  
Family (H. Christensen, ed.) p. 902. 
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C'est en Angleterre que les agences sociales qui dispensent 
ce genre de services sont les mieux organisees. Ces services 
ont subi l'epreuve du ternps et le travail accompli par les trois 
grands organismes prives de consultation conjugale a recuilli 
l'approbation de deux Commission d'enquete britanniques. 92/ 
L'une d'entre elles a d'ailleurs recommande que soient accordees 
des subventions de l'Etat pour le developpement de ces services, 
proportionnellement a la clientele de chacun. Ces credits, 
accordes aujourd'hui sur une base statutaire (Exchequer Grants), 
servent egalement a subventionner un programme de formation assez 
complexe pour les "conseillers conjugaux" et les autres spe-
cialistes des consultations conjugales. 

L'insuffisance de nos ressources dans ce domaine, au Canada, 
est largement due au manque d'argent et bien sur au manque de 
personnel adequat; aussi le gouvernement federal devrait-il 
consentir des credits assez considerables pour favoriser l'epa-
nouissement d'un systeme de consultation et d'orientation matri-
moniale qui fonctionnerait sur une base permanente. Il /. e s'agirait 
pas de creer un systeme public maintenu et dirige par l'Etat qui 
ferait concurrence au secteur prive, mais plutot de donner le plus 
d'encouragement possible aux organismes et aux services deja 
existants, tout en favorisant une certaine diversite de methodes 
et de techniques. 

A ce genre de services, it faudrait rattacher aussi une autre 
forme d'information qui devrait etre dispensee par le gouvernement, 
a savoir des renseignements d'ordre juridique concernant toutes 
sortes de problemes de nature economique ou autre, que pourra 
rencontrer le jeune menage. Par exemple: ce que signifient en 
pratique les regimes matrimoniaux, le budget, l'usage du credit, 
le financement et l'achat d'une raison, etc. L'une des suggestions 
contenues dans un memoire merite d'etre retenue: l'officier de 
l'etat civil qui emet les licences de mariage remettrait au jeune 
couple, gracieusement de la part du gouvernement, un ensemble de 
brochures et une documentation visant a le familiariser avec toutes 
les lois provinciales ou federales susceptibles de l'interesser 
dans le domaine de la famille. 93/ 

92/ Final Report of the Committee on Procedure in Matrimonial 
Causes (Le Comite Denning) 1946-47 Cmnd. 7577-Tares. 9 a 20. 
Royal Commission on Marriage and Divorce, Cmnd. 9678 (1936) 
para. 330. 

93/ D'autres memoires ont suggere aussi, dans un sens plus general, que 
le gouvernement publie plus d'information sur les problemes re-
latifs a la famille, sous forme de vulgarisation accessible au 
public en general. (Cf. Memoires Nos 134, 188, 247 et 368). 
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b) Examen medical pre-nuptial  

Il nous a toujours paru surprenant que nous n'ayons pas ici, 
pour tout le Canada, de legislation imposant un examen medical 
avant le mariage, comme cela se fait dans un certain nombre de 
pays europeens. Ces derniers imposent un examen contrOle par des 
fonctionnaires et qui est un pre-requis necessaire a l'emission 
d'une licence de mariage. 94/ Ce genre d'examen est assez generale-
ment repandu aujourd'hui, mais on ne semble toutefois pas d'accord 
sur ce qu'il doit couvrir. 

Il faut souligner que cinq des dix provinces canadiennes 
imposent dans leur legislation (dans le Marriage Act) un examen 
medical pre-nuptial, mais celui-ci est limite a un test serologique 
pour le depistage des maladies veneriennes. Il s'agit de la 
Colombie-Britannique 95/, de la Saskatchewan, 96/ de l'Alberta, 
97/ du Manitoba, 98/ et de l'Ile-du-Prince-Edouard. 99/ 

Une grande majorite des etats americains ont une loi exigeant 
un examen medical comme condition pre-requise a la delivrance 
d'une licence de mariage. En fait, 46 des etats americains ont 
une legislation qui impose un examen serologique, c'est-a-dire tous 
les Etats sauf quatre qui n'ont pas rendu l'examen obligatoire: 
le Maryland, le Minnesota, le Nevada et la Caroline du Sud. 

94/ Dans ces pays, l'imposition d'un tel examen avant la 
celebration du mariage est rattachee au fait que leur 
legislation sur le mariage prevoit que l'existence d'une 
maladie grave et contagieuse qui aurait ete cachee a 
l'autre conjoint, peut etre une cause d'annulation de 
mariage. 

95/ The Marriage Act, R.S.B.C. 1960, c. 232 art. 44. 

96/ The Marriage Act, R.S.S. 1965, c. 338, art. 56 (2). 

97/ The Marriage Act, St. Alta , 1965, c. 52, art. 22. 

98/ The Marriage Act., R.S.M. 1954, c. 154, art. 9. 

99/  The Premarital Health Examination Act, R.S.P.E.I. 1951, 
c. 119. 
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Parmi les 46 Etats qui ont cet examen, 41 Etats n'imposent qu'un 
examen serologique (blood-test) qui se limite,au depistage des 
seules maladies veneriennes.100/ Cinq autres Etats americains 
exigent par contre un examen medical qui couvre d'autres maladies 
que les maladies veneriennes: 

Caroline du Nord: maladies veneriennes et troubles mentaux 

Rhode-Island: 	tuberculose et maladies veneriennes 

Oregon: 	 maladies veneriennes, debilite mentale, 
maladies mentales, habitude des stupefiants 
et alcoolisme. 

North Dakota et 
Washington: 

examen beaucoup plus complet: debilite 
mentale, cretinisme, insanite, alcoolisme 
et maladies veneriennes, et pour l'Etat de 
Washington, tuberculose et dans le cas 
des hommes, maladies veneriennes contagieu-
ses." 101/ 

    

Un examen medical limite au seul test serologique nous 
semble bien insuffisant. Sinon pourquoi les limiter aux seuls 
conjoints, comme si les gens maries etaient les seuls a avoir 
des relations sexuelles? D'ailleurs pour proteger efficacement 
la population it faudrait exiger des tests serologiques pour 
l'ensemble de la population comprise entre 16 et 60 ans, et 
renouvables tous les cinq ans! Par contre, l'examen qui s'impose 
et que malheureusement on ne trouve pas tres repandu encore, 
devrait comprendre un examen psychologique pour les deux 
parties qui sont candidats au mariage. Cet examen aurait trois 
caracteres. Premierement, it serait obligatoire; deuxiemement, 
it serait gratuit et facilement accessible a tous; troisiemement, 
it ne comporterait pas de sanctions et en ce sens, l'Etat, tout 
en assumant ses responsabilites, respecterait la liberte du 
citoyen. Cette politi3ue, faisant partie du rOle d'education 
et d'information de l'Etat, est basee sur la constatation faite 
par de nombreux psychiatres et psychologues contemporains que 
les maladies mentales sont de plus en plus repandues. Il y a 
donc de bonnes raisons de supposer que certains candidats au 
mariage puissent en &tre atteints aussi. 

100/ William M. Kephart, Handbook of Marriage and the Family  
(Ed. Harold T. Christensen) c. 23, p. 948. 

101/ (Legislation compilee par une etude du U.S. Department of  
Labor: "State Marriage Laws as 	 1967) reproduit 
dans Report of the Task Force on Family Law and Policy 
to the Citizens' Advisory Council on the Status of Women, 
avril 1968, p. 63. 
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Le depistage des maladies mentales au moyen d'un examen 
comme celui-la est particulierement important, surtout si l'on 
songe que plusieurs de ces maladies sont difficiles a deceler 
pour le profane. Il nous semble que c'est rendre service a 
une personne que de la mettre en face de la situation si elle 
l'ignorait. 

Si la loi n'impose pas de sanctions, de quelle fawn le 
mecanisme jouera-t-il? Si l'examen medical revelait, par exemple, 
une maladie grave, latente chez le jeune home cu la jeune 
fille: 1. rien dans la loi ne viserait a empecher le mariage, 
2. la loi ne pourrait non plus l'obliger a se faire soigner, 
sauf s'il s'agit d'une maladie contagieuse, qu'elle soit 
venerienne ou autre. Mais alors, dira-t-on, pourquoi imposer 
cette condition si elle n'est pas sanctionnee? Ta seule 
reponse est que la coercition ici serait vaine et illusoire, 
l'experience ayant prouve que dans la plupart des cas, les 
gens se marieraient quand meme; de plus, obliger les gens a se 
faire soigner serait egalement manquer de realisme car une 
cure ne donne aucun resultat chez celui qui y resiste. Le 
seul but recherche, en realite, est le suivant: it s'agit 
d'informer les candidate au mariage, pour qu'ils sachent a 
quoi ils s'engagent vraiment et les faire reflechir s'il y a 
lieu. En somme, parce que le mariage est en lui-meme un risque, 
meme pour les personnes saines et normales, it faut au moins 
ne pas augmenter inalment ce risque et faire en sorte que ce 
soit un risque calcule. 

Nous avons conscience de toucher ici a un domaine extremement 
delicat, ou it n'y a qu'un pas a franchir pour qu'une exigence 
apparemment legitime devienne excessive, voire inadmissible. 
N'est-il pas extremement dangereux que l'Etat intervienne ainsi 
dans la vie privee du citoyen? Sous le couvert d'un examen 
medical en apparence anodin, le legislateur ne sera-t-il pas 
tente d'aller plus loin et d'imposer d'autres conditions qui 
violent la liberte individuelle? Il y a la nn danger reel, 
nous le reconnaissons. C'est toute la controverse soulevee par 
l'eugenisme, et pour la plupart des gens ce mot a une connotation 
presque monstrueuse. I1 reste que plusieurs Etats modernes ont 
montre ces dernieres annees un glissement vers ce qu'on pourrait 
qualifier d'eugenisme, et ceci est particulierement propice 
l'occasion des lois sur le mariage. Nous pensons,en particulier, 
a certains etats americains dont les lois a ce sujet ont ete 
attaquees comme etant contraires aux droits de l'homme 9t 
declarees inconstitutionnelles par la Cour Supreme des Etats-
Unis. 102/ 

102/ Griswold vs. Connecticut 381 U.S. 479 (1965) 
Loving vs. Virginia 388 U.S. 1 (1967). 
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y a,bien sur, quelque chose de revoltant dans le fait 
que dans certaines juridictions americaines, la loi permette 
de refuser une licence de mariage a une personne atteinte 
de tuberculose ou d'epilepsie, ou dans des lois qui prevoient 
la sterilisation obligatoire des personnes ayant un quotient 
intellectuel inferieur a 70, par exemple. 103/ 

Ceux qui s'inquietent d'une intervention croissante de 
l'Etat dans ce domaine se rendent-ils compte que nous vivrons 
peut-titre, d'ici quelques annees, dans une societe ou les 
ordinateurs auront totalement contr8le la vie privee des gens? 
Ce "Meilleur des mondes" decrit par Huxley n'est peut-etre pas 
si loin de nous, malheureusement. Pourquoi le mariage 
echapperaitTil a ce contrOle? I1 n'est pas utopique de penser 
que dans 15 ou 20 ans, peut-etre,ce seront les ordinateurs 
qui choisiront les candidats au mariage, rejetant ceux qui 
ne sont pas admissibles. Selection beaucoup plus impitoyable 
que celle operee par les lois actuelles ... Nous ne disons 
pas que cela est souhaitable, nous soumettons simplement une 
possibilite dont it faut tenir compte. 

3. Au debut de la vie conjugale: aide materielle et  
financiere de l'Etat au jeune menage  

Si l'on se refere au niveau de vie moyen de l'ensemble 
des Canadiens, plus de 60% d'entre eux gagnent des revenus 
inferieurs a $5,000 par annee; c'est donc dire que la grande 
majorite des jeunes gens qui se marient de nos jours le font dans 
des conditions materielles tres precaires. Ce qui n'est guere 
propice a l'epanouissement d'un foyer normal, etant donne 
l'insecurite financiere qui les guette constamment pendant les 
premieres annees du menage.104/ En effet, aujourd'hui, les 
conditions materielles, sociales et culturelles de la vie 
moderne sont telles que le jeune foyer doit assumer lui-meme 
la plus grande part de ses frais d'installation, sans pouvoir 
recourir a sa famille. Que fait la societe pour les y aider? 
Il faudra encore une fois avoir recours a des exemples qui 
sont empruntes a d'autres pays a cause des lacunes du natre. 
Nous citerons seulement les experiences qui ont eu lieu dans 
quelques pays europeens parce qu'elles semblent valables et 
ce sont celles sur lesquelles nous avons le plus d'information. 

103/Pour une tres bonne analyse de ces questions, cf. Henry H. Foster 
jr., "Marriage: a basic civil right of man" dans Fordham Law  
Review vol. XXXVII no 1 (Oct. 1968) 51. 

104/ Laquelle est elle-meme un facteur reconnu de mesentente et 
conduit souvent au divorce. Des statistiques americaines prou-
vent que l'index de propension au divorce (proneness to divorce) 
pour 1950 etait de 188.6 pour les couples ayant un revenu de 

(suite p. 
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Parini ces experiences qui se sont averees fructueuses, nous 
mentionnerons l'epargne pre-nuptiale, les prets au mariage, les 
degrevements fiscaux, et l'acces aux logements subventionnes. 

l'eparge pre-nuptiale 

Instauree en Belgique en 1947, l'epargne prenuptiale est 
basee sur des versements reguliers et frequents de sommes re-
lativement modestes. Elle est accessible a des jeunes gens et 
jeunes fill9s ages de 14 a 27 ans. Apres trois annees d'affi-
liation, 1'Etat garantit aux epargnants une somme egale a 130 
pour cent du capital ainsi epargne. Ce genre d'epargne rejoint 
actuellement en Belgique 37.5 pour cent des jeunes gens et 
jeunes filles.105/ La France a depuis peu mis sur pied un 
systeme d'epargne-logement assez satisfaisant. L'Autriche 
pratique de son cote une epargne pre-immobiliere qui favorise 
les epargnants de moins de 25 ans.1O6/ 

les prets au mariage  

En Belgique, les prets au mariage, qui sont une initiative 
assez recente (1963), sont pratiques dans trois des neuf 
provinces du pays et sont accordes par le gouvernement aux 
jeunes maries a un taux d'intergt minime, en tout cas nettement 
inferieur a celui des banques et autres societes. L'octroi 
des prets est lie a des conditions de residence, d'A'ge, de 
revenus aussi; it est egalement subordonne parfois au fait que 
l'un ou l'autre des epoux ait ete affilie durant un certain 
temps a l'epargne pre-nuptiale. En France, des prets 

104/ (suite) $1,000 et moins. 134.8 pour ceux entre $1,000 et 
$2,000, puis it diminue progressivement jusqu'a 66.7 pour 
les couples dont le revenu est $4,000 et plus.(W.J. Goode, 
"Family Disorganization", dans le volume "Contemporary_  
Social Problems", Robert K. Merton et Robert A. Nisbet 
(eds.), New-York, Harcourt, Brace and World, 1961, 
pp. 417-418-422.) 

105/ Expose de M. Joseph Gilles, "Les aides financieres a 
l'occasion du mariage" a la Conference Internationale 
de la Famille, Quebec, 27 aoilt 1967, pp. 10-11. 

106/ Expose de M. Guy Houist, "Le logement des nouvelles 
families dans les pays europeens", a la Conference 
Internationale de la Famille, Quebec, 30 aolat 1967, p. 14. 
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d'installation aux jeunes menages ont ete organises par les 
Caisses d'Allocations Familiales mais it s'agit d'une initiative 
privee et non gouvernementale. La Suisse a egalement un 
systeme de prets accordes par des banques cantonales,des 
employeurs, des associations professionnelles. 107/ En Suede 
aussi, it existe ce genre de prets aux jeunes maries. Le montant 
maximum de ce pret est de 5,000 kr ou couronnes (soit $1,000 a 
$1,200 canadiens). Accorde par la Banque de Suede, it est 
remboursable en huit ans, mais le delai de remboursement peut 
etre prolonge dans certains cas. Les beneficiaires du pret 
doivent justifier du besoin. Its doivent en outre faire preuve 
d'une certaine prevoyance, par exemple en contractant une 
assurance-vie. 108/ 

les degrevements fiscaux  

En Belgique, les jeunes foyers beneficient d'une reduction 
de 20 pour cent de l'impot du sur une premiere tranche de leur 
revenu imposable; cette reduction est accordee pour la premiere 
annee du mariage. Il semble possible de la maintenir une seconde 
annee s'il y a un enfant. 

l'acces aux logements subventionnes et l'allocation-logement  

Dans ce domaine, it y a de nombreuses mesures qui favorisent 
les jeunes menages. En Belgique, en ce qui concerne l'acces a 
un logement subventionne, la reglementation legale prevoit des 
exceptions au plafond des revenus pour les jeunes maries. Pen-
dant les quatre premieres annees du mariage, les revenus de la 
femme ne sont pas pris en consideration ou ne le sont que 
partiellement; si la femme n'a pas d'activite professionnelle, 
it est prevu un abattement de l'ordre de 20 pour cent sur les 
revenus du magi. D'autre part, un systeme d'epargne-logement 
permet aussi aux jeunes menages d'obtenir des prets sur les 
fonds publics a des taux tres avantageux. 109/ En France, it 
existe une mesure appelee l'allocation-logement dont beneficient 
les jeunes menages a faibles revenus. Elle est accessible a 
tous les beneficiaires de prestations familiales et aux jeunes 
menages sans enfants qui sont maries depuis moins de deux ans. 110/ 

107/ Expose de M. Joseph Gilles, a la Conference Internationale 
de la Famille, pp. 12 et 13. 

108/cf. brochure intitulee "Avantages sociaux en Suede", 
publiee par le Ministere des Affaires Sociales, 1966. 

109/ Expose de M. Joseph Gilles, p. 14. 

110/ Expose de M. Guy Houist, loc. cit. 30 soft, 1967, p. 13. 
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Ces experiences d'allocations de logement et les diverses 
mesures permettant aux jeunes couples l'acces a une habitation 
de type familial, que nous avons enoncees tres brrevement, sont 
particulierement interessantes pour le Canada. Il est Bien sfir 
qu'en Europe, de telles mesures sont absolument indispensables 
parce que la plupart des pays europeens, en particulier ceux du 
Marche Commun, souffrent d'une crise de logement aigug. Mais 
it n'est pas exagere de dire qu'ici aussi, nous avons une 
crise du logement et it est de notoriete publique que l'acquisition 
d'une maison uni-familiale est tout simplement inaccessible pour 
des jeunes menages qui n'ont pas un revenu minimum de $7,000 a 
$8,000 par annee. Ruben Baetz, Directeur du Conseil canadien 
du bien-etre, soulignait justement a la conference inaugurale 
de la Conference Internationale de la Famille a Quebec, en 
aollt 1967, que ce probleme se repand de plus en plus dans notre 
pays. 

En raison de la socialisation de la vie et de l'augmentation 
du niveau de vie, en raison egalement de l'importance pour les 
nouvelles families de debuter avec un minimum de confort, it 
parait normal que les autorites publiques favorisent l'epargne 
en vue du mariage et contribuent par une aide materielle 
appropriee, a assurer aux jeunes foyers modestes des conditions 
satisfaisantes d'installation en menage. 

Conclusion 

En terminant, nous nous rendons compte a quel point de telles 
recommandations pourront sembler insuffisantes. Le principal 
reproche qu'on pourrait leur adresser, c'est qu'elles s'inspirent 
d'une conception traditionnelle du mariage, en ce sens qu'elles 
visent a revaloriser le mariage tel qu'il existe aujourd'hui. Mais, 
nous dira-t-on, la societe evolue si vite que les mesures les plus 
avant-gardistes risquent d'etre desuetes avant meme d'etre 
appliquees. La meme observation vaut pour le mariage et la famille. 
Que sait-on du mariage de demain? Ne serait-ce pas celui-la 
qu'on devrait preparer plutOt que tenter de consolider celui 
d'aujourd'hui? 

La question est pertinente et nous regrettons sincerement 
de n'etre pas sociologue, et de n'avoir pu approfondir le 
probleme sous cet angle. Le mariage de l'avenir? Ce qu'il 
sera et dans quel sens evoluera l'institution actuelle, personne 
n'oserait le predire avec certitude. Certains croient a la 
disparition eventuelle du mariage et de la famille, du moins sous 
la forme que nous lui connaissons aujourd'hui. La'famille de 
l'ere post-industrielle ne sera certes pas ce qu'elle est maintenant; 
pour survivre elle devra necessairement subir des mutations pro-
fondes. C'est justement parce qu'elle s'est adaptee que la famille 
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a survecu jusqu'a nos jours. Mais les quelques specialistes 
des sciences sociales qui se sont aventures dans le domaine 
de la prediction sociale ont montre la plus grande prudence 
lorsqu'il s'agissait de decrire le mariage et la famille 
de demain. 

Il n'empeche que, deja, plusieurs faits sociaux nous 
laissent entrevoir une veritable revolution dans ce domaine. 
Nous nous contenterons d'en enumerer quelques-uns en indiquant 
au passage les problemes juridiques qu'ils entrainent. Dans 
quelques pays europeens, on a vu surgir le phenomene des mariages 
de groupe ou mariages communautaires; ce sont jusqu'a present 
des experiences isolees mais qui se repandent tres vite parce 
qu'apparemment cela correspond a un besoin reel et que les 
gens y sont heureux. En admettant que ce phenomene en vienne 
a toucher une proportion appreciable de la societe on voit 
tout de suite les problemes juridiques qui entrent en jeu. 
Par exemple, it est bien evident qu'il faut renoncer a la 
presomption de paternite traditionnelle. Comment s'organisent 
les droits et les obligations de ces "couples" qui partagent 
collectivement la responsabilite des enfants? 

Il y a aussi la question du mariage a l'essai dont on parle 
assez frequemment. On sait que le mariage a l'essai a ete 
pratique a diverses époques chez certaines societes, mais dans 
notre pays industrialise, c'est une experience qui a toujours 
semble plus ou moms utopiste. Pourtant les sociologues 
recommencent a en parler serieusement, par exemple devant 
l'ampleur que prennent les mariages precoces et les mariages 
d'etudiants. S'agirait-il d'un veritable mariage? On devine 
que les regles juridiques qui regissent actuellement le couple 
et la famille devront devenir infiniment plus souples dans 
le mariage a l'essai - qui ne preludera pas necessairement au 
mariage proprement dit. Il faudra peut-etre assurer a chacun 
des partenaires la plus entiere liberte d'en sortir aussi 
facilement qu'ils y sont entres. Qu'arrivera-t-il de l'enfant 
"imprevu" qui naitra pourtant, qui s'en occupera lorsqu'apres 
deux, trois ou cinq ans le couple desire terminer l'essai? 

Les progres de la biologie, progres fantastiques depuis 
quelques annees, sont peut-etre l'element de notre evolution 
qui constitue la plus grande menace a la famille telle qu'on 
la connait aujourd'hui. Il y a bien stir l'asppct positif: 
le developpement de procedes contraceptifs stirs a libere la 
femme, qui les utilise depuis deja dix ans en Amerique. Ta  
sterilisation se pratique de plus en plus ouvertement, et 
avec de meilleures chances de succes, comme une autre methode 
de contraception. L'insemination artificielle est courante aux 
Etats-Unis, ou elle se pratique depuis pres de quinze ans; on dit 
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mime qu'environ un million de femmes y ont recours chaque 
annee. Les problemes juridiques qu'elle a entraines ont 
oblige les Etats a reviser la notion d'adultere dans leurs lois. 

Des savants britanniques ont deja partiellement reussi a 
recreer la vie in vitro, et un foetus humain a pu se developper 
en eprouvette. Les "test-tube babies" ne sont plus une utopie, 
it en naltra bientost par centaines. Les plus extravagantes 
anticipations d'un Jules Verne seront monnaie courante d'ici 
quelques annees. Les chercheurs n'ont-ils pas predit avec 
certitude que d'ici l'an 2,000 ils pourraient realiser 
couramment la transplantation d'un foetus humain hors de l'uterus, 
des sa fecondation? C'est dire que nous entrons dans une ere 
oil les femmes, si elles le veulent, n'auront peut-etre plus 
jamais la responsabilite de porter la vie. 

Il y a de quoi donner le vertige. Les problemes qui vont 
naftre de cette revolution, pour la famille et pour la societe 
tout entiere, representent pour le legislateur un formidable 
defi. Deja remis en question, les concepts traditionnels 
seront peut-titre completement balayes. Il est difficile d'imaginer 
ce que sera, dans 15 ou 20 ans, le droit de la famille, mais it 
y a gros a parier que ceux qui l'ont etudie aujourd'hui ne le 
reconnaftront guere. En face de changements sociaux si profonds, 
le legislateur devra peut-titre faire table rase de toute la 
conception du droit qui a prevalu si longtemps, et se mettre 
a inventer des solutions nouvelles, inedites. Cela exigera 
de l'audace, it lui faudra courir certains risques, mais 
ce sera la seule fawn de relever le defi. 
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Chapitre III 

LE DIVORCE 

"Even those who say there is only one 
man or one woman in the world for them, 
find that it is not always the same man 
or woman." 

George Bernard Shaw. 1/ 

Le divorce, meme si tout le monde n'a pas le sens de l'hu-
mour de Shaw, est certes un sujet a la mode au Canada. L'adop-
tion de la nouvelle loi federale sur le divorce, entree en vigueur 
le 2 juillet 1968, a evidemment place le divorce au premier plan 
de l'actualite canadienne par l'intermediaire de toutes les com-
munications de masse. Le sujet a fait couler beaucoup d'encre, 
depuis les inevitables cliches et lieux-communs, jusqu'aux opi-
nions nuancees des specialistes qu'on a interroge sur les reper-
cussions de la loi dans la vie quotidienne des Canadiens, en pas-
sant par les critiques assez vives de certains avocats. 

Malgre tout, on ne peut manquer d'etre frappe par le manque 
d'information du public en general. Au cours des semaines qui 
ont suivi l'adoption du Bill C-187, la plupart des journaux ont 
publie des resumes de la nouvelle loi, et souvent le texte inte-
gral des dispositions les plus importantes. Elle a donc recu une 
tres large diffusion. Mais si l'on interroge l'homme de la rue 
sur ce qu'il sait de cette loi, on est fort &tonne de constater 
que plusieurs ignorent jusqu'A son existence, que d'autres don-
nent des reponses tres vagues, et si par hasard on tombe sur quel-
qu'un que le sujet interesse personnellement (sans doute parce 
qu'il songe lui-meme a divorcer), it vous dira qu'il en a retenu 
deux choses: d'abord la nouvelle loi est beaucoup plus tolerante 
et rend le divorce "plus facile", et ensuite le divorce va couter 
moins cher maintenant. Il ne faut pas se montrer trop idealiste: 
ce sont la les deux seules questions qui touchent de pres la ma-
jorite des gens, et au fond c'est peut-etre assez naturel. 

Il n'en reste pas moins qu'avec la loi du ler fey-Her 1968, 
nous avons accompli un grand pas en avant dont nous ne saurions 
des maintenant apprecier toutes les consequences. Le divorce au 
Canada, a la lumiere des evenements recents, est un sujet dange-
reux a traiter meme si ce n'est pas la matiere qui manque. Mais 
comme la nouvelle loi n'est en vigueur que depuis environ deux 
ans au moment oa ce texte est publie, la jurisprudence est en-
core trop restreinte pour qu'il soit possible d'en degager des 

1/ G.B. Shaw, Getting Married, Londres, 1913, p. 153. 
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conclusions silres. D'autre part la situation risque d'evoluer 
si vite que cette etude ne peut avoir la pretention d'etre a 
jour mais au moins it y a la un signe encourageant que les cho-
ses bougent enfin. 

Le present chapitre se divise en trois parties. La pre-
miere traitera de l'aspect sociologique du divorce: apres avoir 
mentionne quelques faits statistiques relatifs au phenomene du 
divorce, nous degagerons certaines tendances sociales qui illus-
trent un changement profond d'attitude vis a vis du divorce. La 
seconde partie sera consacree a l'aspect juridique du divorce; 
nous analyserons bien entendu, pour commencer, les dispositions 
de la nouvelle loi, en faisant une mention speciale des proble-
mes que pose au Quebec l'application de cette loi; puis nous 
traiterons assez rapidement de certains effets juridiques du di-
vorce. Enfin, en troisieme partie, nous parlerons de la sepa-
ration de corps. 

Premiere Partie  

Aspect sociologique du divorce  

Le divorce represente un phenomene social fascinant. Ce 
n'est pas un hasard si un tres grand nombre d'etudes lui ont ete 
consacrees. Or, un caractere frappant, et qui a fait l'objet de 
plusieurs etudes, c'est l'augmentation considerable du nombre des 
divorces. Nous examinerons ici les faits reels puis tenterons de 
decouvrir ensuite les causes possibles de l'augmentation du taux 
de divorce apres quoi nous etudierons certaines tendances signi-
ficatives de ce phenomene au point de vue sociologique. Enfin, 
nous tenterons d'apprecier le role de la loi en tant qu'instru-
ment de contrale social sur le divorce. 

A- Les faits d'ordre demographique  

"The divorce institution is an 
unseen guest in every home." 2/ 

Ce qu'exprimait le sociologue americain, Kirkpatrick, dans 
cette boutade lapidaire, c'est en realite un fait brutal. L'exis-
tence du divorce s'inscrit dans l'avenir de chaque mariage, et it 
guette mgme les couples les plus heureux en apparence. Qu'on le 
veuille ou non, le divorce fait partie de nos moeurs et sa pre-
sence n'est meme plus genante. L'ampleur du phenomene n'est pas 
sans provoquer encore l'etonnement. On pretend en effet que grace 
aux nouvelles lois plus tolerantes, le divorce risque d'atteindre 
des proportions dangereuses et menace la stabilite sociale. S'a- 

2/ Clifford Kirkpatrick, The Family,_as Process and Institution. 
New-York, Ronald Press, 1963 (2e ed.) p. 513. 
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git-il d'un mythe ou y a-t-il un fond de verite dans cette in-
quietude? Il conviendrait de verifier la justesse de cette as-
sertion grace a des chiffres valables. Etant donne l'impossi-
bilite d'obtenir les statistiques publiees pour tous les pays, 
nous nous contenterons d'indiquer les chiffres concernant le 
Canada et pour les pays les plus proches de nous socialement, 
comme les Etats-Unis et l'Angleterre. 

• 
Aux Etats-Unis, d'apres des chiffres publies par le Bureau 

des Statistiques, it semble que des 1949, le taux de divorce ait 
ete de 23 pour cent soit pres de un divorce sur quatre mariages. 
Ce n'est donc pas un phenomene recent, comme on est porte A le 
croire, et it est tout a fait justifie de penser que les Ameri-
cains connaissent un des taux de divorce les plus eleves au mon-
de (avec le Japon). Au cours des dix dernieres annees, ce taux 
a ete de 25 pour cent. Et pour 1968 le nombre des divorces at-
teignait 582,000 soit une augmentation de 11.2 pour cent par rap-
port a 1967. 3/ Ce chiffre de 25 pour cent signifie simplement 
qu'aajourd'hui aux U.S.A., un mariage sur quatre se terminera ine-
vitablement par un divorce. C'est la moyenne rationale et elle 
comprend des cas extremes comme les etats ou le taux de divorce 
est le plus eleve, soit la Californie, le Texas, le Nevada, la Flo-
ride, l'Ohio. La Californie a un taux presque pathologique, a pres 
de 50 pour cent: c'est l'etat du soleil ou un mariage sur deux se 
termine par un divorce. 

Le cas de l'Angleterre est surement beaucoup moins spectaculai-
re. Une analyse des statistiques montre cependant que le taux de di-
vorce s'est accru considerablement depuis l'epoque qui a precede la 
deuxieme guerre mondiale. Par exemple, avant la loi de 1937 qui elar-
gissait les motifs de divorce, le taux de divorce en Angleterre etait 
l'un des plus bas de toutal'Europe. 4/ Dix ans apres, le nombre des 
divorces etait dejA sept fois celui Thavant 1937. Les annees d'apres 
guerre, de 1945 A 1950, ont aussi marque une augmentation considerable, 
mais c'est la un phenomene mondial qui ne s'est pas limite A la Grande-
Bretagne. Chaque annee, le nombre des divorces augmente regulierement 
d'environ 6 pour cent et en 1966, it atteignait 45,000. 5/ 

Quant au Canada, les statistiques pour les vingt-cinq dernieres an-
nees montrent aussi un accroissement sensible des divorces. Mais it y 
a une difference a observer entre le nombre absolu de divorces 

3/ Statistiques provisoires (preliminary) emises par le National 
Center for Health Statistics, Washington. (Juin 1969). 

4/ Wolfgang Friedmann, Law in a Changing Society., Londres, 
Stevens and Sons, 1959 (3e ed.) p. 220, note 29. 

5/ Le Devoir, mardi le 15 aollt 1967. 
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et le taux de divorces. Ainsi, en 1966, par rapport 
a 1941, le nombre absolu de divorces (10,239) est 4 fois 
celui de 1941 (2,462) alors que pour la mime periode, le 
taux de divortialite correspondant est, en 1966, seulement 
2.5 fois plus eleve qu'en 1941 6/ ce qui n'est pas tres consi- 
derable en comparaison avec d'autres pays. 

Toutefois, depuis la mise en vigueur de la nouvelle loi, 
le nombre des divorces accuse une augmentation sensible. Entre 
le 2 juillet 1968 et le ler juillet 1969, on a enregistre 38,116 
requites de divorce. Durant la mime periode, 10,750 jugements 
definitifs ont ete accord6s en 1968 (dont seulement 459 en vertu 
de la nouvelle loi) alors qu'il y en a eu 10,130 pour les 6 pre-
miers mois de 1969 (dont 8,823 sous la nouvelle loi). 7/ Au 
Quebec, oa pour des motifs d'ordre religieux et legal le taux de 
divorce 6-bait le plus bas au Canada, le nombre des divorces en 
1969 etait d'environ 400 par mois, soit pres de 5,000 par ann6e. 

Caracteristiques de la divortialite au Canada  

Comme nous l'avons fait au chapitre II, nous nous referons 
de nouveau a une etude demographique inedite oa sont analysees en-
tre autres des statistiques sur le divorce au Canda. La nouvelle 
loi du divorce offrait une bonne occasion de faire le point, en 
rassemblant toutes les statistiques disponibles sur le nombre ac-
tuel de divorces, et sur le taux de divorces au Canada, les carac-
teristiques de la population feminine divorcee, etc. Malheureuse-
ment, ainsi que nous l'avons dejA signale, les statistiques sont 
pour le moment bien incompletes et ne permettent pas de tirer de 
conclusions definitives, encore moins d'effectuer des projections 
qui ne seraient que des hypOthases. Mentionnons, cependant, quelques 
constatations de l'auteur qui nous paraissent interessantes en rela-
tion avec ce qui sera expose plus loin. 

1. 	Parmi les caracteristiques de la population feminine divor- 
cee, l'age est un facteur interessant. Par exemple, plus les ge-
nerations sont recentes et plus la proportion des divorcees est 
elevee a age &gal. (c'est a dire pour le mime groupe d'age.) 8/ 

6/ Etude demographique non publiee, par Mlle Evelyne Lapierre, 
"Manages et Divorces au Canada, 1941 - 1966", p. 71, tableau 17, 
p. 72, et graphique 14, p. 73. 

7/ Statistiques compilees par le Registre Central des Divorces, 
a Ottawa, en collaboration avec le Bureau federal de la Sta- 
tistique, et publiees par le mlnistere de la Justice, aollt 1969. 

8/ Etude demographique non publiee intitulee "Mariages et Divorces 
au Canada, 1941-1966" par Evelyne Lapierre - 1968: pp. 62,63,64. 
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Quel que soit le niveau d'instruction, les divorcees sont 
parmi celles qui se sont mariees le plus jeune. La moyenne d'gge 
au mariage des divorOes au Canada est un phenomene qui va dans 
le meme sens qu'aux Etats-Unis; dans ce dernier pays, presque 50 
pour cent des femmes qui ont divorce en 1963 s'etaient mariees 
avant 20 ans; cependant - seulement 25 pour cent des divorces sont 
accordes a des femmes qui se sont mariees apres 25 ans. 9/ 

I1 n'y a pas d'image homogene du phenomene de la divortia, 
lite au Canada. Les provinces canadiennes presentent une image 
disparate, ceci venant probablement du fait que chaque province 
avait ses propres lois regissant le divorce, ainsi que de la menta- 
lite propre a chaque. 	region. Pour la periode etudiee, le Quebec, 
l'Ile du Prince-Edouard et Terre-Neuve ont des taux de divorce ex-
tremement bas, alors que la Colombie-Britannique et l'Alberta ont 
des taux tres eleves bien qu'ils n'atteignent quand meme pas le ni-
veau americain. On note que plus on va vers l'Ouest plus le taux 
s'eleve (peut-etre ceci vient-il de ce que les provinces de l'Ouest 
subissent davantage l'influence americaine). 10/ 

Pour permettre d'avoir une vue d'ensemble du phenomene, nous 
reproduisons ici un tableau comparatif de l'augmentation des taux 
de divorce pour six pays occidentaux, pour les annees 1910 et 1956 
respectivement; les chiffres donnes representent le nombre de di- 
vorces par mille mariages. 	Ce tableau tout en etant tres court n'en 
est pas moins eloquent. 

Nombre de Divorces 
Pays 	 par 1,000 mariages 

1910 1956 

 Etats-Unis 87.4 246.2 

 Allemagne 30.2 89.2 

 Angleterre et pays de Galles 2.2 74.4 

1911 

 Australie 12.9 90.4 

 France 46.3 100.5 
 Suede 18.4 175.4 11/ 

9/ 	Ibid., p. 65. 

10/ Ibid., p. 71, et tableau 17 a la p. 72. 

11/ William J. Goode, The Family, Prentice-Hall, Englewood Cliffs, 
N.J., 1964 - p. 94. 
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semble bien que la croissance acceleree du taux de di-
vorce dans les pays occidentaux ne soit pas un phenomene passa-
ger; it ne faut pas s'attendre a ce que ce taux se stabilise au 
bout d'un certain nombre d'annees, ou qu'on puisse revenir a la 
situation d'avant 1930 par exemple. C'est du moins l'opinion de 
certains sociologues, entre autres Willard Waller et Reuben Hill: 

"We must abandon the comfortable 
doctrine that the present high 
divorce rate is a transitory 
phenomenon." 12/ 

B- Causes de l'augmentation du taux de divorce  

S'il est relativement facile d'exposer le phenomene social 
que represente l'augmentation du taux de divorce, c'est beaucoup 
plus difficile de chercher a en determiner les causes. Ici, nous 
en sommes reduits au domaine de l'approximation et des hypotheses, 
qui sont toutes plus ou moins plausibles et plus ou moins verifiees 
scientifiquement. En effet si le divorce lui-meme, en tant que 
rupture du couple, n'a pas encore fait l'objet de beaucoup d'e-
tudes, la croissance prodigieuse du nombre de divorces a par con-
tre frappe les specialistes des sciences sociales, qui en ont 
cherche l'explication dans divers autres phenomenes sociaux. 
serait fastidieux d'enumerer ici toutes les hypotheses qui ont 
ete avancees au cours de ces dernieres annees. 

Il importe de souligner tout de suite que lorsque l'on parle 
des causes du divorce, cela n'a rien a voir avec les motifs de di-
vorce au point de vue juridique; ceux-ci, comme par exemple l'a-
dultere, la cruaute, la desertion, ne sont que des symptOmes d'or-
dre personnel qui viennent confirmer en quelque sorte la rupture 
du couple. Ici ii s'agit plutOt du phenomene collectif, social. 
Degager les causes immediates est relativement facile et plusieurs 
auteurs l'ont fait 177.51717de differentes theories; c'est le cas 
par exemple de Ogburn et Nimkoff 13/ et de Paul H. Jacobson. 14/ 

En Angleterre, la Commission Morton qui s'est penchee sur le 
probleme du mariage et du divorce, reflete certaines tendances con-
servatrices lorsqu'elle attribue aux causes suivantes l'augmentation 

12/ Willard Waller et Reuben Hill, The Family, a Dynamic Inter-
pretation, New-York, The Dryden Press, (1952) p. 513. 

13/ W.F. Ogburn et M.F. Nimkoff, Technology and the Changing  
Family. New-York, Houghton - Mifflin (f-97771717 249 ss. 

14/ "Differentials in Divorce by Duration of Marriage and Size 
of Family", avril 1950 American Sociological Review 235. 
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considerable des divorces: 

"...the strain and pace of contemporary 
life, the shortage of housing, the modern 
philosophy of self-expression at all costs, 
the social and economic emancipation of wo-
men, and, fundamentally, a disposition to 
make too little an effort to ensure the sur-
vival and success of a mariage when diffi-
culties appear." 15/ 

On remarquera en particulier la severite du jugement conte-
nu dans la derniere partie de la phrase. 

Mais les causes profondes, plus lointaines, de l'augmenta-
tion des divorces sont plus difficiles a identifier; it est en-
core impossible de les mesurer, de les cataloguer. Aussi devons-
nous nous contenter de les decrire, tout en soulignant que ces 
causes dependent les unes des autres et naissent d'un /like "cli-
mat social". 

La premiere de ces causes serait l'evolution considerable 
de l'education depuis le dernier quart de siecle et surtout l'e-
mancipation economique et sociale de la femme qui en a decoule. 
Ces deux facteurs reunis font que, maintenant, on exige beaucoup 
plus du mariage que l'on n'exigeait it y a quelques generations. 
Par exemple, une femme de l'epoque victorienne, consciente de la 
situation inferieure de toutes les femmes a cette époque, et con-
ditionnee par son education a attendre tres peu du mariage, sup-
portait avec stoTcisme une situation parfois malheureuse, parfois 
indifferente, parfois infernale, mais que de toute fagon, elle 
croyait faire partie de l'ordre naturel des choses. Tandis qu'une 
femme moderne, qui arrive au mariage avec de plus grandes aspira-
tions, sera beaucoup plus vite desillusionnee si la realite quo-
tidienne ne correspond pas a son ideal; en consequence elle sera 
davantage portee a chercher une autre solution que le mariage a 
une situation devenue pour elle insupportable. 

Une deuxieme cause reside probablement dans l'individualisme 
croissant qui marque notre époque. En effet, dans notre culture, 
le mariage est axe sur l'epanouissement personnel de chacun des 
epoux, et it est possible que de telles relations soient instables 
de par leur nature. La generation actuelle n'est pas aussi deter-
minee par le contexte social que les precedentes a chercher "l'a-
mour exclusif" dans le mariage. Par consequent, it est possible 

15/ Rapport Final de la Commission d'Envete sur le Mariage et 
le Divorce, (Commission Morton), 1956, Cmmd. 9678, paras 43 a 49. 
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que la recherche de l'epanouissement personnel represente, pour 
beaucoup de gens divorces ou de candidats au divorce, une plus 
grande valeur que l'amour, le couple et la famille. 16/ 

On propose egalement une theorie qui parait fort interes-
sante: le divorce lui-meme serait une cause de l'augmentation 
des divorces; ceci se verifierait tant sur le plan social qu'au 
niveau personnel, c'est-A-dire a la fois en termes de phenomene 
de masse et en termes d'interaction intime et personnelle au ni-
veau du couple. On n'a qu'A penser au phenomene de l'imitation 
sociale qui est tres repandu, et on constatera tout de suite que 
le divorce comporte en lui-meme une qualite qu'on pourrait appe-
ler "cumulative". Une bonne illustration de ce fait, c'est la 
constatation, que peuvent faire beaucoup de juges des tribunaux 
de divorce, qu'un bon nombre des couples qui comparaissent de-
vant eux pour demander un divorce sont eux-memes issus de parents 
divorces, ou alors on peut retrouver dans leurs antecedents fa-
miliaux, plus ou moins eloignes, des divorces. I1 y aurait donc 
une sorte de continuite familiale dans le divorce. 17/ 	C'est ce 
qu'un sociologue americain exprime fort justement lorsqu'il em-
ploie l'expression "divorce as a cause for divorce." De meme, un 
juriste francais, Jean Carbonnier, exprime une idee semblable lors-
qu'il developpe la notion d'idee-force. Il est indeniable qu'il 
existe une idee-force du divorce largement repandue dans toute so-
ciete oil le divorce est autorise. La perspective d'un divorce pos-
sible inciterait les gens A contracter mariage plus A la legere, ce 
qui est dejA une cause de divorce possible, et plus tard elle exa-
cerbe les dissentiments entre epoux qui sans cela, se seraient peut-
etre apaises. 13/ 

On pourrait ajouter aussi l'evolution de l'opinion publique 
au sujet du divorce. Il n'y a pas si longtemps, le divorce etait 
considers comme une plaie sociale tres grave; it consacrait aux yeux 
des gens un echec personnel humiliant, et la personne divorcee en 
portait toute sa vie le stigmate. Avec les annees, la societe a 
pour ainsi dire "apprivoise" le divorce; parallelement au declin du 
concept de faute, on plaide maintenant le droit a l'erreur; une per-
sonne peut s'etre trompee dans le choix de son conjoint; pourquoi 
porterait-elle pendant quarante ans les consequences de cette erreur? 
On invoque alors le droit a recommencer, a refaire sa vie, et le 
divorce est percu comme un moyen positif de liberation, d'oll la plus 

16/ W. Waller et R. Hill op. cit., p. 512. 

17/ Clifford Kirkpatrick, op. cit., pp. 522-523. 

18/ Jean Carbonnier, Droit Civil, (1962) 4e ed., vol. 
pp. 406 ss. 
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grande tolerance indeniable de la societe a cet egard. 

En somme, divers facteurs agissant a longue echeance et 
qu'il est difficile maintenant de departager clairement, se sont 
combines pour donner naissance au climat social actuel. Et cette 
evolution profonde se manifeste dans une nouvelle attitude de 
la collectivite devant le mariage et le divorce. 

"The view that marriage is an end in itself, 
divinely ordained, has largely yielded to 
the idea that marriage is a means to indi-
vidual happiness, dissoluble if happiness 
is not achieved. The idea that divorce is 
a moral evil has been largely replaced by 
the idea that it is a social problem and a 
personal tragedy." 19/ 

Il faudrait mentionner ici une cause secondaire de l'aug-
mentation des divorces qui a ete souvent formulee par les auteurs. 
Il s'agit des lois de divorce plus tolerantes qui, en ajoutant 
de nouveaux motifs, rendent le divorce plus accessible a beaucoup 
de gens et donc contribue a l'augmentation des divorces. On sem-
ble oublier toutefois que ces lois sont le resultat des pressions 
sociales, que la loi par definition ne precede pas l'evolution des 
moeurs mais la suit, et que par consequent, une loi de divorce plus 
large n'est rien d'autre que l'expression d'une nouvelle societe. 
C'est donc bien l'evolution du climat social qui constitue la cau-
se profonde et reelle de l'augmentation du nombre des divorces. 

C- Caracteristiques qui se retrouvent dans les divorces  

Cette attitude nouvelle de la communaute n'est pas un pheno-
mene isole. Elle se rattache a toute une serie de tendances et de 
changements qui ont entrain& un bileversement de la famille - les 
sociologues parlent de "revolution" du mariage et de la famille. 

serait interessant de pouvoir faire une comparaison avec l'atti-
tude dite traditionnelle,de voir ce qu'il y a de nouveau dans no-
tre comportement social vis a vis du divorce, et d'essayer de sa-
voir vers quoi nous oriente l'evolution actuelle. Le sociologue 
americain William J. Goode 20/ a tres bien decrit les differentes 
caracteristiques qui illustierit l'evolution du divorce et celle 
du comportement de notre societe face au divorce. Ce seraient les 
suivantes: (Ces modeles sont ceux des Etats-Unis, mais les condi- 

19/ W.F. Ogburn et M.F. Nimkoff, op. cit., p. 243. 

20/ William J. Goode, World Revolution and Family Patterns, 
Free Press of Glencoe, New-York, 1963, pp. 83-86. 
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tions sociales et economiques ici n'etant pas si differentes, ils 
peuvent tres bien s'appliquer au Canada). 

D'apres l'interpretation des donnees statistiques, le divor-
ce semble etre mieux accepte par les populations urbaines que par 
les populations rurales, mieux accepte par les hommes que par les 
femmes, par ceux qui ont plus d'instruction que par ceux qui en 
ont moins. 

Maintenant on voit de plus en plus de divorces au bout de 
quelques annees de mariage, tres tot meme apres le mariage, en par-
tie parce que le stigmate social est moins grand et aussi a cause 
de l'independence economique de la femme,parce qu'il y a plus de so-
lutions differentes possibles. Cette tendance est confirmee par 
le fait qu'aux Etats-Unis la majorite des demandes en divorce sur-
vient durant les deux premieres annees du mariage. 21/ 

Alors qu'il y a quelques annees les divorces etaient beau-
coup plus frequents parmi les couples sans enfants, les statisti-
ques plus recentes (depuis 1950 envrion) montrent maintenant la 
tendance inverse: dans plusieurs pays, la majorite des divorces 
impliquent des couples qui ont des enfants. (cf. plus loin, chap. 
4.) 

On peut s'attendre a un changement A longue echeance dans 
la distribution par classes en ce qui concerne le divorce. Alors 
que, dans la plupart des pays occidentaux, le taux de divorce etait 
beaucoup plus eleve dans les classes plus fortunees de la societe, 
le divorce etant le privilege des riches, la nouvelle tendance veut 
que le taux de divorce soit au contraire plus eleve chez les clas-
ses moins privilegiees. Ceci en grande partie a cause de l'assis-
tance judiciaire qui est de plus en plus repandue. Pour dormer un 
exemple tire de statistiques recentes: en Angleterre, en 1965, sur 
42,070 demandes en divorce, 29,507 d'entre elles, soit environ les 
70 pour cent,beneficiaient de l'assistance judiciaire. 22/ 

Un autre changement important avait ete note par le sociolo-
gue. Il est A prevoir, dit-il, que dans les annees a venir, les 
requetes en divorce seront en majorite intentees 	des femmes, 
simplement parce que cette solution a ete autrefois reservee aux 
hommes et qu'il est maintenant accepte comme normal que ce soient 
les femmes qui prennent cette initiative. 23/ 	Or ceci est d'o- 

21/ Etude demographique inedite, par Mlle Evelyne Lapierre. 

22/ Civil Judicial Statistics for England and Wales, 1966-cite 
par le prof. Stephen J. Skelly dans un article: "Divorce Rel. 
form", (1967) vol. 6 West Ont. Law Review 128, pp. 130-131. 

23/ William J. Goode, op. cit., p. 86. 
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res et deja un fait accompli. Les statistiques demontrent qu'au 
Canada, la femme est la partie requerante dans 60 pour cent des 
divorces, (ceci pour les annees 1964 A 1968), 24/ et aux Etats-
Unis, elle est requerante dans 72 pour cent des cas (1963). 25/ 
On constate aussi le eeme phenomene en Angleterre, puisque Grave-
son ecrivait en 1957: 

"Women have taken the fullest advantage 
of their access to the divorce court. 
In recent years, petitioning wives have 
considerably outnumbered petitioning 
husbands." 26/ 

6. 	Un autre "sujet" interessant pour la societe nord-ameri- 
caine, c'est celui du remariage des divorces. Il se trouve qu'on 
possede la-dessus un certain nombre de renseignements parce que 
les sociologues se sont interroges sur la signification reelle du 
phenomene. Des etudes ont montre que le taux eleve du remariage 
des divorces est symptomatique de l'attitude de la societe en fa-
ce du mariage, et peut apporter des elements de reponse au pro-
bleme de l'instabilite sociale entrainee par le divorce. 

Remariage des divorces  

Bien qu'on fasse etat souvent du taux de divorce eleve aux 
Etats-Unis et ailleurs, on ne parle pas beaucoup du taux crois-
sant des remariages entre divorces. Il existe de nombreuses sta-
tistiques sur le nombre de personnes divorcees qui finissent,par 
se remarier; nous ne les citerons, encore ici, que pour les Etats-
Unis, l'Angleterre et le Canada. 

La proportion des divorces qui se remarient aux Etats-Unis 
est considerable. Selon le recensement de 1948, entre 1940 et 1946 
it y a eu 5,500,000 personnes divorcees; or pres de 5,000,000 d'en-
tre elles se declaraient remariees au recensement de 1948. 27/ 

24/ Cette tendance s'accentue encore depuis la wise en vigueur de 
la nouvelle loi, car les statistiques montrent que durant les 
6 premiers mois de l'annee 1969, les femmes etaient requeran-
tes dans 65 pour cent des divorces. (Statistiques publiees par 
le ministere de la Justice, voir Egpra). 

25/ cf. etude demographique, p. 75. 

26/ R.H. Graveson, "The future of family law", dans R.H. Graveson 
and F.R. Crane, eds. A Century of Family Law, Londres, Sweet 
and Maxwell, 1957, p. 414. 

27/ Current Population Reports, Series P-20, no. 10, U.S. Bureau 
of the Census, 6 fevrier 1948. 
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Di apres des statistiques plus recentes, pour les annees 1960 
a 1965, plus de 75 pour cent des divorces se sont rernaries dans 
les 5 ans qui suivent leur divorce. 28/ 

Dans le cas de 1'Angleterre, les chiffres publies pour la 
periode de 1938 A 1948 indiquent que si, pour la meme decennie le 
nombre de divorces etait 7 fois plus eleve qu'avant 1937, le nom-
bre de remariages des divorces est egalement multiplie par sept, 
soit: 

pour 1938 	 8,179 	remariages 

pour 1948 	 58,728 	remariages 	29/ 

Depuis quelques annees, la proportion des divorces qui se rema-
rient en Angleterre est sensiblement la meme qu'aux Etats-Unis. 
En 1955, cette proportion etait dejA de 75 pour cent. 30/ 

Enfin pour le Canada, le taux de remariage des divorces par 
rapport au nombre total des divorces prononces au cours d'une annee 
a ete, dans l'ensemble du Canada et pour les 10 annees 1956 a 1966, 
de 70 pour cent 31/ ce qui se rapproche beaucoup du taux ameri-
cain. 

Meme s'ils sont bien elementaires, ces chiffres incitent A 
croire que le mariage exerce vraiment un attrait considerable pour 
que tant de personnes divorcees apres une premiere experience mal-
heureuse, tentent quand meme de refaire leur vie, en esperant 
qu'elles auront plus de chance la seconde fois. On possede un bon 
nombre de donnees scientifiques au sujet des divorces qui contrac-
tent un second mariage, par exemple le milieu dloa ils viennentlle 
laps de temps ecoule depuis leur divorce quand ils se remarient. 
Quelques etudes portant sur ce sujet ont deja ete publiees, 
entre autres, celles de Paul C. Glick, 32/ de Harvey J. Locke et 

28/ Cite dans N.W. Bell et E.F. Vogel, A Modern Introduction to  
the Family, New York: The Free Press, Londres: Collier 
Macmillan, 1966 p. 316 ss. 

29/ Revue Marriage Guidance, publiee par le Marriage Guidance 
Council de Londres, Juillet 1950, vol. IV no. 1, p.6. 

30/ O.R. McGregor, Divorce in England,  1957 chap. 11. 

31/ cf. etude demographique, non publiee, p. 58. 

32/ Paul C. Glick, "First Marriages and Remarriages", American  
Sociological Review, no. 14, Dec. 1949, pp. 726 A 734. 
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William J. Klausner, 33/ et de W.J. Goode. 34/ Ces etudes ont 
ete faites dans le but d'evaluer quelles sont les chances de bon-
heur des divorces lorsd'un second mariage, mais it est en realite 
tres difficile d'apprecier d'une fagon scientifique les possibi-
lites de succes ou d'echec de ces mariages. Certains sociologues 
sont d'avis qu'une personne divorcee risque fort d'echouer une se-
conde fois, en se remariant, et ceci pour deux raisons: d'abord 
parce que souvent les motifs qui l'ont amenee au divorce sont des 
conflits qui avaient leur origine dans sa propre personnalite et 
celle-ci n'a pas change, et deuxiemement le fait que ces person-
nes ont deja eu recours au divorce montre qu'elles avaient un moins 
grand respect des valeurs representees par le mariage et la famille, 
que la population en general. 35/ 

Dans son ouvrage "After Divorce", Goode explique les meca-
nismes sociaux qui jouent pour amener les divorces a se remarier 
dans un delai assez bref apres leur divorce. Il y voit un ensem-
ble de faits et d'attitudes qui constituent une pression sociale 
s'exeront aupres des divorces. D'une part ces faits peuvent etre 
inherents a la condition meme de personne divorcee: difficulte 
d'elever seul des enfants, niveau de vie moins eleve, surtout ma-
laise resultant de la difficult& de s'integrer a une nouvelle vie 
sociale parce qu'on est seul (la societe americaine, comme on le 
sait, est concue en fonction des couples). D'autre part, attitu-
des de la part de menages amis qui tenteront des gestes positifs 
pour les amener a se remarier; mais attitudes negatives, selon 
Goode, si l'on en connait les motifs: 1. la personne divorcee 
est pergue comme une menace pour les couples normaux en ce sens 
qu'elle est libre sexuellement et represente un partenaire ou con-
joint possible pour son propre conjoint; 2. le but veritable 
est de les amener A se conformer aux normes acceptees par la so-
ciete, a rentrer dans le troupeau, etc. D'apres Goode, ces pres-
sions sociales qui sont tres fortes mais qui agissent subtilement, 
expliqueraient le tres fort pourcentage des personnes divorcees 
qui se remarient, du moins aux Etats-Unis, et seraient rake une 
indication positive du fait que le mariage est tenu pour une va- 

33/ Harvey J. Locke et William J. Klausner, Prediction of Ma-
rital Adjustment of Divorced Persons in Subsequent Marriages, 
Research Studies of the State College of Washington, Vol. 16, 
1948, pp. 30 a 33. 

34/ William J. ‘Goode, After Divorce, The Free Press Glencoe, 
Illinois, 1956. 

35/ W. Waller et Reuben Hill, op. cit. 540. 
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leur en soi dans la societe americaine. 36/ 

Quoi qu'il en soit, l'incidence du divorce sur la stabili-
te sociale n'a sarement pas ete prouvee de fagon concluante etre 
negative, et les auteurs ne sont pas encore d'accord la-dessus. 
Quelques-uns en tout cas trouvent la situation beaucoup plus en-
courageante qu'on ne serait porte a le croire. O.R. McGregor, 
entre autres, apres avoir analyse et critique le Rapport de la 
Commission Morton en 1956, en arrive a des conclusions beaucoup 
plus optimistes que la Commission sur le Mariage et le Divorce.37/ 
D'autres ont exprime des doutes au sujet de l'opinion largement—
repandue a l'effet que les mariages rates avaient considerable-
ment augmente et que la stabilite du mariage avait decline en 
proportion. Selon eux, it n'est pas encore possible de mesurer 
scientifiquement la stabilite ou l'instabilite des mariages,mais 
la situation serait beaucoup moins alarmante qu'on veut bien le 
croire. 38/ 

Tout compte fait, le taux de divorce actuel qui semble 
eleve (et il lest en effet), ne signifie pas necessairement qu'il 
y a plus de mariages maiheureux aujourd'hui qu'il n'y en avait au-
trefois, mais peut-gtre que la contrainte sociale etant moins for-
te, les gens sont moins prets qu'auparavant a accepter comme ine-
vitable une situation qu'ils peuvent maintenant corriger. 

D- Role de la loi comme contr6le social sur le divorce  

Le droit etant la seule des sciences sociales qui soit nor-
mative, il a necessairement pour fonction de regler le comportement 
humain. Mais it y a differentes modalites par lesquelles la loi 
peut exercer un contrOle sur l'action humaine, selon le systeme de 
pensee qu'on adopte. Comment agit ce controle, applique au proble-
me particulier du divorce? Le sociologue Eugene Litwak a elabore 
la-dessus une theorie interessante. Selon lui, les lois d'une so-
ciete peuvent agir a l'egard du divorce sous trois formes: comme 
sanction ou punition, comme therapie, et comme education. ("Law as 

36/ William J. Goode, After Divorce, pp. 206-216; aussi, du eke 
auteur: "Pressures to Remarry: Institutionalized Patterns 
affecting the Divorced " dans A Modern Introduction to the  
Family, (Bell et Vogel, eds.) ch. 25, pp. 316-329. 

37/ O.R. McGregor, "The Morton Commission: A Social and Histori-
cal Commentary". (1956) vol•7 British Journal of Sociology  
171. 

38/ Rheinstein, "The Law of Divorce and the Problem of Marriage  
Stability" - (1956) 9 Vanderbilt Law Rev. 643. 
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Punishment, Law as Therapy, Law as Education"). 

Le premier type de lois, negatives, ne comportant que des 
sanctions, est celui que nous avions jusqu'ici au Canada, base sur 
le double concept de culpabilite-innocence. Le second type, celui 
de la loi-therapie, pose comme postulat que les couples qui veu-
lent divorcer ont de serieux problemes affectifs; done la loi qui 
veut contraler le divorce doit prevoir ou permettre que les epoux 
consultent un "therapeute" (conseiller conjugal occupant le Ale 
traditionnellement reserve au juge qui n'etait pas un expert en 
matiere de sciences humaines). Le troisieme mode, celui de la loi-
education, a plut8t une valeur preventive. Contrairement aux deux 
autres, it doit intervenir avant que les conflits ne se soivent de-
veloppes. Son role et son but exacts seraient de creer un milieu 
social qui permette a l'individu d'assimiler, d'interioriser cer-
taines valeurs. 39/ Les cours d'education a la vie familiale dont 
nous avons parle dans le deuxieme chapitre sont de cette nature. 

En matiere de divorce, tout semble indiquer que dans les 
societes modernes, on s'eloignera de plus en plus du concept de loi-
sanction; nous n'en sommes pas encore, malheureusement, a l'etape 
de la loi comme mode d'education. Mais on peut dejA constater que 
dans certains pays, la legislation est Bien engagee dans l'approche 
therapeutique. Par exemple, une Commission pluridisciplinaire sur 
le mariage et le divorce (The Interprofessional Commission on Ma-
:riage and Divorce Laws) qui a ete fondee aux ttats-Unis en 1945 sous 
la presidence du juge Paul W. Alexander, a eu beaucoup d'influence 
dans le mouvement pour obtenir une reforme des lois du divorce. 40/ 
Des 1949, le juge Alexander un specialiste du droit de la fammille, 
plaidait vigoureusement en faveur d'une "approche therapeutique" dans 
les lois du divorce, et it definissait son programme en cinq points: 
1. Abolition des presomptions de faute, de culpabilite, et de la 
procedure accusatoire (adversary procedure); 2. Rejet ou modifica-
tion des doctrines de la collusion,du pardon ("condonation"), de la 
connivence et de la "recrimination"; 3. Definition du critere de 
ce qui est dans le meilleur interet de la famille; 4. Necessite d'un 
traitement ou d'une sorte de reeducation pour chacun des epoux,avant 
d'obtenir la permission d'intenter une action en divorce; 5. Eta-
blissement de tribunaux de la famille integres, dans la meilleure tra-
dition des Cours Juveniles, afin d'assurer l'application de cette con- 

Eugene Litwak, "Three Ways in which Law Acts as a Means of 
Social Control: Punishment, Therapy.. and Education: Divorce 
Law as a Case in Point".dans .SoCial'Forces,  Vol. 34 (mars 1956), 
pp. 217 - 223. 

40/ Clifford Kirkpatrick, op. cit. p. 568. 

39/ 
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ception therapeutique. 41/ 

Certaines des reformes preconisees sont depuis passees dans 
la legislation, mais cet objectif est encore loin d'etre realise. 

Malheureusement la recherche sociologique sur le divorce a 
encore beaucoup a faire, car plusieurs phenomenes n'ont pas encore 
ete explores, de l'aveu meme des sociologues. Peut-etre est-ce du 
au fait que, scientifiquement, on ne peut etudier la societe glo-
balement. Pour que sa demarche intellectuelle soit valable, le 
chercheur doit isoler un fait social bien circonscrit dans certai-
nes limites de temps et d'espace (milieu ethnique et geographique, 
niveau de vie economique, etc.), sur lequel porteront uniquement 
ses observations. C'est pourquoi un profane a souvent l'impression 
que le sociologue ne lui apporte pas de reponse, les conclusions 
qu'il formule ne s'appliquant qu'A une bien petite partie d'une rea-
lite souvent fort complexe, comme c'est le cas du divorce. 

"It seems that whenever we take up the 
study of a complex social phenomenon, 
such as divorce, crime, public opinion, 
or war, we can make progress only by a 
series of oversimplified generalizations 
viewing only one facet of the problem at 
a time. " 	" Sociologists have 
gravely expounded the causes of divorce, 
and they have failed to see that these 
cuases operate equally or almost equally 
in many marriages which do not terminate 
in divorce, so that their explanations 
would seem to be somewhat incomplete..." 42/ 

Deuxieme Partie  

Aspect juridique du divorce  

Voici un sujet d'etude tres waste, que nous devrons necessai-
rement limiter sous peine de tomber dans la dispersion. C'est donc 
avec regret que nous ne traitons pas ici de l'aspect historique des 
lois sur le divorce au Canada; nous ne ferons pas non plus une sa-
vante exegese des differents motifs de divorce, encore moins une etu-
de comparee des legislations de divorce d'autres pays qui pourraient 

41/ Paul W. Alexander, "The Follies of Divorce: A Therapeutic 
Approach to the Problem", dans American Bar Association Journal, 
Vol. 36 (fevrier 1949) pp. 105-109 et 168-174. 

42/ W. Waller et Reuben Hill, op. cit., p. 506. 
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nous avoir influences. Comme on le devine, chacun de ces domai-
nes necessiterait une etude approfondie qui a fait d'ailleurs 
l'objet de traites sur le divorce. D'autre part, n'oublions pas 
que le present rapport n'est ni une dissertation, ni une these 
de doctorat, mais le compte-rendu de recherches qui doit eventu-
ellement servir a des recommandations pratiques. 

A cette fin, nous tenterons de faire l'analyse de la loi du 
divorce du ler fevrier 1968 43/ dans ses aspects tant positifs 
que negatifs, en insistant particulierement sur le mecanisme de 
reconciliation. Nous soulignerons ensuite quelques effets juri-
diques du divorce qui ont des incidences pratiques importantes. 
Nous traiterons plus loin de la separation judiciaire. 

A- Loi sur le divorce du ler fevrier 1968  

La loi du divorce adoptee recemment par le Parlement Cana-
dien peut etre qualifiee d'evenement historique. Le gouvernement 
du Canada a eu en effet le merite de s'attaquer a une reforme de-
venue urgente, tache qu'avaient negligee ou repudiee ses predeces-
seurs depuis plus de 20 ans, malgre les revendications d'innombra-
bles groupes. On peut dire que le premier merite de cette loi est 
d'etre plus liberale, c'est-a-dire d'avoir reconnu que la solution 
au probleme du  divorce n'etait pas de rendre le divorce plus diffi-
cile ou moins accessible. Deja, en 1956, la Commission d'Enquete 
sur le mariage et le divorce, en Angleterre, avait pose le probleme 
dans les memes termes: 

"We do not think that the remedy to the 
problem of marriage failure lies in ma-
king divorce more difficult. In our 
opinion, the roots of the evil go too 
deep for such a course to be effective 
in dealing with the tendency to look 
to divorce as the obvious way out." 44/ 

C'est ce que constatait egalement une etude recente sur le 
droit familial, effectuee dans l'une des provinces canadiennes: 

"The social evil in marital relationships 
which society must combat is not the in-
cidence of divorce but the disintegration 
of family life. The lesson has been learned 
after many years that merely making divorce 

43/ S. Can. 1968 - 16 El. II ch. 24. 

44/ Rapport Final de la Commission Morton, 1956, Comnd. 9678, 
parag. 50. 
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more difficult is not a solution. 
The law cannot compel people to 
live together in amity nor should 
it try to compel them to live to-
gether in enmity." 45/ 

a) Aspects positifs de la loi  

A notre avis, la nouvelle loi du divorce aura pour effet d'ame-
liorer la situation des citoyens canadiens aux prises avec des diffi-
cultes conjugales, au moins de trois fagons: 1. En abandonnant le 
concept exclusif du delit matrimonial; 2. En elargissant la notion 
du domicile; 3. En introduisant un nouveau mecanisme de reconcili-
ation. 

1. Abandon du concept de faute  

La reforme la plus radicale de cette nouvelle loi du divorce 
est sans doute d'avoir mis de cote le concept de delit matrimonial 
(Matrimonial Offence) sur lequel etait basee exclusivement l'anci-
enne loi federale du divorce de meme que celles des provinces ca-
nadiennes (maintenant abrogees), pour adopter une conception miti-
gee. Celle-ci permet de faire cohabiter, si on peut dire, deux 
categories distinctes de motifs, ceux bases sur la faute, et les 
autres qui n'ont rien a voir avec la notion de faute ou de delit 
conjugal, comme nous le verrons plus loin. L'article 3 en effet, 
permet de demander le divorce si l'autre conjoint a commis l'une 
ou l'autre des offenses suivantes: l'adultere, l'homosexualite, 
la bestialite, la sodomie, le viol, ou le mariage avec une autre 
personne depuis son propre mariage, 46/ ou encore si le conjoint 
l'a traite avec une cruaute physique ou mentale telle que la coha-
bitation avec lui est devenue intolerable. 47/ Il est A noter que 
dans ce dernier alinea (d) 011 it est question de cruaute, le texte 
de la loi n'a pas defini la cruaute mais l'a qualifiee de fagon a 
rendre cette notion plus realiste. Ceci a ete fait sans doute pour 
tenir compte de l'evolution de la jurisprudence, en particulier de 

45/ Newfoundland Family Law Study, Projet no. 11- 
"Education for Family Living, Marriage and Family Counselling, 
and Marriage Reconciliation."  Final Report - St. Jean, 
Terre-Neuve, juillet 1968 - p. 22. 

46/ Art. 3, (a), (b), (c) de la Loi sur le Divorce. 

47/ Art. 3, (d) .... "a traite le requerant avec une cruaute phy- 
sique ou mentale qui rend intolerable la continuation de la 
cohabitation des epoux." 
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deux decisions recentee portant sur le meme sujet 48/ car aupara-
vant, depuis le celebre arret de Russell vs. Russell 49/ it fal-
lait, pour que la cruaute constitue un motif de divorce, que celle-
ci ait ete suffisamment grave pour "mettre en danger la vie ou la 
sante de la victime." 

Les dispositions de l'article 4 prevoient que l'un ou l'autre 
des epoux pourra desormais demander le divorce lorsque le mari et 
la femme auront vecu separes, en invoquant le motif d'un mariage ir-
remgdiablement detruit: "parce que leur mariage a subi un echec de-
finitif", selon le texte de la loi. ("that there has been a perma-
nent breakdown of their marriage"), pour l'une ou l'autre des rai-
sons qui sont enumerees dans l'article 4. Ces motifs vont de l'em-
prisonnement de l'un des epoux, a l'alcoolisme ou la narcomanie, a 
l'absence pour au moins trois ans, a l'incapacite ou au refus de 
consommer le mariage, etc. et  ne relevent pas du concept de faute 
mais plutot de circonstances souvent independantes de la volonte de 
l'un ou l'autre epoux. On remarquera que parmi ces motifs, le le-
gislateur en a introduit un tout a fait nouveau et en fait revolu-
tionnaire dans notre legislation, savoir le fait que les epoux ont 
vecu separes l'un de l'autre pour toute autre raison, comme par exem-
ple la desertion, pour une periode d'au moins trois ans. 50/ 

Evidemment, ce delai de trois ans est arbitraire et le legisla-
teur aurait tout aussi bien pu choisir deux, quatre ou cinq ans. Il 
semble que le delai de 3 ans corresponde a un juste milieu entre une 
periode d'un an, par exemple, qu'on jugeait trop courte, et celle de 
cinq ans, que l'on exige dans certains pays et qui peut paraitre ex-
cessive. Dans la pratique, toutefois, it semble que meme cette durge 
de trois ans soit trop longue; c'est du moins l'une des critiques for-
mulees depuis l'adoption de la loi. Si des conjoints vivent separes 
depuis dejA un an, dix-huit mois, bien souvent la rupture du mariage 
est irrevocable et ce n'est pas le fait d'attendre trois ans qui favo-
rise la reconciliation. I1 y a aussi les interets de tierces parties 
qui peuvent etre impliques, comme lorsque chacun des conjoints vit avec 
une autre personne et a peut-etre des enfants de cette seconde union. 
On a fait remarquer qu'il etait contraire a l'ordre public que des gens 
soient obliges de demeurer si longtemps dans une situation incertaine. 
Nous serions, en consequence, favorable A ce que le delai de separation 
requis soit reduit a deux ans et meme A un an, apres une periode de ro-
dage de la loi qui permettrait de constater la justesse de ces objec-
tions dans la pratique. 

48/ Collins vs. Collins 1963, W.L.R. 176 (H. of L.) et 
Williams vs. Williams 1963, 3 W.L.R. 215 (H. of L.). 

49/ (1897) A.C. 395. 

50/ Art. 4 (1) (e) (i). 
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Prevoir, comme le fait la loi, que le seul fait de la separa-
tion pendant une periode de trois ans n'est pas suffisant mais qu'il 
faut egalement alleguer un fait concret a l'appui de ce motif, c'est 
du meme coup rejeter la theorie de "l'echec du mariage" a l'etat pur. 
Cette notion est par contre acceptee dans quelques legislations eu-
ropeennes, entre autres, celles de la Suisse, de 14Allemagne et de 
1'Angleterre (recemment adoptee). 51/ 	Le Code Civil Suisse prevoit 
en effet: 

"Chacun des epoux peut demander le divorce lorsque 
le lien conjugal est si profondement atteint que 
la vie commune est devenue insupportable." 52/ 

Quant a la loi allemande de 191+6, elle prescrit: 

"Where the domestic community of the spouses has 
ceased to exist for three years, and when by vir-
tue of a deep-seated and irretrievable disruption 
of the matrimonial relationship, the restitution 
of a community of life corresponding to the nature 
of marriage cannot be expected, either spouse may 
apply for divorce." 53/ 

Le gouvernement federal a cru qu'une disposition de cette nature 
manquerait de realisme et serait prematurepi  d'apres les conclusions du 
Comite Conjoint sur le Divorce dans son Rapport 54/ et nous trouvons 
cette attitude sage. Du reste, la plupart des pays dont la legislation 
est moderne et progressiste dans son esprit n'ont pas cru devoir accep-
ter l'idee de"l'echec du mariage" a l'etat pur, et on a a cet egard le 
meme genre de dispositions que celle qui vient d'etre adoptee. 55/ 

Le fait que l'article 4 5numAre un certain nombre de faits ou 
de circonstances qui doivent etre allegues a l'appui du motif "de l'e-
chec du mariage", a ete interprets par certains comme une faiblesse de 
la loi et, entre autres, cela a ete le cas des cinq membres dissidents 

51/ 1969 - La loi prevoit l'echec du mariage apres un an de separation, 
ce qui est tres proche du consentement mutuel assorti d'un delai, 
comme dans la loi suedoise. 

52/ Art. 142 du Code Civil suisse. 

53/ 	West German Marriage Act, 1946, Art. 48 (1). 

54/ Final Report of the Joint Legislative Committee of the Senate  
and the House of Commons on Divorce, juillet 1967, p. 10. 

55/ 	Memoire au Comite Conjoint sur le Divorce, prof. Julien D. 
Payne, p. 13, paras. 31 et ss. 
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du Comite Special qui ont rendu publique leur divergence de 
vues: 56/ 

"We believe that the spelling out in detail 
of offences or conditions which create mar-
riage breakdown has an unfortunately limi-
ting effect. The reasons why a marriage is 
dead are varied and sometimes difficult to 
discover."... 

Nous estimons au contraire que ce genre de dispositions 
etait essentiel pour eviter que la nouvelle loi du divorce, par 
le truchement de "l'echec du mariage" ne glisse vers le divorce 
par consentement mutuel, car la difference entre les deux est 
tres tenue. C'etait d'ailleurs l'opinion de Lord Walker, mem-
bre de la Commission Britannique sur le Mariage et le Divorce, 
qui pourtant etait beaucoup plus liberal que ses collegues, puis-
qu'il fut le seul a soutenir la theorie de "l'echec du mariage"; 
pour lui, le fait que des epoux vivent separes depuis un certain 
temps, est certainement important dans la preuve, mais ce n'est 
pas un facteur unique; it ne saurait constituer une preuve exclu- 
sive. 57/ 	Une fois etablie l'une ou l'autre des circonstances 
enumerees a l'article 4 (1), l'effet de llalinea (2) serait de 
creer une presomption juris et de jure  a l'effet que la rupture 
du mariage existe vraiment en raison de l'un ou l'autre de ces 
faits. Mais it faudrait dans chacun des cas prouver deux chosen: 
premierement, le fait de la separation pour une periode d'au 
moins trois ans; deuxiemement, l'evenement qui a amene la rupture 
du mariage, qu'il s'agisse de l'alcoolisme, de l'absence, de 
l'emprisonnement, de la desertion, etc. 

Le legislateur a egalement souligne que l'esprit de la nou-
velle loi se situe a l'oppose du concept de faute, en permettant 
a l'epoux deserteur de poursuivre lui-meme pour demander le divor-
ce, quoiqu'il lui impose une periode d'au moins cinq ans apres la 
desertion, pour ne pas creer d'injustice a l'egard de l'epoux qui 
a subi la desertion, et qui, lui, doit attendre trois ans. 58/ 

56/ Communique de Presse par 5 membres du Comite Special sur 
le Divorce, rendu public le 27 juin, 1967. 

57/ Rapport de la Commission Morton, 1956, Cmnd. 9678, "State-
ment of his Views by Lord Walker" p. 341. 
Cf, James C. MacDonald et Lee K. Ferrier, "Breakdown of  
Marriage",Vol. 10, no. 1, Canadian Bar Journal, p. 6. 

58/ Art. 4 (1) (e) (ii). 
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2. Elargissement du domicile en matiere de divorce  

La loi du ler fevrier 1968 comporte une importante reforme 
en ce qui concerne le domicile. Cette reforme profitera surtout 
aux femmes mariees, mais aussi a tous les citoyens canadiens. De-
puis environ 20 ans, des personnes de tous les milieux a travers 
le Canada (juristes, associations legales, mouvements feminins et 
autres groupes de pression) reclamaient un amendement a la loi dans 
ce sens. On sait que le concept du domicile de dependance de la 
femme mariee causait a cette derniere une grave injustice en matie-
re de divorce, injustice quin'etait que partiellement corrigee par 
la loi. 59/ Plus recemment, le Comite Conjoint sur le Divorce a 
pu constater que de nombreux memoires, qui lui avaient ete presen-
tes, soulignaient l'urgence d'une telle reforme, meme s'ils n'e-
taient pas tous d'accord sur la facon de l'effectuer. 

Cette reforme operee par la Loi du Divorce, concernant le 
domicile, comporte deux aspects: d'une part on cree la notion 
de "domicile canadien", et d'autre part on fait disparaltre, pour 
les fins du divorce, le domicile dependant de la femme mariee. 

a) Notion du domicile Canadien  

La regle qui avait toujours prevalu jusqu'ici etait celle 
du domicile provincial, i.e. qu'une personne ne pouvait pas etre 
domiciliee n'importe ou au Canada, main elle devait prouver que 
son domicile d'origine ou son domicile acquis etait dans une ro-
vince en particulier. Nos tribunaux ont toujours suivi cette re- 
gle depuis l'arret Att.-Gen. for Alta. vs. Cook: 60/ 	le Conseil 
Priv& y avait en effet rejete l'hypothese qu'une personne puisse 
acquerir un domicile "au Canada" par opposition a un domicile dans 
l'une des provinces. 

Or l'art. 5 (1) de la Loi du Divorce 1968 stipule: 

"Un tribunal de n'importe quelle province a 
competence pour entendre une requete en di-
vorce et pour prononcer sur les conclusions 
des parties, 

si la requete est presentee par une personne 
domiciliee au Canada; et 

59/ Divorce  Jurisdiction Act, R.S.C. 1952, ch. 
abrogee en vertu de l'art. 26 de la loi de 
qui datait de 1930, permettait a une femme 
par son mari de demander le divorce devant 
la province ou elle-meme etait domiciliee, 
du nouveau domicile de son mari, mais elle 
attendxe deux ans apres la desertion. 

60/ 	(1926) A.C. 444. 

84, aujourd'hui 
1968. Cette loi, 
mariee abandonnee 

les tribunaux de 
et non dans celle 
devait quand meme 

(a) 
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(b) si le requerant ou l'intime a ordinairement 
reside dans cette province pendant une peri- 
ode d'au moins un an" 	 

Que signifie "etre domicilie au Canada"? Apparemment, it 
y a deux interpretations possibles. Cette expression peut signi-
fier qu'une personne a un domicile canadien si elle est domiciliee 
dans n'importe quelle province du Canada. Elle peut signifier 
aussi, plus fortement, que l'art. 5 (1) a pour effet de trans-
former le concept de domicile provincial en celui de domicile 
"national". 61/ Il semble que cette derniere solution doive 
etre preferee, et que l'effet de cette reforme de la Loi du Di-
vorce soit vraiment d'introduire un concept national du domicile. 
62/ En pratique, pour etablir qu'une personne a acquis un domi-
cile (canadien) pour les fins du divorce, it suffira de prouver 
qu'elle habite par exemple Vancouver, non pas necessairement avec 
l'intention d'etablir a Vancouver, sa residence permanente, mais 
avec l'intention de fixer cette residence permanente soit a Van-
couver, soit a Winnipeg, soit A Toronto, soit a Montreal, ou n'im-
porte oa au Canada. 63/ 

Comore nous l'avons vu d'apres le texte de loi qui precede, 
la question du domicile canadien est liee a une exigence supple-
mentaire, celle de la residence habituelle pendant au moins un 
an dans la province oa sont intentees les procedures en divorce. 

b) Le domicile de la femme mariee  

La nouvelle loi fait disparaitre l'inegalite de la femme ma-
riee par rapport a son mari dans les procedures de divorce, en sti-
pulant que le domicile d'une femme mariee, pour les fins d'etablir 
la juridiction de la Cour sous la presente loi, sera determine de 
la meme fagon que si elle etait celibataire et si elle est mineure, 
comme si elle etait majeure. 64/ 	Cette disposition elimine donc 
la doctrine de "l'unite du domicile", un tres ancien concept du com-
mon law et aussi du droit frangais, selon lequel des epoux ne pou-
vaient avoir qu'un seul domicile, a savoir celui du mari, et par con-
sequent le concept du domicile de dependance de la femme mariee,. 
Par le fait meme, l'article 26 (1) de la loi abroge la Loi sur la ju- 

61/ Prof. Mendes da Costa, "Some Comments on the Conflicts of 
;Jaws provisions of the Divorce Act, 1968"; (1968) 46 
Can. Bar Rev. 252, A la p. 255. 

62/ loc. cit., p. 256. 

63/ D'une part le fait de la residence, d'autre part l'intention 
de la personne, deux choses qu'il faut prouver lorsqu'il est 
question de domicile. 

64/ Art. 6 (1) de la loi sur le divorce. 
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ridiction en matiere de divorce 65/ qui n'etait qu'un palliatif 
adopt& vers les annees 30 pour corriger un peu l'inegalite de la 
situation de la femme mariee en matiere de domicile. 

Il est a remarquer toutefois que, d'apres les termer mgmes 
de la loi, ces nouvelles dispositions sur le domicile ne sont va-
lables "qu'aux fins d'etablir si un tribunal a competence pour 
prononcer un jugement de divorce", c'est-A-dire qu'elles sont li-
mitees a l'application de la loi sur le divorce. Il ne s'agit 
donc pas dune reforme generale du domicile s'appliquant A tous 
les autres actes de la vie civile. Lors des debats de la Chambre 
des Communes en decembre 1967, lorsque le Bill C - 187 a ete dis-
cute, certains deputes de l'Opposition se sont demande pourquoi le 
Ministre de la Justice n'en avait pas profite pour proposer un amen-
dement de portee plus generale. Pourquoi ne pas trencher une fois 
pour toutes la regle du domicile et ne pas l'inserer dans le pro-
jet de loi? LA-dessus le Ministre de la Justice avait repondu que 
selon lui, le domicile est une question qui souleve des problemes 
complexes, independamment des difficultes qu'il pose sur le plan 
constitutionnel, et qu'une loi sur le divorce ne lui paraissait pas 
l'endroit opportun pour regler un probleme comme celui-1A, qui tou-
che a d'autres domaines en meme temps. Nous avons choisi, dit-il, 
d'accepter les lois du domicile telles qu'elles sont aujourd'hui, 
mais de faire en sorte que l'epouse ait 1A-dessus des droits egaux. 66/ 

Ajoutons enfin que l'art. 6 (2) de la Loi du Divorce souleve 
des problemes importants au point de vue droit international prive. 
Toutefois nous ne parlerons pas davantage du domicile dans le pre-
sent chapitre, car cette question est traitee beaucoup plus en de-
tail au Chap. VII. (Le divorce en droit international prive au 
Canada). 

3. 	Nouveau mecanisme de reconciliation  

Il existe un autre element vraiment novateur dans la loi du 
ler fevrier 1968. 67/ 	Il s'agit des dispositions prevoyant un 
systeme de reconciliation des epoux. I1 s'agit des articles 7, 8, 
et 9 de la loi, qui sont compris sous la rubrique generale "Audi-
tion de la requete: devoirs speciaux". Laissons de cote pour le 
moment l'article 7 qui n'appelle pas les mgmes commentaires; nous 
y reviendrons plus loin. 

65/ R.S.C. 1952 c. 84. 
66/ Debats de la Chambre des 

decembre, 1967, p. 5607. 

67/ S. Can. 1967-68 16 El. 

Communes, Hansard du mardi, 19 

II ch. 24# 



Selon l'article 8, qui est la disposition principale, 
it incombe au tribunal un double devoir; d'abord, avant l'au-
dition de la preuve s'enquerir aupres des parties s'il y a 
ou non possibilite d'une reconciliation, et ensuite, d'apres 
les faits et les circonstances, exercer une certaine discre-
tion: s'il appert qu'une telle possibilite existe, la Cour 
doit ("shall") ajourner les procedures et referer les parties 
a un conseiller conjugal ou autre personne qualifiee, pour 
tenter d'effectuer une reconciliation. 68/ 

C'est l'ensemble de la loi, et non seulement cette dispo-
sition en particulier, qui est marque par cette tendance positive. 
On peut relever en effet plusieurs autres textes oa se manifeste 
le souci de preserver une periode de reconciliation afin que les 
epoux ne perdent pas leurs droits si cette tentative echoue, par 
exemple, dans la definition du "pardon"; 69/ de meme, le devoir 
de l'avocat vis-a-vis de son client, 70/ l'obligation imposee a 
la Cour de refuser de prononcer le jugement "s'il y a un espoir 
raisonnable de cohabitation ou de reprise de la cohabitation dans 
un delai raisonnablement previsible"; 71/ enfin le cas de la re-
prise de la vie commune en vue d'une rTjanciliation, (et ce laps 
de temps nest pas inclus dans le calcul de la periode requise sous 
l'article 4). 72/ 

Une pareille initiative de la part du legislateur en vue de 
favoriser un climat plus serein, si l'on peut dire, dans les pro-
cedures de divorce, releve certainement de l'approche dite "thera-
peutique" dont it etait question plus haut. 

Voila doncbrievement les aspects positifs de la nouvelle loi 
du divorce. Comme toute loi humaine, celle-ci est imparfaite et 
prete le flanc a quelques critiques, dont la principale est que cet-
te loi ne va pas assez loin dans ses bonnes intentions. 

b) Faiblesses de la loi  

En premier lieu, it est regrettable que la nouvelle loi du 
divorce ne contienne aucune disposition en vertu de laquelle it 
serait impossible d'obtenir un divorce durant les trois premieres 

68/ Art. 8 (1) 	(a) 	et (b ) . 
69/ Art. 2 (d). 

70/ Art. 7 (1) 	(c). 

71/ Art. 9 (1) 	(d). 

72/ Art. 9 (3) 	(b). 
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annees de mariage, a moins de circonstances exceptionnelles. 73/ 
Cette disposition concernant le delai de 3 ans, qui existe dans 
la loi du divorce britannique 74/ et dans la loi australienne,75/ 
semble reconnaitre la necessite d'une periode d'adaptation 
pendant les toutes premieres annees du mariage, periode durant 
laquelle surgissent inevitablement des difficultes. Or, selon 
les conseillers conjugaux, it est premature a ce stade, de 
vouloir diagnostiquer deje une rupture du couple et d'y cher-
cher une solution dans le divorce - a moins qu'il ne s'agisse 
de circonstances exceptionnelles: (par exemple, si le jeune 
mari est un criminel ou un maniaque sexuel, ou si l'epouse 
est atteinte d'une nevrose qui rend la vie commune insuppor-
table). Envisage dans cette perspective, l'esprit de la loi 
peut gtre positif, et certains y voient mgme des avantages 
d'ordre preventif: 

	in order to try to prevent people from 
rushing into marriage and out again... 	Any- 
thing which brings home to people intending 
to enter marriage, the very serious nature of 
the step, the gravity of the decision they 
are about to make ... merits serious consi-
deration." 76/ 

La seconde lacune de la loi du divorce se situe au niveau des 
mesures accessoires (arts. 10, 11 et 12 de la loi). On sait que 
l'art. 11 donne au tribunal le pouvoir de rendre une ordonnance 
prevoyant des mesures accessoires, a sa discretion, "compte 
tenu de la conduite des parties ainsi que de l'etat et des fa- 
cultes de chacune d'elles et des autres circonstances dans les- 
quelles elles se trouvent". Or, cette disposition traite a la 
fois de la pension alimentaire payable au conjoint et de celle 
payable aux enfants,77/ sans faire de distinction a propos des 
facteurs dont le tribunal doit tenir compte. A notre avis ces 
deux sortes de pension alimentaire auraient du faire l'objet de 
dispositions distinctes, car les circonstances qui motivent la 
discretion du tribunal ne sont pas les mgmes selon qu'il s'agit du 
conjoint ou de l'enfant. En matiere de divorce, la condamnation au 
paiement d'une pension alimentaire (a l'epouse, par exemple) ne resulte 

73/ Art. 2, para. 2 de la loi de divorce britannique (Matrimonial 
Causes Act (England) 1965, ch. 72): "A judge may on an ap-
plication made to him allow the presentation of a petition 
for divorce within the specified period on the ground that 
the case is one of exceptional hardship suffered by the 
petitioner or of exceptional depravity on the part of the 
respondant 	 

74/ Matrimonial Causes Act (England) 1965, ch. 72, art. 2(1). 

75/  Matrimonial Causes Act (Australia) 1959, art. 43. 

76/ Prof. Stephen J. Skelly, "Divorce Reform", (1967) vol. 61 
Western Ontario Law Review 128, pp. 137-138. 

77/ Art. 11 (1) (a) et (b). 
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pas des obligations conjugales, comme le confirme la jurisprudence. 
Elle depend du tribunal qui en fera une des conditions de sa deci- 
sion s'il l'estime juste et approprie. 78/ 	La pension alimentaire 
due pour l'entretien de l'enfant, au contraire, resulte dune obli-
gation stricte des parents. S'il est normal que le tribunal tienne 
compte de la conduite des parties en statuant sur la pension alimen-
taire reclamee par un conjoint, c'est la un facteur qui ne devrait 
pas intervenir lorsqu'il s'agit de l'entretien des enfants - quoique 
la question de la conduite des parents puisse etre pertinente dans 
une autre perspective, celle de la garde des enfants. 

Nous estimons que le texte de l'art. 11 est trop vague en ce qui 
a trait a la pension alimentaire destinee a l'entretien des enfants, 
et ne constitue pas une garantie suffisante. Cette lacune n'est qu'en 
partie corrigee par l'art. 9 (1) e) en vertu duquel la Cour doit "re-
fuser de prononcer le jugement demand& lorsqu'il y a des enfants du 
mariage et que le jugement demand& serait prejudiciable a la conclu-
sion d'accords raisonnables pour leur entretien." Nous soulignons 
plus loin, au chap. IV, combien ce devoir du tribunal risque de de-
venir affaire de routine, une formalite vide de sens. 

De plus les paiements de pension alimentaire pour l'enfant sont 
necessairement limites, puisque d'apres la definition de l'art. 2 de 
la Loi du Divorce, "enfants du mariage" designe tout enfant Age de 
moins de seize ans. 79/ On a souligne avec raison que cette limi-
te de seize ans peut etre injuste dans la pratique, par exemple lors-
qu'un adolescent a le desir et les aptitudes voulues pour entreprendre 
des etudes universitaires et que l'aide financiere lui fait defaut a 
cause de la mesentente de ses parents. 80/ 	Plusieurs membres du 
Barreau et de la magistrature ont suggere que cette limite d'Age soit 
augment-6e ou alors supprimee, et qu'on laisse au juge la discre-
tion de determiner s'il y a lieu de prolonger l'obligation des 
parents, selon l'etat de fortune de celui qui est appele a payer. 

Meme si cette solution semble plus juste en equite, nous avouons 
quelque reticence a la voir appliquer en pratique. Dans les families 
"ordinaires", ou les epoux vivent ensemble,les parents ont le choix 
lorsqu'il s'agit de financer les etudes superieures d'un ou de plu-
sieurs de leurs enfants. Tandis qu'un parent divorce (ce serait la 
plupart du temps le pere) y serait force par ordonnance des tribunaux. 

78/ 	Gosselin vs. Dame Pelletier (1969) C.S. 515. 

79/• Art. 2 (b) (i). 

80/ Ceci, bien Gur, n'empeche pas que l'un des parents continue 
de payer pour les etudes de son enfant meme apres l'Age de 
16 ans, mail it reconnait alors une sorte d'obligation mo-
rale. A partir de 16 ans, toute obligation legale cesse. 
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Nous soumettons que ce serait la introduire une discrimination 
contre les parents divorces, en leur imposant un fardeau trop 
lourd, particulierement si la Cour ordonnait ce paiement sous 
la forme d'une somme forfaitaire (lump sum), comme elle en a le 
pouvoir en vertu de l'art. 11. 

En troisieme lieu, la loi ne fait aucune mention des pou-
voirs du tribunal ou de sa discretion pour regler le partage des 
biensdes epoux dans une ordonnance. Ceci peut etre important lors-
que par hypothese les epoux n'ont pas reussi a se mettre d'accord 
sur la question dans une convention de separation. Est-il souhai-
table que le tribunal dispose d'une telle discretion? C'est la un 
sujet discutable. Par exemple, les tribunaux britanniques se sont 
beaucoup servis de cette large discretion qui leur etait accordee 
par l'art. 17 du Married Women's Property Act 81/ pour corriger cer-
taines injustices du systeme de separate property au moment d'un di-
vorce. Mais la Cour Supreme du Canada a refuse de les suivre sur ce 
terrain. 82/ 	Il est vrai que les difficultes qui peuvent surgir 
en droit anglais alors que les epoux n'ont presque jamais de conven-
tion ecrite, sont differentes de celles que devra resoudre un juge 
du Quebec, devant des donations par contrat de mariage par exemple. 

L'absence de dispositions semblables dans la Loi du Divorce 
1968 ne constitue certainement pas une omission de la part du le-
gislateur, etant donne le probleme constitutionnel qui se posait: 
le Parlement federal n'avait probablement pas competence pour le-
giferer sur cette question, reliee si directement a celle de la 
propriete et des droits civils. 

Nous estimons qu'il nest pas desirable qu'une large discr6-
tion soit accordee au tribunal pour regler les questions relatives 
aux biens des epoux. Les tribunaux eux-memes la trouveraient peut-
etre assez lourde a porter, etant donne l'incertitude et l'absence 
de principes Ears qu'elle suppose. De plus it y aurait la une sour-
ce d'insecurite pour le justiciable qui comptait s'appuyer sur un 
contrat de mariage signe it y a 15 ou 20 ans, et tout a coup risque-
rait de le voir annul& et les donations mises de cote par le tribu-
nal. Les avocats et les notaires auraient grand mal a conseiller 
leur clients. 

La meilleure solution est peut-etre encore celle qui s'est de-
veloppee depuis la mise en vigueur de la loi du Divorce, a savoir que 
les provinces adoptent leurs propres lois relatives aux problemes de 
droit civil consecutifs a un divorce. 

81/ Comme nous le verrons au chap. IV, 4ieme partie. 

82/ Thompson vs. Thompson (1961) S.C.R. 3 
Jackman vs. Jackman (1959) S.C.R. 702. 



-115 - 

Juridiction en matiere de divorce  

La Loi du Divorce 83/ attribue juridiction a des cours sup-6-
rieures dans cheque province: par exemple, la Cour Supreme de 1'On-
tario, la Queen's Bench Court de Saskatchewan, la Cour Superieure 
du Quebec. On a fait remarquer que cette situation entratne des 
frais plus eleveS pour les requerants, ce qui est une objection im-
portante; de plus la procedure de reconciliation demande du temps 
et les juges des Cours superieures n'en ont pas assez en raison de 
l'encombrement des roles. Pour ces raisons, mais principalement a-
fin de reduire les frais, it a ete propose d'amender l'art. 2 pour 
donner juridiction concurrente aux Cours de comtes. C'est la solu-
tion qui avait ete proposee  par le Comite Conjoint du Senat et de la 
Chambre des Communes sur le Divorce 84/ et qui vient d'etre sugge-
ree, encore tout recemment, pour la province d'Ontario. 85/ Toute-
fois lorsque cet amendement avait ete propose lors de la discussion 
du Bill C-187 en Chambre, it fut rejete, le gouvernement federal /Ile-
tent pas dispose a modifier la disposition qui accorde juridiction 
exclusive a des tribunaux superieurs, "du moins pendant les premieres 
annees de l'application de la loi." 86/ 

Les provinces pourraient-elles adopter elles-memes des lois 
qui donneraient juridiciion concurrente a des Cours de comte ou 
d'autres tribunaux inferieurs? Cette question ne peut etre reglee 
avec certitude. Il y a d'ailleurs tres peu de jurisprudence 1A-
dessus. Toutefois, a propos d'un cas exactement semblable (mais 
anterieur a l'adoption de la Loi de Divorce), la Cour Supreme du 
Canada avait decide 87/ que "la legislature de la Colombie-Britan-
nique avait competence legislative pour adopter des lois concernant 
la creation, le maintien et l'organisation de la loi du mariage et 
du divorce en Colombie-Britannique." Ce faisant, la legislature pro-
vinciale ne fait que reglementer l'administration de la justice dans 
les provinces en prescrivant la juridiction a etre exercee par les 
tribunaux provinciaux presides par des juges nommes par le pouvoir 
federal. C'est la un exercice valide du pouvoir provincial sous l'art. 
92 (14) de 1'A.A.N.B. 

Il semble donc possible que les provinces aient le pouvoir de 
creer une juridiction concurrente en faveur des Cours inferieurs pour 
l'administration de la Loi du Divorce, mais les juges ainsi nommes 

83/ Art. 2(e), definition de "tribunal". 

84/ Rapport final de juin 1967, pp. 158-159. 

85/ Ontario Law Reform Commission, Family Law Project, Rapport 
aont 1969, vol. XI, intitule "Separation and Divorce". 

86/ Journal des Debats de la Chambre des Communes, 4 decembre 1967, 
vol. 112, p. 5017. 

87/ Att. Gen. of B.C. vs. McKenzie  (1965) S.C.R. 490. 
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siegeraient en tant que tribunal local de la Cour Supreme 88/ 
(as local judges of the Supreme Court). 

Dispositions relatives a la reconciliation  

Il y a lieu de s'interroger aussi a propos du nouveau me-
canisme de reconciliation. Au point de vue theorique, cette in-
novation est souhaitable et releve d'un esprit tout a fait vala-
ble en soi. Mais comment s'effectuera pratiquement la procedure 
de reconciliation? Dans quelle mesure sera-t-elle vraiment effi-
cace par rapport a son objet qui est en lui-meme irreprochable? 
Ici, la loi a malheureusement des limites certaines. 

Les critiques le plus souvent formulees jusqu'a maintenant 
ont Porte sur le devoir du conseiller juridique concernant la pos-
sibilite de reconciliation, qui est exposé a l'article 7 de la loi. 
Cette disposition oblige l'avocat qui est charge de representer son 
client dans urn instance en divorce, a expliquer a celui-ci les dis-
positions de la loi du divorce qui concernent la reconciliation, a 
l'informer de l'existence des conseillers conjugaux ou d'autres agen-
ces ou personnes competentes qui peuvent lui etre de quelque assis-
tance, et a discuter avec le client de la possibllite d'une reconci-
liation avec son conjoint. 

En decembre 1967, lors du debat en troisieme lecture a la Cham-
bre des Communes, un bon nombre de deputes ont fait intervention pour 
critiquer les dispositions des articles 7 et 8. Ces critiques s'adres-
saient a l'ensemble des dispositions qui concernent la reconciliation, 
et prouvent qu'il existe une certaine mefiance et beaucoup de scepti-
cisme vis-a-vis de ces nouvelles mesures. Certains deputes avaient la 
conviction tres nette que le devoir du conseiller juridique prevu a 
l'article 7 deviendrait une simple formalite dont se debarrasseront les 
avocats rapidement, simplement pour se conformer a l'article. 89/ D'au-
tres y etaient opposes soit parce qu'ils ne croyaient pas ces mesures 
efficaces ou parce qu'ils les jugeaient inopportunes, ou peut-etre pour 
les deux raisons a la fois; certains les jugeaient irrealistes et inop-
portunes parce que les avocats n'ont pas la formation requise pour dis-
cuter de reconciliation avec leurs clients, n'etant pas des conseillers 
conjugaux, etc. 90/ Sans aller aussi loin que certains deputes qui 
ont parle de camouflage (window-dressing), nous croyons que ces 
critiques sont en partie justifiees. 

88/ Opinion exprimee par le prof. Julian D. Payne, lors d'un colloque 
du Canadian Bar Association, a Toronto. (1968) 

89/ M. Gordon Fairweather, depute, Journal des Debats de la Chambre 
des Communes, mardi, le 19 decembre, 1967, p. 5610. 

90/ Journal des Debats de la Chambre des Communes, mardi, le 19 de-
cembre 1967, pp. 5610 a 5615. 
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Il est vrai par exemple que le devoir impose aux avocats par 
l'art. 7 tend A mettre ces derniers dans une situation fausse, dans 
la mesure 0u beaucoup d'entre eux ne croient pas a la valeur de ces 
dispositions, n'ont pas le temps d'en discuter avec leurs clients, 
ou savent par experience qu'une reconciliation est devenue a peu pros 
impossible lorsqu'un conjoint s'est decide a aller les consulter. 
Nest.-il pas ironique d'ailleurs que la loi force les avocats A ten-
ter de reconcilier leur client avec son conjoint, alors que le role 
du conseiller conjugal consiste parfois a aider les epoux a ne pas 
essayer de replatrer un mariage brise, a convaincre l'un ou l'autre 
que le divorce est la meilleure solution... 

Les critiques sur la nouvelle loi ont ete egalement d'un autre 
ordre. Les praticiens ont souligne que les tatonnements necessaires 
au debut, creeraient un climat d'incertitude et des difficultes nom-
breuses. En particulier, les responsabilites supplementaires imposees 
A l'avocat et au tribunal ameneront des retards et occasionneront par 
consequent des frais supplementaires au client. Il est assez normal 
que des avocats appeles a participer eux-memes a l'application de cet-
te loi, aient ces reactions d'ordre pratique. Pourtant it nous semble 
que, meme s'il etait vrai que l'essai de la procedure de reconciliation 
doive entrainer des retards et des frais supplementaires, les ressources 
humaines qui peuvent etre sauvees si la loi est efficace ne valent-elles 
pas quelques jours et quelques dollars de plus? Du reste, it nest pas 
certain que la perte de temps soit si considerable, la loi prevoyant que 
lorsque le tribunal a ajourne les procedures afin de tenter une reconci-
liation, 14 jours apres cet ajournement, l'une ou l'autre des parties 
peut demander A la Cour clue les procedures soient reprises; la Cour est 
alors obligee de les reprendre. 91/ Cette disposition de la loi est 
fondee sur le postulat que si l'une des parties demande la reprise de 
l'audition, c'est que la reconciliation a definitivement echoue. Pour 
notre part nous estimons qu'un delai de 14 jours est beaucoup trop court. 
Il est vrai que d'autres legislations prevoient la meme chose; en parti-
culier, la loi australienne sur le divorce, dont la notre est largement 
inspiree, (ainsi que de celle de la Nouvelle-Zelande) prevoit egalement 
un delai de 14 jours apres l'ajournement. 92/ Mais d'autre part, la loi 
de la Nouvelle-Zelandaprevoit un delai de fg jours pour une tentative de 
reconciliation 93/ ce qui nous semble plus realiste. 

L'examen rapide de ces diverses objections nous amene a conclure 
qu'aucune d'entre elles n'.est assez serieuse pour mettre en doute l'op-
portunite ou la valeur du principe, tel qu'il est enonce dans la loi. 
Reste a savoir comme it fonctionnera dans la pratique quotidienne des 
tribunaux. 

91/ Art. 8(2) de la Loi sur le Divorce. 

92/ Matrimonial Causes Act. (Australia), 1959, art. 14 (2). 

93/ Matrimonial Proceedings Act. (New-Zealand) 1963, Art. 4 (2). 
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Malheureusement, nous sommes assez mal equipes au depart. 
D'apres le texte de l'art. 8, le juge doit referer les parties a 
"une personne ayant de l'experience ou une formation en matiere 
de consultation ou d'orientation matrimoniales." 94/ 	Or, qui 
avons-nous ici comme specialistes dans la consultation matrimoni- 
ale? Certes, 	y a les travailleurs sociaux mais dejA ils ne suf- 
fisent pas a leur propre tAche, et de plus, tres peu d'entre eux 
ont regu une formation speciale pour traiter des conflits matrimo-
niaux. D'apres les renseignements qui nous ont ete fournis, 95/ 
it n'y aurait guere plus dune quinzaine de veritables "conseillers 
conjugaux" A Montreal. 96/ 

La penurie de specialistes dans ce domaine au Quebec et Vail-
leurs partout au Canada est un probleme bien connu. Les redacteurs 
de la loi ne peuvent pas n'y avoir pas songe. De toute fagon, nous 
reviendrons plus longuement sur ce sujet dans un prochain chapitre, 
lorsqu'il sera question des tribunaux de la Famille. (ch. 5). 

Mais en admettant que nous aurions le personnel competent ne-
cessaire, quelles seraient les conditions ideales pour que ces ten-
tatives de reconciliation entrainent des resultats valables? 

Pour repondre a cette question, le principe semble bien etabli 
et unanime: la reconciliation a certainement plus de chance de s'ef-
fectuer au debut des difficultes matrimoniales. C'est la conclusion 
A laquelle en etait arrivee la Commission Morton en 1956, A la suite 
des temoignages de nombreux specialistes: 

"The prospects of reconciliation are 
greater in the early stages of marital 
disharmony than in the later stages and 
the chances of securing matrimonial re-
conciliation are reduced where either 

94/ Art. 8 (1) (b) (i). 

95/ M. Gerard Duceppe, psychologue, Directeur du Centre de 
Consultation Matrimoniale, Montreal. 
Mme Lina L. Bergeron, Travailleuse sociale, Societe de 
Service Social aux Families, Montreal. 

96/ La Revue du Barreau (Quebec) a publie dans son numero de 
septembre 1968 (vol. 28 no. 7, pp. 541 et ss.) une liste 
des divers services de consultation et d'orientation matri-
moniale disponibles pour chaque district judiciaire, que 
les avocats pourront mettre a la disposition de leurs clients. 
VoilA une initiative qui va slarement faciliter aux membres 
du Barreau l'accomplissement de l'obligation imposee par l'art. 
7 de la Loi. 
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spouse has instituted legal proceedings 
for matrimonial relief". 97/ 

Done l'ideal serait de tenter la reconciliation avant l'ins-
titution des procedures. Les avocets qui ont quelque experience 
dans ce domaine sont unanimes a reconnaltre que, une fois le con-
flit porte devant les tribunaux, it est trop tard. Or le mecanisme 
de reconciliation prevu a l'article 8 est institue pendant les pro-
cedures; on dit "avant l'audition de la preuve", mais c'est quand 
meme dans un contexte litigieux. Ce fait seul indique que la por-
tee de ces dispositions sera necessairement limitee. A notre avis 
nous devrions avoir ici un systeme qui fonctionnerait comme celui de 
1'Etat de New York, a la suite d'une experience tres interessante qui 
a ete tent6e 1A-bas. I1 s'agit du "Reconciliation Bureau" cree en 
1966. En vertu de ce systeme, un menage qui desire divorcer doit ne-
cessairement avoir recours aux services d'un conciliateur attaché aux 
tribunaux et it est impossible d'intenter les procedures avant que le 
tribunal n'aitregu le rapport du "Reconciliation Bureau". Il semble 
que ceci donne d'excellents resultats. 

On voit que l'efficacite de la reconciliation est liee de tres 
pres a une autre question, celle du recours facultatif ou obligatoire 
a la reconciliation. Ici it y a, semble-t-il, deux ecoles de pensee. 
Les premi4res etudes qui avaient ete faites par les Commissions d'En-
quete Britanniques en 1947 et plus tard, en 51-55, favorisaient nette-
ment dans leurs recommendations un systeme qui laissait entiere liber-
te aux parties. Selon cette opinion, la tentative de reconciliation, 
pour etre efficace, doit venir dune demarchespontanee et sincere de 
la part d'au moires un des epoux. I1 ne slagit pas de quelque chose que 
l'on puisse leur imposer de l'exterieur.,  98/ Plus recemment, on a com-
mence a reconnaltre, en particulier aux EfiiTs-Unis, qu'un systeme de r6-
conciliation obligatoire pouvait avoir de grands avantages. 

"It should be understood...that if 
competent professional personnel are 
available, a compulsory system should 
reach and save more marriages than a 
voluntary system. Although compulsory 
conciliation may be useless in some ca-
ses the results in Wisconsin demonstrate 

97/ Rapport Final de la Commission sur le Mariage et le Divorce, 
(1956) Cmnd. 9678, parag. 340. 

98/ Final Report of the Committee on Procedure in Matrimonial 
Causes, (1948) 	Cmnd. 7024, parag. 22. 
Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 1956, 
Cmnd. 9678, paras. 339 - 340. 
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that success is possible". 99/ 

Plusieurs Etats americains ont mis a l'epreuve ce nouveau 
principe et les resultats semblent etre tres heureux. Le profes-
seur Foster mentionnait l'experience du Wisconsin, qui, dit-il, 
fonctionne avec succes;i1 semble que des systemes de reconcilia-
tion analogues aient ete incorpores aux tribunaux dans plusieurs 
Etats ou on trouve des Cours familiales. Dans lqtat du New-Jersey, 
les seances de reconciliation sont obligatoires dans toutes les cau-
ses de divorce oil sont impliques des enfants mineurs. Ces seances 
consistent dans ce qu'on appelle "Pre-Trial Conference", clest-A-dire 
une sorte de pre-enquete avant proces, en presence d'un psychologue 
ou d'un travailleur social designe par le tribunal et qui doit lui 
faire rapport. 100/ Il existe egalementau New-Jersey un Comite 
permanent attacliT-A la Cour Supreme de l'Etat, qui a ete cree le ler 
aolat 1960, 101/ et dont le mandat est de guider le tribunal dans 
l'etablissement de "consultations" de reconciliation dont les servi-
ces seraient accessibles a tous les citoyens de 1'Etat aux premiers 
symptOmes d'un conflit conjugal, sans la necessite d'instituer d'a-
bord une instance en divorce. 

Depuis janvier 1967, l'Etat de New-York est maintenant pte 
d'un appareil de conciliation attache a la Cour Supreme de l'Etat, 
et ceci a la suite des recommandations d'un Comite legislatif spe-
cial qui a depose son rapport en 1966. Il semble que, pour lleta-
blissement de cette Cour speciale de conciliation, 1'Etat de New 
York se soit largement inspire de la Cour de conciliation de Los 
Angeles. 102/ 

C'est dans l'Etat de Californie que l'on trouve les sytemes 
de conciliation les mieux organises. Nous venons de mentionner la 
Cour de Conciliation de Los Angeles (The Conciliation Court of Lo  
Angeles County) qui applique un systeme de conciliation avant le de-
but des procedures, obligatoire mais apparemment tres efficace; les 
seances de reconciliation avec le "conseiller conjugal" sont suivies, 

99/ 	Henry H. Foster, jr, "Conciliation and Counselling in the  
Courts in Family Law Cases"  (1966) 41 N.Y.U. Law Review 353, 
a la page 380. 

100/ Report of the Joint Legislative Committee on Matrimonial and 
Family Laws, New York State, 1958, (Legislative document No. 26) 

101/ The New Jersey Supreme Court's Committee on Conciliation 
and Reconciliation. 

102/ 	1966 "Report of the Joint Legislative Committee to the  
Legislature of the State of New York: Proposed Changes in 
the Domestic Relations Law." para. 215 - a. 
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si la reconciliation a lieu, d'une entente ou d'une "convention 
de reconciliation" (Reconciliation agreement) revue par le juge 
et a laquelle les parties doivent se conformer comme s'il s'agis-
sait d'un jugement. 103/ Les resultats de cette methode de con-
ciliation semblent en tout cas impressionnants; le tribunal a pu-
blie des statistiques selon lesquelles 65 pour cent des menages 
qui ont sollicite le service ont reussi une reconciliation, et on 
affirme egalement que 3 sur 4 de ces couples vivaient encore en-
semble au bout d'un an, c'est-A-dire 6-talent restes reconcilies. 
104/ Enfin, citons en passant l'experience de l'Utah qui semble 
avoir ete egalement concluante. 105/ 

Voici, pour finir, le temoignage d'un specialiste americain, 
qui illustre bien a la fois l'interet que suscite partout le suc-
ces de cette approche revolutionnaire, et les difficultes d'ordre 
pratique qui subsistent quand eeme: 

"Some of these programs have operated 
for at least two decades and have dis-
pelled the notion that forced partici-
pation in counselling is doomed to 
failure. The apparent success enjoyed 
by family-court centers in areas like 
Toledo, Ohio, and Los Angeles, has led 
several states to consider or to enact 
legislation providing for mandatory 
state-wide pre-divorce counselling. 

So far, however, the legal and 
staffing problems created by these 
efforts generally have rendered them 
unworkable. It is entirely possible 
that over the next generation, most 
of these problems will be solved". 106/ 

Devant des resultats aussi encourageants, nous inclinons en 

103/ L.H. Burke,"The Conciliation  Court of Los Angeles County" 
(1959) 40 Chicago Bar Review p. 255. 

104/ J. Goldstein and Jay Katz, The Family and the Law, New-
York, Free Press - 1965 p. 162. 

105/ Brigitte M. Bodenheimer, "The Utah Marriage Counselling 
Experiment: an Account of Changes in Divorce Law and  
Procedure" (19611 7 Utah Law Review p. 443. 

106/ Gerald R. Leslie, "The Field of Marriage Counselling", dans 
Handbook of Marriage and the Family (Harold T. Christensen, 
ed.) Chicago, Rand-McNally, 1964, ch. 22, p. 922. 
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faveur de la conciliation obligatoire, du moires pour les demandes 
en divorce 011 sont impliques des enfants mineurs. Il ne faut pas 
oublier toutefois que le succes de ce genre de systeme repose en 
grande partie sur un personnel competent et qualifie. C'est pour-
quoi l'introduction immediate d'un systeme de conciliation obliga-
toire au Canada aurait 6-be presque silrement vouee a l'echec, prci-
sement en raison du nombre insuffisant de travailleurs sociaux et 
de "conseillers conjugaux" qualifies. 107/ 

En somme, les conditions ideales pour atteindre l'objectif 
que s'est fixe le legislateur se trouveraient de preference dans 
les tribunaux de la famille comme it en existe dans certaines pro-
vinces, plutEit que dans des Cours de type traditionnel comme celles 
qui assureront, au debut, l'application de la loi. La citation sui-
vante nous paralt exprimer fort justement cet objectif humanitaire: 

"Any sound divorce system should operate 
like a flexible net, letting through those 
whose marriages are manifestly unhealthy 
and destructive to themselves and their 
children: but doing everything possible 
to retain in being those marriages that 
can be made to function as the basis of 
effective family life. 108/ 

B- Effets juridiques du Divorce  

Une fois le divorce prononce, les questions les plus litigi-
euses ne sont pas pour autant reglees. En effet, c'est souvent au 
chapitre des effets civils du divorce que la loi est difficile a 
interpreter et qu'elle donnera lieu parfois a des situations deli-
cates. La rupture du lien matrimonial a pour consequance immediate 
d'influer sur l'organisation familiale; elle entraine la necessite 
de statuer sur la garde des enfants, et comme corollaire a celle-ci, 
sur la pension alimentaire destinee a leur entretien et a leur "edu-
cation; dans certains cas it sera question de pension alimentaire 
payee A l'ex-epouse. Enfin, it faudra envisager l'effet du divorce 
sur les biens des epoux, le partage auquel it donnera lieu, le cas 
des donations par contrat de mariage, etc. C'est generalement ces 
trois choses que l'on a en vue lorsqu'on parle des questions inci-
dentes au divorce. Nous y reviendrons en etudiant ces problemes de 

107/ Professeur Julian D.. Payne, Memoire au Comite Conjoint de 
la Chambre des Communes et du Senat sur le Divorce, p. 85. 

108/ David R. Mace "Marriage Breakdown or Matrimonial Offence: 
a Clinical or Legal Approach to Divorce". (juin 1965) Vol. 
14. Americain Law Review pp. 178 - 188. 



-123 - 

plus pres dans le quatrieme chapitre, qui leur est consacre. 

Mais ce ne sont pas la les seuls effets juridiques du di-
vorce. Il en est d'autres qui peuvent se manifester a beaucoup 
plus longue ech6ance, par exemple, au moment du deces de l'un des 
ex-conjoints, et c'est parfois plusieurs annees apres le divorce 
que la situation de personne divorcee entraine des problemes pra-
tiques. Nous traiterons brievement de l'effet du divorce sur un 
testament anterieur, et sur le paiement d'une police d'assurance-
vie. 

a) Testament anterieur  

Le probleme se pose en raison du fait que le divorce n'af-
fecte pas ipso facto le testament d'une personne par la suite di-
vorcée, a moires que cette derniere n'ait expressement prevu cette 
situation dans son testament. Or it peut se presenter des cas ou 
par exemple 1'ex-mari a fait un testament en faveur de sa femme 
au moment oa tout allait bien entre eux, et qu'il oublie de le r6-
voquer ou de le modifier apres leur divorce, croyant peut-etre que 
le seul fait du divorce soit suffisant pour rendre le legs inoperant 
a llegard de son epouse. 

Il est cependant assez normal que la personne divorcee ne 
tienne pas a voir son ex-conjoint beneficier du testament redige 
avant le divorce. Il est vrai que l'intention a ce sujet n'est 
pas toujours exprimee clairement, mais a premiere vue, it peut 
sembler injuste en effet qu'une epouse qu'on a divorcee - pour 
raison d'adultere, par exemple, - puisse recevoir tout ou partie 
de la succession au detriment des enfants, simplement a cause de 
l'omission ou de l'inadvertance du testateur. 

La Commission Royale d'Enquete sur le Mariage et le Divorce, 
en Angleterre, a examine cette question. Partant du principe que 
c'est chose courante pour la loi que de prevcir certaines situa-
tions a la place des gens qui oublieraient de le faire, 109/ com-
me par exemple pour les succession ab intestat, les t&moins devant 
la Commission ont propose deux solutions. Selon la premiere, le 
divorce constituerait automatiquement une revocation du testament 
anterieur; la seconde veut qu'il y ait seulement revocation par-
tielle de la disposition en faveur de l'ex-epoux ou epouse, le res-
te demeurant valide. 110/ C'est cette derniere alternative qui a 
ete retenue par la Commission, et celle-ci a recommande que le di-
vorce ait pour effet d'annuler toute donation ou legs en faveur de 

109/ Rapport de 1956, Cmnd. 9678, para. 1188. 

110/ 	Ibid., para.1189. 
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l'ex-conjoint, y compris sa nomination comme executeur-testamen-
taire, mais que, a tous les autres points de vue, le testament de-
meure valide. Cette solution devrait s'appliquer de la meme facon 
pour les cas d'annulation de mariage. 111/ 

Cette proposition semble raisonnable, parce qu'elle respecte 
la liberte du testateur de se prevaloir contre cette disposition 
aprgs le divorce, s'il le juge a propos; par exemple par un autre 
testament ol it maintiendra expressement le legs fait a son ex-
conjoint. Par ailleurs, elle est faiiepour s'appliquer a une ma-
jorite, dont on interprgte l'intention d'une facon peut-titre ar-
bitraire, mais quand meme vraisemblable. 

Il importe de souligner ici que ces considerations sont tout 
autant valables pour les provinces de "Common Law" qu'elles le sont 
pour l'Angleterre. L'absence de dispositions expresses concernant 
ce probleme, tant dans les diverses lois concernant les testaments 
et les successions ab intestat que dans la Loi sur le Divorcee  noun 
permet d'appliquer cette solution. 

Comme bien d'autres cas, it existe ici une situation speciale 
pour le Quebec. Malgre le principe absolu de l'article 185 du Code 
Civil, qui avant 1969 ne reconnaissait pas le divorce, les tribunaux 
de la province de Quebec ont ete obliges d'interpreter les diverses 
consequences juridiques du divorce par rapport aux deux points men-
tionnes plus haut. 

En ce qui concerne les droits du divorce survivant a l'autre 
conjoint, la jurisprudence quebecoise admet que par l'effet du di-
vorce, les epoux perdent leurs droits hereditaires reciproques lora-
qu'il s'agit d'une succession ab intestat. 112/ Par contre, dans 
le cas de legs faits pendant le mariage en faveur d'un conjoint et 
qui n'ont pas ete revoques, it y aurait deux possibilites selon la 
terminologie adoptee dans la redaction du testament. Le legs fait 
A l'epoux design& par son nom ou prenom n'est pas revoque par le seul 
fait du divorce, car en vertu de l'article 893 du Code Civil, l'ini-
mitie survenue entre le testateur et le legataire ne fait pas presu-
mer la revocation du legs. 113/ 

111/ Ibid.,para. 1189 in fine, pp. 306 - 307. 

112/ Louis Baudouin, Le Droit Civil de la Province de Quebec, 
Montreal, Wilson et Lafleur, 1953, p. 200. 

113/ Albert Mayrand, "Effets du divorce sur les donations entre 
epoux par contrat de mariage" (1961-62) Vol. 64, Revue du  
Notariat, a la page 89. 
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Cependant, lorsque le legs est fait a "mon epouse Bien-aimee", 
sans qu'elle soit nommee, l'ex-epouse divorcee ne peut benefi-
cier de ce legs, vu qu'elle ne possede plus au moment de l'ou-
verture de la succession, la qualite d'epouse qui est la consi-
deration determinante du legs. 114/ 

b) 	Police d'assurance-vie  

Au Quebec  

Le meme principe se retrouve lorsqu'il est question du pro-
duit d'une assurance-vie contractee au profit du conjoint. Il 
faut distinguer comment a ete faite l'attribution de beneficiaire. 
Si celle-ci est rattachee a la qualite d'epoux, comme pour le cas 
du testament, les tribunaux reconnaissent que le produit de la po-
lice d'assurance-vie contractee par le mari pour sa femme, dont it 
est divorce, retourne au mari. 115/ Toutefois, si l'ex-epouse y 
etait nommement designee comme beneficiaire, par exemple, Marie 
Durand, le divorce ne lui fait pas perdre ipso facto son droit, s'il 
n'y a pas eu de revocation expresse. 116/ Lorsqu'une police d'as-
surance-vie a ete contractee au benefice d'une femme avec qui l'as-
sure vivait depuis plusieurs annees et qu'elle y est designee par son 
prenom a elle, suivi de son nom de famille a lui, et que l'assure l'a 
decrite comme "son epouse" sur la police, c'est cette derniere qui a 
le droit au benefice de l'assurance, et non l'epouse legitime de l'as-
sure. 117/ 

Provinces de Common Law  

Danz le cas des provinces anglaises, la situation est beaucoup 
plus simple, et les Commissaires pour l'uniformite de la Legislation 
ont propose dans le  Uniform Life Insurance Act de regler le probleme 
par une disposition expresse: 

"Where the wife or husband of the person 
whose life is insured is designated as 
beneficiary, and is subsequently divorced, 
all interest of the beneficiary under the 
policy passes to the insured or his estate, 
unless such beneficiary is a beneficiary for 

114/ Dunbar vs. Murray (1940) 78 C.S. 458. 

115/ Hart vs. Tudor (1892) 2 C.S. 534. 

116/ Winer vs. Great West Life Insurance Co. (1941) 79 C.S. 262 

117/ Dame Williams vs. Dame Penny and Dozois and others  
(1968) C.S. 6. 
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value, or an assignee for value". 118/ 

Troisieme Partie 

La separation judiciaire  

La separation judiciaire est un recours dont la nature et 
les effets sont entierement differents de ceux du divorce, mais 
it nous a paru necessaire d'en ttaiter au present chapitre. Par 
ailleurs, la publicite qui a entoure la nouvelle loi du divorce 
a forcement relegue dans l'ombre la separation de corps, ou si 
l'on prefere, la separation judiciaire. I1 serait peut-etre op-
portun de s'interroger sur la valeur et l'utilite que peut avoir 
conservees ce recours aujourd'hui. 

Nous n'aborderons pas ici la question de savoir si la se-
paration judiciaire est implicitement comprise dans le terme "di-
vorce" tel qu'il apparait a l'art. 91,#26 de 1'A.A.N.B. et 
si, en consequence, le Parlement federal pourrait ou non legife-
rer sur la separation. Nous avons trait& des diverses attributions 
federales et provinciales au cours du premier chapitre consacre au 
probleme constitutionnel, et it est inutile d'y revenir. 

Voici pour commencer une vue d'ensemble de la situation dans 
les diverses provinces du Canada. Nous envisagerons ensuite l'op-
portunite du principe de la separation, a la lumiere des attaques 
dont elle a ete l'objet, et en dernier lieu, nous tenterons dlindi-
quer la reforme qui devrait etre effectuee si l'on veut que la se-
paration constitue une autre solution que le divorce, mais tout aus-
si valable. 

1. 	Legislation des provinces canadiennes 

A l'exception du Quebec et de l'Ontario qui sont a cet egard 
dans une situation speciale, les autres provinces ont, a peu pres 
toutes, les memes standards en ce qui concerne la loi qu'elles ap-
pliquent et la juridiction de leurs tribunaux. 

Les quatre provinces de l'Ouest appliquent encore en matiere 
de separation judiciaire les dispositions de la loi britannique de 
1857, 119/ avec les amendements jusqu'A la date du 15 juillet 1870. 
Ceci en vertu d'une jurisprudence bien etablie, qui en plus d'avoir 
affirm& ce principe, a statue sur la juridiction competente pour ce 

Uniform Life_ Insurance Act, art. 32. 

119/ Divorce and Matrimonial Causes Act, 1857, 20-21 Vict. 
c.85, Imp. 

118/ 
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genre de recours; en Colombie-Britannique,120/ et en Alberta,121/ 
la juridiction compgtente appartient a la Cour Suprgme de 
chacune de ces provinces; pour la Saskatchewan,122/ et le Ma-
nitoba,123/ it s'agit du Queen's Bench Court pour chacune de 
ces provinces. Les motifs que l'on accepte pour la separation 
de corps sont donc ceux-la names qui existaient devant.les tri-
buneaux ecclesiastiques en Angleterre avant 1857. En plus, deux 
de ces provinces ont des dispositions statutaires qui traitent 
de la separation judiciaire parallelement au divorce: it s'a-
git de l'Alberta,124/ et de la Saskatchewan.125/ Notons que 
la loi du divorce de 1968 a laisse subsister dans les lois pro-
vinciales toutes les dispositions qui traitent d'un recours 
autre que le divorce.126/ 

Le Nouveau-Brunswick, la Nouvelle-Ecosse et 1'Ile du Prince- , 
Edouard ont le mgme genre de tribunal (Court of Divorce  and Matri-
monial Cause!) qui a juridiction, en ce qui concerne la Nouvelle-
?cosse, PoUr accorder la separation de corps en vertu des principes 
reconnus par le tribunal du mgme nom en Angleterre, en 1866;127/ 
au Nouveau-Brunswick, cette juridiction existait deja avant la 
Confederation (Court of  the Governor-in-Council,,1791) et a ate 
confirmee par statut.128/ Dans l'fle du Prince-Edouard, la Cour 
de "Divorce and Matrimonial Causes" fut creee en 1835 et a main-
tenant une juridiction concurrente avec la Cour Supreme de cette 
province, depuis 1949.129/ Quant a Terre-Neuve, c'est la Cour 
Supreme de cette province qui exerce tous les pouvoirs qu'avaient 
les tribunaux ecclesiastiques en Angleterre avant 1857, y compris 
celui d'accorder les separations judiciaires.130/ 

Venons-en maintenant aux deux provinces qui ont un regime dif-
ferent. Au Quebec, etant donne l'absence de legislation sur le divor-
ce, la separation de corps etait un recours tres frequemment utilise, 

120/ Watts vs. Watts, (1908) A.C. 573. 

121/ Board vs. Board, (1919) A.C. 956. 

122/ Fletcher vs. Fletcher, (1920) 50 D.L.R. 23. 

123/ Walker vs. Walker, (1919) A.C. 947. 

124/ The Domestic Relations  Act, R.S.A. 1955, c. 89, art. 7 a 13. 

125/ The Queen's Bench Act, R.S.S. 1965 c. 336. 

126/ S. Can. 1968 - 16 El. II, ch. 24, art. 26 (2). 

127/ King vs. King, (1904) 37 N.S.R. 204. 

128/ Divorce Court Act, R.S.N.B. 1952, c. 63, art. 

129/ Stat. de l'I.P.E. 13 Geo. VI ch. 10. 

130/ Hounsell vs. Hounsell, (1949) 3 D.L.R. 38 (Nfld.). 



-128 - 

dtailleurs issu de ltancien droit frangais bien qutil ait beau-
coup evolue,et le Code Civil du Quebec lui consacre un chapitre 
distinct. 131/ En Ontario, it ntexiste pas de separation judi-
ciaire. Le Divorce Act (Ontario) 1930, qui est une loi du Parle-
ment federal, nta pas introduit en Ontario la loi britannique, 
telle qutelle existait en 1870, relativement a toutes les causes 
matrimoniales, mais :Pest borne aux dispositions de la loi bri-
tannique ayant trait a la dissolution et a ltannulation du maria-
ge. Les tribunaux dtOntario ont declare ntavoir pas juridiction 
en matiere de separation judiciaire avec une Presque constante 
unanimite. 132/ 

2. Valeur de la separation comme recours distinct du divorce 

Nous venons de voir que dans la majorite des provinces, la 
legislation prevoit et administre un systeme de separation judi-
ciaire parallele a celui du divorce. Dans ltesprit du public, la 
separation est souvent pergue comme un recours mineur que lion 
peut exercer a defaut du divorce, parce que les motifs qui permet - 
tent de ltobtenir sont plus nombreux et moins severes que ceux qui 
donnent acces au divorce - ou tout simplement lorsqu'il my a pas 
de loi de divorce dans une province. Alors, maintenant que nous 
avons une legislation plus liberale concernant le divorce, assortie 
dlune procedure moins onereuse qutelle ne ltetait, it y a lieu de 
se demander si les gens continueront dtavoir recours a la separa-
tion de corps. En dtautres mots, cette institution est-elle encore 
utile au bien commun? Faut-il la conserver? Si oui, sous quelle 
forme? 

La question est sarement pertinente, car on peut relever dans 
la litterature juridique plusieurs exemples ou la separation judi-
ciaire est envisagee avec scepticisme, et remise en question. Il 
semble qutelle ait ete ltobjet de ces attaques pour deux raisons 
principales: 

1. 	En raison de son effet juridique qui est limit:, la separa- 
tion de corps ne fait que relacher le lien conjugal sans le dissou-
dre, et laisse  subsister des obligations inherentes a la condition 

131/ Titre VI du Code Civil, arts. 186 a 217 inclusivement. 

132/ Beattie vs. Beattie (1945) O.R. 129; (1945) 1 D.L.R. 574 
(Ont. C.A.) 
H. (Hawn) vs. H. (Hawn) (1944) O.R. 438; (1944) 4 D.L.R. 173 
Johnston vs. Johnston (1942) U.W.N. 47 (Ont. C.A.) 
Vamvakidis vs. Kirkoff, 64 O.L.R. 585; (1930) 2 D.L.R. 877 
Reid vs. Aul (1914) 32 O.L.R. 68: 19 D.L.R. 309. 
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d'epoux, sans qu'on en ea ni les droits ni les avantages. 
Par contre, l'epoux qui l'a finalement obtenue n'est pas 
vraiment libre, puisqu'il ne peut se remarier. La personne 
separee est donc mariee sans l'etre. Cette situation 
inconfortable a ete stigmatisee par un juge du Conseil Prive 
dans les termes suivants: 

"The practice of granting married 
people a decree of separation from 
bed and board forever, while authorised 
by our statute, is an anachronism.... 
As a temporary expedient calculated to bring 
the parties together again, such a decree 
may be useful. As a method of penalizing 
an erring husband, it may be justified. 
But as the establishment of a status to 
continue forever, it has little to 
commend it as a matter of public 
policy." 	  132/ 

2. C'est justement parce que la separation judidiaire ne 
permet pas de retrouver une liberte totale, qu'elle est 
frequemment utilisee comme un moyen de vengeance par des 
epoux peu scrupuleux qui s'opposent au divorce a seule fin 
d'empecher leur conjoint de,refaire sa vie. On dit que cette 
situation est courante aux Etats-Unis, oil les quelques 
separations judiciaires qui existent sont la plupart du temps 
ainsi motivees. 133/ 

Il y a deg. une soixantaine d'annees, en Angleterre, 
la Commission Gorell (1909-1912) avait etudie le probleme 
et avait exprime des critiques tres severes a l'egard de 
la separation: 134/ 

132/ Geils  vs. Geils, 1 Macq. H.L. Cas. 255. cite dans: 
Weber vs. Weber, 257 Wisc. 163, 44 N.W. 2d 571 (1950). 

133/ Goldstein and Katz, The Family and the Law, Free Press, 
New-York, 1965. 

134/ Report of the Royal Commission on Divorce and 
Matrimonial Causes, Ehgl. (1912) Cmnd. 6478 paras. 
226-234. 
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"Our conclusion is that the remedy of 
judicial separation is an unnatural and 
unsatisfactory remedy, leading to evil 
consequences, and it is inadequate in 
cases where married life has become 
practically impossible." 

De plus, dans les pays de droit anglo-saxon 011 le divorce 
existe depuis de longues annees, les statistiques nous 
apprennent que la separation judiciaire est de moms en 
moms utilisee et a meme tendance a disparaitre. Ainsi, 
en Angleterre, selon des statistiques de 1954, it n'y a eu pour 
cette annee-la que 74 jugements de separation de corps contre 
27,353 jugements de divorce. 135/ Et pour l'annee 1965, avec 
environ 39,000 divorces, il y a eu a peine une centaine de 
separations de corps. En Angleterre, d'ailleurs, les prin-
cipaux "clients" ou usagers de ce recours etaient des gens 
qui avaient des objections religieuses ou de conscience 
au divorce. 136/ 

Comme en Angleterre, it n'y a aux Etats-Unis qu'un nombre 
infime de separations de corps comparativement au nombre de 
divorces; toutefois, nous n'avons- pas de chiffres precis pour 
ces dernieres annees. Mais il est certain qu'aux Etats-Unis, 
les separations judiciaires sont numeriquement insignifiantes. 
Sauf dans des circonstances relativement rares, leur objet 
est asset limite, et plus d'un tiers des Etats americains 
n'ont absolument aucune disposition statutaire sur la 
separation de corps. 137/ 

Au Canada, pour l'ensemble des provinces, il est encore 
impossible jusqu'a present d'obtenir des statistiques valables 
sur le nombre exact de separations prononcees chaque annee 
par rapport au nombre des divorces, parce que le Bureau federal 
de la Statistique ne publie pas ces chiffres a part de ceux 
qui concernent les divorces. Nous en avons obtenu quelques-
uns dune autre source. Nous avons fait effectuer cette 

135/ Civil Judicial Statistics - citees par la Commission 
Morton, Rapport de 1956, Cmnd 9678, pp. 87-88. 

136/ Graveson and Crane, A Century of Family Law, (London) 
Sweet & Maxwell, 1957, p. 347. 

137/ Handbook of Marriage and the Family, (H. Christensen, 
ed.) ch. 23 p. 955. 
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recherche dans le but de verifier une hypothese. A notre 
avis, la situation dans les provinces de Common Law doit 
gtre sensiblement comparable a celles des Etats-Unis et 
de l'Angleterre, avec peut-gtre une difference moins marquee. 
Voici donc un resume des reponses obtenues des differents 
Ministeres de la Justice et bureaux du Procureur General, dans 
chaque province, (a l'exception bien sur de l'Ontario, ou ce 
genre de recours n'existe pas, comme nous l'avons vu.) 

Malheureusement, la majorite des provinces n'ont pu nous 
fournir aucune reponse satisfaisante. Le Quebec et le 
Nouveau-Brunswick n'ont pas repondu a l'enquete. De plus, 
cinq autres ministeres provinciaux (ceux de la Colombie- 
Britannique,„ 	de l'Alberta, de la Saskatchewan, de la Nouvelle- 
Ecosse et de Terre-Neuve) ont repondu qu'il n'existait aucune 
statistique officielle sur les separations de corps dans leur 
province, et que pour fournir le renseignement demande, it leur 
faudrait verifier les registres de tous les tribunaux de la 
province, travail pour lequel ils ne disposaient pas du 
personnel necessaire. 138/ 

Toutefois, deux provinces ont pu nous fournir des sta-
tistiques:l'Ile du Prince-Edouard et le Manitoba. Mentionnons 
d'abord l'Ile du Prince-Edouard, dont la reponse est frappante 
dans sa brievete: depuis 1950, it n'y a eu que deux separations 
judiciaires dans cette province. 139/ Quant au =loba, le 
bureau du Procureur General de cette province nous a fait 
parvenir le nombre de separations judiciaires, annuellement, 
depuis 1956 a 1967 inclusivement, ce qui, par comparaison 
avec le nombre annuel de divorces dans la mgme province, tel 
que l'a publie le Bureau federal de la Statistique, donne 
le tableau suivant: 

138/ cf. correspondance annexee a l'etude "Mariages et 
Divorces 1941-1966”, par Mlle Evelyne Dapierre. 

139/ Lettre en date du 5 aollt 1968, de M., J.A. McGuigan, 
Assistant Procureur General de litle du Prince-Edouard. 
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MANITOBA 

Annee Nombre annuel de 
separations judiciaires 140/  

Nombre annuel 
de divorces 	141/ 

1956 115 314 

1957 138 305 

1958 140 292 

1959 163 301 

1960 182 361 

1961 248 312 

1962 232 339 

1963 241 369 

1964 254 418 

1965 260 443 

1966 331 524 

1967 216 (non publie) 

Au contraire, au Quebec oil la separation de corps 
tenait lieu de divorce jusqu'a la nouvelle loi du ler 
fevrier 1968, le nombre de separations de corps etait 
tres eleve. Selon des statistiques pour l'annee 1967, dans 
le seul district de Montreal, on a enregistre plus de 3,500 
instances en separation au cours de l'annee, ce qui est 
un chiffre considerable. 142/ Il est possible qu'avec la mise 
en vigueur de la loi du divorce depuis juillet 1968, la 
situation ait un peu change, mais it est encore certes trop 
tot pour l'affirmer. 

Lettre en date du 13 septembre 1968, de M. J.A.D. Graham, 
Directeur de 1'Administration, Dept. du Procureur General, 
Winnipeg, Manitoba. 

140/ 

141/ Tableau du 
provinces, 

B.F.S. sur le nombre des divorces, Canada et 
1941-1966; etude inedite, 1968, p. 72, tableau no. 17. 

au Colloque du 3 mai 142/ Hon. juge Andre Montpetit, 
1968, sur les Tribunaux de la Famille. (Barreau du Quebec) 
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Plusieurs juristes quebecois sont portes a croire que 
desormais le divorce deviendra le recours le plus frequent, 
de sorte que la separation tombera peu a peu en desuetude 
au Quebec, tout comme dans les autres provinces. 

D'autres estiment que la popularite du divorce s'estompera 
apres quelques annees pour adopter un rythme plus normal. 
Finalement, "la separation demeurera le recours le plus 
frequent au Quebec, surtout a cause du fait que c'est le 
plus souvent la femme qui intente les procedures et qu'elle 
n'a donc aucun intergt a dissoudre le mariage", pendant 
ainsi son recours quant a la pension alimentaire et permettant 
a son maxi de se remarier et de fonder une nouvelle famille, 
souvent a son detriment. 143/ 

Ce facteur d'ordre economique a certes son importance, 
mais it ne faudrait pas oublier non plus le facteur religieux. 
On dit que l'influence religieuse a beaucoup perdu de sa force 
au Quebec depuis quelques annees, et que de ce fait l'opposition 
au divorce par fidelite a la doctrine catholique, est en voie 
de disparaitre. 144/ Nous croyons plutOt qu'on aurait tort 
de minimiser l'importance des convictions religieuses au 
Quebec a l'egard du divorce (dans les regions rurales tout 
au moins, oU la religion a toujours eu beaucoup plus d'emprise 
qu'en milieu urbain.) 

Denoncee comme archaique, pergue comme un instrument de 
chantage, de plus en plus delaissee au profit du divorce, 
la separation de corps n'a-t-elle donc rien qui puisse 
justifier son existence aujourd'hui? 

143/ Opinion exprimee par Me Claire L'Heureux-Dube, dans 
une lettre a l'auteur, en date du 6 mai 1968. 

144/ Mais 	 ne condamne pas le divorce: ce qu'elle 
condamne, c'est le fait de se remarier apres un divorce. 

y a la une nuance significative. 
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L'institution n'a pas que des adversaires: on trouve 
encore quelques juristes qui desirent la conserver, mais 
selon differentes modalites. La Commission Morton a laquelle 
nous revenons souvent parce qu'elle a accompli un travail 
enorme, apres avoir cite ce passage assez severe du Rapport 
Gorell mentionne plus haut, faisait remarquer que cares etaient 
ceux parmi ses propres temoins qui avaient reclame l'abolition 
pure et simple de la separation, et exprimait au contraire 
une opinion positive: 

"For our part, we consider it necessary 
that this remedy should be retained in 
order to provide relief, where sufficient 
grounds exist, for those who have religious 
or conscientious objections to divorce. We 
also consider it desirable that a remedy should 
be available for an injured spouse which, at 
the same time, keeps open the door for the 
possibility of subsequent reconciliation." 145/ 

Toutefois, les temoignages ont tous souligne l'idee que 
la separation de corps (en 1956 et a plus forte raison aujourd'hui) 
etait inacceptable soit dans son principe, soit dans sa forme 
actuelle. La grande majorite des propositions formulees par 
les juristes tendaient a une reforme en profondeur qui aurait 
limite passablement l'application de ce recours, soit dans les 
motifs, soit dans sa duree. Les reformes preconisees peuvent 
se ramener a quatre ou cinq modalites: 

restriction du droit pour un epoux de demander la 
separation judiciaire; 

revocation du jugement de separation a la demande de 
l'epoux contre lequel it a ete prononce; 

limitation de la duree de la separation judiciaire; 

discretion accordee au juge, qui lui permette de decreter 
un divorce au lieu d'une separation; 

droit pour l'un ou l'autre epoux de presenter une requete 
demandant que la separation soit convertie en divorce 
apres une periode de trcis ou cinq ans. 146/ 

145/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
1956 Cmnd. 9678, p. 88 para. 303. 

146 	Ibid., paras. 306 - 311. 
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Il est a remarquer que c'est la duree du jugement qui 
est l'element important; presque tous les temoins specialises 
dans la question ont ete d'accord pour declarer qu'a leur 
avis, la separation de corps ne devrait pas etre une solution 
permanente. Les compromis qu'ils suggerent visent a ramener 
ce recours a un palliatif utile mais temporaire et ce n'est 
qu'a cette condition qu'il est acceptable. Il est impossible 
d'analyser ici dans le detail chacune de ces propositions dont 
certaines sont pourtant tres interessantes. 

Apres avoir analyse et discute toutes les recommandations 
qui lui ont ete faites, la Commission Morton les rejeta par 
un vote majoritaire. 147/ Les Commissaires ont finalement 
recommande le maintien de la separation judiciaire, surtout 
semble-t-il dans le but d'assurer une entiere liberte de choix 
dans les recours a l'epoux lese. Pour eux, la principale 
et peut-etre, la seule, justification de la separation de 
corps, c'est de representer une solution valable autre que le 
divorce. 148/ 

3. 	Solution preconisee  

Apres avoir etudie soigneusement les arguments pour et 
contre l'abolition de la separation de corps, nous sommes 
arrivee a la conclusion qu'il faut malgre tout maintenir ce 
recours, parce qu'il est, jusqu'a preuve du contraire, 
susceptible d'etre encore utile a une certaine categorie de 
gens. Ce n'est pas du tout a cause de l'argument religieux 
car de moins en moins de gens a notre avis considereront la 
doctrine catholique comme une barriere reelle s'ils veulent 
obtenir le divorce. Mais la separation peut etre utile pour 
fournir une solution au moins provisoire du conflit de facon 
a proteger celui des conjoints qui est menace, 149/ tout en 
laissant la porte ouverte a une reconciliation possible. 

147/ Ibid., pp. 88-90. 

148/ Ibid.)  para. 312 p. 90, 

149/ Par exemple dans le cas asset frequent ou la cruaute 
est le motif invoque. 
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Mais dans cette perspective, puisqu'il s'agit de 
respecter l'option future des epoux, it nous parait essentiel 
que la separation ne soit pas, justement, une solution 
permanente. C'est pourquoi tout en preconisant cette solution, 
nous tenons a ce qu'elle soit assortie de deux restrictions 
ou de deux conditions. 

Le tribunal devrait etre investi d'une discretion assez 
large pour lui permettre, sur requete demandant une separation 
de corps, d'y substituer un jugement de divorce, lorsque 
d'apres la preuve et les circonstances, le juge constate qu'il 
n'y a pas de possibilite raisonnable d'une reconciliation 
entre les epoux. Cette precaution permettrait d'eviter qu'un 
epoux puisse se servir de la separation de fawn a empecher 
l'autre de se remarier et uniquement pour ce motif, bien que, 
pour lui aussi, le mariage soit definitivement termine. 150/ 

La loi devrait prescrire que, sur demande de l'une ou 
l'autre des parties, le jugement de separation de corps soit 
automatiquement converti en jugement de divorce definitif, au 
bout d'un certain nombre d'annees - et un delai de trois ans 
paraltrait raisonnable. Ainsi, la separation de corps serait 
tout simplement une etape avant le divorce, mais la situation 
ne serait pas des le depart irreversible; tout en etant libres 
d'essayer de refaire leur vie, les epoux peuvent quand meme 
tenter une reconciliation. Si au bout de trois ans, it 
s'avere que la reprise de la vie commune est impossible et 
que toute chance de reconciliation a echoue, it n'est que 
juste a ce moment-la de leur accorder leur pleine liberte. 
Cette solution est deja adoptee dans plusieurs juridictions 
etrangeres qui ont eu le temps d'en faire l'essai et 
l'experience, soit entre autres, en droit francais, oil la 
separation judiciaire n'est pas non plus une solution permanente: 
l'un ou l'autre epoux peut, apres un delai de trois ans, 
soumettre une requite pour obtenir qu'elle soit convertie en 
un divorce; 151/ le Code du mariage suedois de 1920 prevoit 
egalement que lorsque deux epoux ont obtenu une separation 

150/ Prof. Julien D. Payne, Document de travail pour le 
Family Law Project de la Ontario Law Reform Commission, 
p. 17. 

151/ Code Napoleon, art. 310 (1). 
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judiciaire, l'un ou l'autre peut demander au tribunal que 
ce jugement soit converti en un divorce, s'il s'est ecoule 
un an depuis leur separation. 152/ Toutefois, le delai d'un 
an est peut-etre trop court; it convient d'ajouter qu'en 
Suede, ceci revient, a toutes fins pratiques, a accorder 
le divorce par consentement mutuel, puisque la separation 
judiciaire elle-meme peut etre obtenue par consentement 
muttiel et prolongee, si l'on peut dire, en un divorce au 
bout d'un an, sur application unilaterale d'une des parties 
et sur preuve qu'ils sont demeures separes l'un de l'autre. 

Il y a aussi un certain nombre d'Etats americains dont 
les dispositions statutaires prevoient cette solution, 
apres une periode plus ou moins longue de separation reelle 
de la part des epoux, a la suite d'une separation judiciaire.153/ 

152/ cf. W. Friedmann, Law in a Changing Society, Londres, 
Stevens and Sons, 1959 (3e ed.) p. 209 note 11. 

153/ Alabama Recompiled Code, Title 34, Sec. 22 (1); 
Colorado Rev. Stat. Ann. Sec. 46, 1 - 1 (j); 
Connecticut Ann. Gen. Stat., Sec. 46 - 30' 
District of Columbia Code 

art. 
Ann., Sec. 16 
139; 

- 904; 
Louisiane 	Stat. Ann. 
Minnesota 	Stat. Ann., Sec. 518 - 06 	(8); 
North Dakota 	Century Code Ann., Sec. 14-06-05; 
Tennessee, Code Ann., Sec. 36 - 802; 
Utah Code Ann.., Sec. 36 - 802; 
Virginie Code Ann., Sec. 20 - 121; 
Wisconsin Stat. Ann., Sec. 247.07 (7) 

William M. Kephart, Handbook of Marriage and the  
Family (H. Christensen, ed.) ch. 23 p. 956. 



- 138 - 

Conclusion 

Sans tenter d'analyser la portee sociale de la nouvelle 
loi sur le divorce, ce qui depasserait le cadre de la 
presente etude, nous avons toutefois cherche a ne pas nous 
confiner a la perspective juridique. Et, d'avoir etudie au 
debut de ce chapitre l'evolution rapide de la societe a 
l'egard du divorce, nous en venons a nous demander dans quelle 
mesure les lois, d'ici cinq ans, seront encore adequates. 

Toutefois, la stabilite sociale, dans l'optique du 
divorce, depend d'un jeu d'equilibre perpetuel entre deux 
series de forces opposees. I1 y a d'une part ce qu'on 
pourrait appeler les facteurs de desintegration du couple, 
les processus d'alienation qui jouent de plus en plus 
fortement en faveur du divorce. Il y a d'autre part differents 
mecanismes inherents a toute societe, qui amenent cette 
derniere a tenter de regulariser le taux des divorces et a le 
maintenir dans des limites raisonnables. 154/ Partout it 
existe certains conflits ou certaines difficultes matrimoniales 
qu'on estime n'etre pas assez serieuses pour justifier un 
divorce. On tente egalement de plus en plus de rendre les 
jeunes plus realistes, de sorte qu'ils n'attendent pas de 
la vie conjugale un bonheur ideal et factice. 

Si la societe eleve certaines barrieres contre le divorce, 
c'est qu'elle veut tenter de sauvegarder certaines valeurs 
morales. De sorte que, pour une societe donnee, on pourrait 
considerer un taux de divorce tres eleve, ou moins eleve, comme 
le signe du rejet ou de l'acceptation de ces valeurs. Le 
changement d'attitude de la part de la societe a l'egard de 
ces valeurs peut etre assimile au mouvement d'un pendule, 
qui oscillerait lentement entre une plus grande tolerance et 
une plus grande rigidite. Lorsque le pendule est alle trop 
loin dans le sens de la tolerance, la societe commence a 
mettre en place des mecanismes qui ont une influence 
stabilisante. C'est ce que les Etats-Unis font actuellement 
a travers toutes ces Cours de conciliation avant le divorce, 
dont nous avons parle plus haut; et les dispositions de notre loi 

du divorce prevoyant cette approche de rehabilitation du couple, 
vont dans le meme sens. Ce qui est deja valable. Mais tant 
que nous n'aurons pas trouve un moyen efficace de prevenir les 
conflits plutOt que de les guerir, nous devrons endurer le 
divorce comma un moindre mal. Tout autant que de reformer le 

^ 
divorce, it est peut-etre temps de reorganiser le'mariage. 

154/ William J. Goode, The Family (op. cit.) p. 93. 
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CHAPITRE IV 

MESURES ACCESSOIRES AU DIVORCE 

La faillite d'un mariage entrafne inevitablement certains 
problemes: pension alimentaire, garde des enfants, disposition 
des biens. Il est asset paradoxal qu'on les designe comme 
"incidents ou "accessoires" au divorce (ancillary to divorce), 
alors que dans la pratique, it sont tres souvent les sujets de 
litige les plus importants, sinon les seuls sujets, si l'on 
considere le grand nombre de divorces qui reellement sont 
regles par consentement mutuel. 

Il s'agit donc d'amenager le nouveau statut des parties, 
d'en definir les modalites possibles. Lorsque nous parlons ici 
de sujets incidents ou accessoires, nous n'envisageons pas les 
questions qui peuvent surgir pendant l'instance, par exemple 
le domicile respectif des parties, l'ordonnance de garde pro-
visoire, etc. Notre propos est de n'examiner que les sujets 
de litige qui affecteront les parties et leurs enfants dune 
facon a peu pres permanente apres le divorce, et ceux-ci se 
limitent a trois: 

pension alimentaire (comprenant "alimony" et "maintenance" 
soit, respectivement la pension alimentaire tant que le mariage 
subsiste regalement et la pension apres le divorce) 

garde des enfants et droits de visite; 

disposition ou partage des biens. 

Deux remarques s'imposent tout de suite: d'abord, it n'y a 
pas beaucoup de jurisprudence sur cette question, et cela 
tient a deux facteurs en particulier: 1. plusieurs points en 
litige de ce genre sont regles sans l'intervention des tri-
bunaux, grace a des ententes entre les parties, come nous le 
verrons plus loin; 2. la juridiction sur les causes matri-
moniales appartient generalement a des tribunaux superieurs 
dans chaque province, mais un grand nombre de causes ne sont 
pas contestees et ne font donc pas jurisprudence; d'autre part, 
l'application des lois dites "de secours aux personms a charge, 
ou obligation alimentaire,appartient a des juridictions infe-
rieures, et par definition on n'en publie pas la jurisprudence, 
du moins dans les recueils canadiens. En second lieu, it est 
passablement difficile de se livrer a une evaluation pratique  
des problemes quotidiens dans ce domaine. Une analyse strictement 
juridique de la legislation ne donnerait qu'un inventaire des 
remedes et recours disponibles et ne laiserait rien soupconner 
des lacunes de ces memes lois. Pour avoir une idee juste du 
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"working" ou de l'application pratique des lois, it faut 
interroger les Bens qui vivent cette situation de par leur 
travail quotidien: employes du Bien-etre Social, travailleurs 
sociaux et officiers de probation des tribuneaux de la 
famille et de l'enfance, juges, avocats specialises dans le 
domaine. Il faut accumuler des statistiques puis les interpreter, 
consulter des dossiers, etc. Tout cela exige des moyens 
d'enquete dont nous ne disposions pas. 

Nous aurons l'occasion de souligner plus loin que l'absence 
d'informations pertinentes sur des sujets comme la desertion 
et l'execution des jugements de pension alimentaire rend la 
tache des juristes difficile. Le travail de recherche dans 
ce domaine ne fait que commencer. Cependant une etude en 
profondeur se poursuit actuellement, qui viendra combler cette 
lacune au moins partiellement. L'Institut Vanier de la Famille 
commandite en effet une etude portant sur l'execution des 
jugements de pension alimentaire et les conditions socio-
economiques qui entourent la desertion. Les travaux de recherche 
ont ete confies d'une part a une equipe de juristes ontariens 
sous la direction du professeur Ian F.G. Baxter, et d'autre 
part a l'Office de Revision du Code Civil du Quebec; ils ont 
ete entrepris en 1968. 

Malheureusement les resultats de cette enquete n'ont pas 
ete publies assez tot pour que nous puissions en prendre 
connaissance et en parler dans le cadre de la presente etude. 

Le present chapitre comprend quatre parties. Nous trai-
terons d'abord de la juridiction des tribunaux dans chaque 
province en ce qui concerne les sujets incidents; la deuxieme 
partie sera consacree a l'obligation alimentaire vis-a-vis de 
l'ex-conjoint et des enfants, et nous commencerons par analyser 
le principe sur lequel repose cette obligation, pour decrire 
ensuite les trois formes qu'elle peut prendre, enfin nous 
ajouterons de brefs commentaires relatifs a deux questions: 
la faillite et l'aspect fiscal; en troisieme lieu, it s'agira 
de la garde des enfants dans son aspect tant social que juridique; 
enfin, dans une quatrieme partie, it sera question des problemes 
poses par la disposition des biens de chacun des epoux a la 
suite d'un divorce. 

Premiere Partie  

Juridiction 

Sans vouloir revenir sur les controverses dont it a ete 
question dans le premier chapitre, it convient de souligner 
qu'au point de vue constitutionnel, une certaine jurisprudence 
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(canadienne et non relevant du Conseil Prive) a deja reconnu 
aux provinces la competence legislative concernant les sujets 
qui nous interessent, non seulement en tant qu'accessoires a 
la dissolution du mariage, mais a titre de recours autonomes; 1/ 
par consequent, les tribunaux provinciaux deja competents en 
matiere de causes matrimoniales ont le pouvoir d'adjuger, par 
exemple, une pension alimentaire permanente dans une action 
distincte de celle du divorce, a une epouse qui peut prouver 
des faits analogues a ceux qui lui donneraient ce droit sous 
la loi de divorce britannique de 1857. 2 / 

Pour les motifs qui ont deja ete mentionnes au chapitre 
ler, pareille interpretation des arts. 91 et 92 de 1'A.A.N.B. 
nous parait contraire aux principes constitutionnels. Toute 
legislation provinciale posterieure a la Confederation, portant 
sur le droit substantif qui touche a la formation ou a la 
dissolution du mariage est ultra vires, comme c'etait le cas, 
a notre avis, pour la separation de corps. Mais traiter de ce 
point serait ici purement theorique de toute facon, puisque 
le Parlement federal, qui seul await le pouvoir de desavouer 
de telles lois ou plut6t de les rendre inoperantes en 
legiferant lui-meme dans le champ de sa competence exclusive, 
ne l'a pas fait, sanctionnant tacitement une situation de fait. 
C'est donc de cette situation de fait qu'il s'agit lorsque nous 
parlons de juridiction des tribunaux. 

La question des recours accessoires ou incidents est traitee 
brievement dans les lois provinciales, (maintenant abrogees) 
sur le divorce, et la juridiction y est determinee pour chaque 
province. Dans les huit provinces oil existait deja le divorce 
avant la loi federale de 1968, cette juridiction est confiee 
a un tribunal superieur. Pour 1'Alberta et la Colombie, Britannique, 
3/ it s'agit de la Cour Supreme de chacune de ces provinces; 

1/ Lee vs Lee (1920) D.L.R. 608; 3 W.W.R. 530 (Alta) 
Holmes vs. Holmes (1923) i D.L.R. 294; 15 Sask. L.R. 390 
Langford vs. Langford (1936) 1 W.W.R. 174 (Alta) 
Rousseau vs. Rousseau (1920) 3 W.W.R. 384 (B.C.) 

2/ Holmes vs. Holmes (1923) 1 D.L.R. 294, p. 297.  

3/ Domestic Relations Act, R.S. Alta 1955 ch. 89 
Divorce and Matrimonial Causes Act, R.S.B.C. 1960 ch. 118. 



- 142 - 

en Saskatchewan et au Manitoba, the Queen's Bench Court; 4/ 
en Ontario, la Cour Supreme de cette province; 5/ pour le 
Nouveau-Brunswick, l'Ile du Prince-Edouard et la Nouvelle-
Ecosse, 6/ c'est la "Cour du Divorce" respective de chaque 
province (pivorce Court, Divorce and Matrimonial Causes Court) 
cree.?-avant la Confederation, qui a juridiction. 

Depuis la mise en vigueur de la Loi du divorce de 1968, 
la juridiction sur les mesures accessoires suit evidemment 
celle de la requite en divorce, et le tribunal competent, 
dans chaque province, est maintenant: 7/ 

pour les provinces d'Ontario, de Nouvelle-Ecosse, du 
Nouveau-Brunswick et d'Alberta, la division des Divorces de 
la Cour Supreme de la province; 

pour la Colombie-Britannique et l'Ile du Prince-Edouard, 
la Cour Supreme de la province; 

pour le Manitoba et la Saskatchewan, la Queen's Bench Court; 

pour la province de Quebec, la Cour Superieure, division 
des divorces, 8/ et pour Terre-Neuve, la Cour Supreme de la 
province; 9/ 

enfin, pour le Yukon et les Territoires du Nord-Ouest, 
leur tribunal territorial. 

4/ Queen's Bench Act, R.S.S. 1965 ch. 78, arts. 24 a 40 
Queen's Bench Act, R.S. Man. 1954 ch. 52 arts. 51 et 52. 

5/ The Matrimonial Causes Act, R.S. Ont. 1960, ch. 232. 

6/  Divorce Court Act, R.S.N.B. 1952 ch. 63 
Divorce Court Amendment Act, S.P.E.I. 1952 ch. 15 
The Judicature Act R.S.P.E.I. 1951 ch. 79 
"An Act to amend the Statute Law  relating to the Court for 
Divorce and Matrimonial Causes", S.N.S. 1962-11 E1.11 ch. 17. 

7/ Loi du Divorce, 1968 - 16 E1.II ch. 24, art. 2e). 

8/ Art. 2e) (ii) (B). 

9/ Art. 2e) (iii) (B). 
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La competence du tribunal, telle qu'elle est prevue par 
la loi au chapitre des mesures accessoires, est tres vaste et 
les tribunaux de chaque province se voient confier une 
discretion asset etendue, qu'il s'agisse des ordonnances pro-
visoires, ou d'une ordonnance prevoyant des mesures accessoires 
prononcee au moment d'un jugement conditionnel de divorce, ou 
encore d'une modification de cette ordonnance. 10/ 

Deuxieme Partie 

Pension alimentaire (Maintenance) 

A) Principe general  

En vertu de quel principe certaines personnes sont-elles 
tenues de par la loi de contribuer financierement a la subsistance 
d'autres individus? Cela peut se resumer en quelques mots: 
l'obligation legale est le prolongement d'une obligation 
naturelle, qui decoule de la morale naturelle. Or celle-ci 
veut que mari et femme, a cause de leur communaute de vie, 
dependent l'un de l'autre pour tous les besoins de la vie, 
de meme que les parents ont conjointement l'obligation 
de procurer a leurs enfants la nourriture, le logement, le 
vetement, l'education, les soins medicaux, etc. C'est sDit 
un lien du sang, soit l'adoption, soit le lien du mariage, qui 
fonde cette obligation. Il ne s'agit nullement de retablir 
l'equilibre entre le plus fort et le plus faible. Et si, tra-
ditionnellement, cette obligation a ete plut6t consideree comme 
unilaterale, c'est-a-dire qu'elle a ete imposee uniquement au 
mari envers sa femme, ce n'est pas parce que celle-ci etait 
l'inferieure ou la plus faible, c'est tout simplement qu'elle 
n'avait pas le pouvoir economique et que, malgre ce handicap, 
elle devait eleven les enfants. L'obligation de pourvoir 
serait donc basee sur la dependance economique. 

Origine de la situation actuelle  

Or, ce principe n'a pas toujours ete reconnu par les 
tribunaux ni sanctionne par la legislation. En Common Taw, 
jusqu'au XIXe siecle, aucune obligation alimentaire reelle 
n'etait imposee contre l'un ou l'autre des epoux. Il pouvait 
arriver que les tribunaux ecclesiastiques, a qui appartenait 
la juridiction jusqu'en 1857, 11/ ordonnent a un mari de 

10/ Arts. 10 et 11. 

11/ Date du Matrimonial Causes Act britannique. 
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contribuer a l'entretien de sa femme, mais ceci etait base 
sur un tout autre principe et ne s'appliquait qu'aux cas 
ou l'epouse avait des raisons valables de vivre separee de 
son mari a cause de l'adultere ou de la cruaute de ce dernier: 
le mari possedant le contrOle de tous les biens de sa femme 
par le seul fait du mariage, l'epouse se trouvait donc sans 
moyens de subsistance des qu'elle ne vivait plus avec lui. 
C'est la 1'origine de la "pension alimentaire" en faveur 
de l'epouse, qui etait a cette époque necessairement associee 
a une separation de corps (divorce a mensa et thoro). 12/ 

Au XVIIe siecle, on accorda a la femme le droit d'engager 
le credit de son mari pour les achats necessaires, mais ce n'est 
qu'au debut du XIXe siecle qu'une veritable obligation d'en-
tretien fut imposee, indirectement, et dans l'interet public, 
par une legislation qui permettait aux communes et aux paroisses 
de poursuivre le mari lorsque sa femme etait a la charge des 
contribuables. 13/ La doctrine qui fait de cette obligation 
une charge strictement personnelle et individuelle jouait 
aussi lorsqu'il eagissait d'un cas de desertion et non d'une 
separation formelle: 

"Maintenance (or alimony) orders were made 
in favour of a deserted wife on the theory 
that she was in need of support which the 
husband was under a greater duty to supply 
than was the State." 14/ 

Aujourd'hui encore c'est le eeme principe qui fonde toute 
une serie de lois statutaires ayant pour objet de definir, 
d'une part les droits de certaines personnes a un secours 
"alimentaire", et les conditions d'exercice de ce droit; et 
de preciser, d'autre part, sur quelles personnes repose au 
premier chef une obligation de pourvoir, ce qu'elle implique, 
et de quelles sanctions on est passible pour son inexecution. 

12/ R.H. Graveson and F.R. Crane, A Century of Family Law, 
Londres, 1957, Sweet and Maxwell Co. pp. 352-354. 

13/ Eversley, The Law of Domestic Relations, 2e ed., p. 255. 

14/ M. le juge A. McGillivray dans Kazakewich vs. Kazakewich  
and Att.-Gen. for Alberta (1936) 3 W.W.R. 699, p. 714. 
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Au Canada, ces obligations sont reglementees a la fois 
par la legislation federale et par diverses lois provinciales. 
L'art. 186 #1 du Code Criminel stipule que chaque marl est 
responsable de l'entretien de son epouse et de ses enfants; le 
refus de pourvoir est assimile a une offense criminelle et 
passible de sanctions. Le principe de cette obligation est 
egalement etabli expressement dans les lois provinciales. 
Il est a noter toutefois que ces lois ne sont pas toujours 
logiques et consistantes avec elles-memes. Ainsi dans certaines 
provinces la loi declare les epoux egalement responsables de 
pourvoir a l'entretien de leurs enfants, mais l'obligation d'un 
epoux envers l'autre n'est pas reciproque. 

En ce qui concerne l'obligation alimentaire entre epoux 
durant le mariage, l'idee de la dependance de l'epouse envers 
son mari a-t-elle ete ecartee au profit d'un concept plus 
moderne qui reconnaitrait l'egalite des epoux? Une etude des 
lois provinciales sur ce sujet indique que dans neuf des dix 
provinces, la legislation reflete encore la conception tra-
ditionnelle en placant sur les epaules du mari toute la 
responsabilite de pourvoir a l'epouse et aux enfants, sans 
imposer une obligation analogue a l'epouse. 

Ce n'est qu'en Alberta 15/et au Yukon 16/ en effet, que 
l'obligation alimentaire est stipulee reciproque entre 
mari et femme. 

"A husband is primarily liable for the 
maintenance of his wife, and a wife is 
primarily liable for the maintenance of 
her husband"... 17/ 

15/ Maintenance Orders Act, R.S.A. 1955, ch. 188, art. 4. 

16/ Maintenance Ordinance, R.O. Yukon T. 1958,ch. 68, art. 6. 

17/ Maintenance Orders Act., R.S.A., 1955, ch. 188, art. 4 (1). 
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La legislation des autres provinces, ainsi que celle 
des Territoires du Nord-Ouest 18/ par contre, prescrivent 
expressement que le mari est oblige de pourvoir aux besoins 
de sa femme, mais n'imposent pas la meme obligation a 
l'epouse envers son mari. Nous croyons que, ainsi exprimee, 
cette obligation est en principe unilaterale, meme si dans la 
plupart de ces lois provinciales it est mentionne que la Cour 
doit avoir egard a la situation financiere des deux parties en 
statuant sur la pension alimentaire. 19/ Il importe aussi de 
signaler que les lois des dix provinces comportent une disposition 
en vertu de laquelle une epouse adultere ou quittant le foyer 
conjugal "sans raison suffisante" (without cause), perd son 
droit a la pension alimentaire (quoique, dans ce cas, le 
droit a une pension tour les enfants subsiste quand meme). 

18/ Terre-Neuve: Maintenance Act, R.S. Nfld. 1952 ch. 65 art. 6; 
Ile du Prince-douard: Children's Act, R.S. 1931 ch. 23 
art. 62; Nouvelle-tcosse: Alimony Act R.S.N.S. 1967 ch. 7 art. 
1, et Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.N.S. 1967 ch. 
341 art. 5; Nouveau-Brunswick: Deserted Wives' and  
Children's Maintenance Act, R.S.N.B. 1952 ch. 61, art. 2 et 3, 
et Divorce Court Act, R.S.N.B. 1932 ch. 63 art. 20; 
Ontario: Deserted Wives' and Children's Maintenance Act, 
R.S.O. 1960 ch. 105, art. 1; Quebec: art. 176 C.C; 
Manitoba: Wives' and Children's Maintenance Act R.S.M. 1954 
ch. 294, arts. 4, 13 et 15; Saskatchewan: Deserted Wives' 
and Children's Maintenance Act, R.S.S. 1965 ch. 341 arts. 
5 et 6; Colombie-Britannique: Wives' and Children's 
Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, ch. 409 art. 2; 
Territoires du Nord-Ouest: Maintenance Ordinance, R.O. 1956 
ch. 62 arts. 3 et 4. 

19/ Au Quebec, par exemple, la jurisprudence recente montre 
une tendance a temperer le principe absolu de l'art. 176 C.C. 
Dans une decision, la Cour Superieure a juge qu'une 
epouse pouvait 'etre tenue responsable de l'entretien 
de son mari, si elle possede des revenus ou des biens 
en son nom personnel. 
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Voyons maintenant la responsabilite des epoux vis-a-vis de 
leurs enfants: peuvent-ils etre tous deux tenus de contribuer 
financierement a leur subsistance? Ici non plus la legislation 
n'est pas identique dans toutes les provinces canadiennes. Les 
lois de quatre provinces, i savoir le Manitoba, le Quebec, 
l'Ontario et la Colombie-Britannique 20/ imposent clairement 
a chacun des epoux une responsabilite egale pour l'entretien 
de leurs enfants; generalement l'obligation legale prend fin 
lorsque l'enfant atteint l'age de 16 ans. En Saskatchewan, 
selon les dispositions statutaires, la Cour peut ordonner tant 
au pere qu'a la mere de contribuer aux besoins de l'enfant; 21/ 
donc les deux parents seraient obliges legalement, mais it 
semble qu'en pratique on s'adresse d'abord au pere. 

Dans les cinq autres provinces et les deux territoires 22/ 
tout en formulant le principe que "tout parent est responsable 
de l'entretien de son ou de ses enfants", la loi semble imposer 
cette obligation avant tout au pere. La responsabilite de 
l'epouse apparalt comme suppletive seulernent, ne survenant 
que dans les cas ou le pere est incapable de subvenir aux besoins 
des enfants ou encore ce dernier principe ne sera pas formule 
textuellement mais prendra une autre forme: par exemple, si 
la preuve demontre que l'epouse a des revenus suffisants pour 
assurer "convenablement" la subsistance de ses enfants, le 
juge ne devra lui accorder de pension que pour la moitie du 
montant necessaire aux besoins - cela revient a dire que dans 
le cas ou les epoux ont chacun des moyens suffisants, leur 
obligation de contribuer au soin des enfants est egale et 
chacun est tenu pour la moitie, 23/ mais c'est la davantage une 
exception que justifient les circonstances, plut6t qu'un 
principe general d'egalite que la loi n'exprime pas clairement. 

20/ The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M. 1954 ch. 294, 
art. 3(1) et (2); Quebec, art. 165 C.C.; The Children's 
Maintenance Act, R.S.O. 1960, ch. 55, art. 1; Equal Guardianship 
of Infants Act, R.S.B.C. 1960 ch. 130, art. 21. 

21/  The Infants Act, R.S.S. 1965 ch. 342 art. 2 (2). 

22/ Alta: Maintenance Orders Act, R.S.A. 1955 ch. 188 art. 3 (2) 
et (3); I.P.E.: Children's Act, R.S. 1951 ch. 23, art. 63; 
Terre-Neuve: The Maintenance Act, R.S. 1952 ch. 65 art. 6 (2) 
et (3); Nouveau-Brunswick: Deserted Wives' and Children's  
Maintenance Act, R.S.N.B. 1952 ch. 61, art. 2, aussi Children's  
Protection Act 1957 - 6 El. II, ch. 6, art. 22; Nouvelle4cosse: 
Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.N.S. 1967 ch. 341 art. 
4(c). Yukon: Maintenance Ordinance, R.O. 1958 ch. 68, arts. 3 et 7; 
Territoires-du-Nord-Ouest: Maintenance Ord. R.O. 1956 ch.62, 
art. 3 (2) et (5). 

23/ The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, ch. 409, 

(suite p. 148) 
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En resume, le principe qui veut que certaines personnes, 
en raison d'un status qu'elles acquierent, soient soumises 
par la loi civile a des obligations d'ordre economique 
envers d'autres personnes, est susceptible de degres et de 
nuances, puisqu'on voit que des legislations par ailleurs 
proches l'une de l'autre dans des domaines comme la 
propriete et le droit successoral, peuvent avoir sur ce 
point des positions differentes. L'une s'en tient a une 
ethique plus conservatrice qui reflete l'epoque ou l'homme 
etait seul pourvoyeur de la famille; la province voisine par 
contre sanctionne dans sa legislation la nouvelle egalite 
socio-economique de la femme en lui imposant les memes obli-
gations qu'a son conjoint. Resterait a savoir maintenant 
de quelle maniere ces lois affectent la condition de la femme 
dans des situations concretes et comment elles sont interpretees 
par les tribunaux, etc. Pour cela, it faut examiner les 
diverses formes ou modalites que Arend en pratique l'obligation 
de pourvoir. Or celle-ci ne s'actualise que lorsqu'un evenement 
vient modifier le statut du couple,c'est-a-dire lors d'une 
rupture, temporaire ou permanente. A ce point de vue, it 
serait plus juste au debut de ce chapitre de parler de "mesures 
accessoires a la separation d'un menage", d'une fagon generale, 
plutost qu'incidentes au seul divorce, parce que le probleme 
peut se poser en fait dans trois situations distinctes: 

au moment d'un divorce ou d'une separation judiciaire, 
lorsqu'il y a abandon ou desertion de famille, et 3. 

lors d'une separation de facto mais volontaire. C'est pourquoi, 
meme si les deux derniers sujets semblent sortir quelque peu du 
cadre d'une etude sur le divorce, it nous a semble necessaire 
de les examiner, car le nombre des separations de fait est 
bien plus eleve que celui des divorces et la situation qu'elles 
entrafnent est souvent plus penible. 

B - Modalites de l'obligation de pourvoir  

Premiere modalite: A la suite d'un divorce  

Il est possible de reclamer deux sortes de pension ali-
mentaire au cours des procedures en divorce: l'une en faveur de 
l'ex-conjoint, l'autre en faveur des enfants. Or, elles relevent 

23/ (suite) art. 3 (3). The Maintenance Act, R.S. Nfld, 
1952, ch. 65, art. 6 (3) et (4). The Children's Act, 
R.S.P.E.I. ch. 23, art. 63. 
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de principes entierement differents qu'il faut souligner au 
passage, au risque de formuler des lieux communs. Par 
contraste avec la separation de corps, qui n'est qu'un re-
laschement du lien matrimonial, le divorce on le sait, opere 
la dissolution complete du lien et A ce titre, annule tous 
les droits et toutes les obligations autrefois attachees au 
statut de conjoint. Il ne peut donc etre question d'obligation 
de pourvoir entre deux strangers. Tandis que le divorce ne 
modifie en aucune fagon les responsabilites des epoux envers 
leurs enfants, puisqu'il n'atteint pas leur statut en tant 
que parents: quoique divorces, ils demeurent parents et obliges 
envers leurs enfants. Or la pension alimentaire due aux enfants 
etant souvent tributaire du droit de garde, nous en reparlerons 
plus loin a propos de ce dernier. 

C'est dire que si l'epouse requerant un divorce reclame 
de son ex-conjoint le paiement d'une pension alimentaire, 
cette pension ne peut etre accordee qu'en vertu d'une fiction 
de la loi. Fiction qui permet le prolongement artificiel d'une 
obligation qui normalement cesserait d'exister. Le droit 
frangais sanctionne en touteelettres cette fiction lorsqu'il 
prevoit l'obligation de verser une pension alimentaire apres 
le divorce, obligation rattachee a la qualite d'ex-conjoint. 24/ 

La situation, au Canada, n'est certes pas aussi simple; 
elle est au contraire pleine de nuances et on pourrait meme 
dire qu'elle se fractionne en une multitude de cas d'espece. 
Quand et a quelles conditions une pension alimentaire est-elle 
octroyee en pratique? 

Disons d'abord que dans les provinces qui ont adopts le 
Common Law, le probleme est en partie regle parce que leur 
systeme reconnait valides les conventions de separation 
entre epoux, generalement preparees par leurs avocats et signees 
avant le proces (nous les analyserons plus loin dans ce chapitre). 
Or ces conventions prevoient en meme temps une pension ali-
mentaire, que le mari s'engage a payer durant l'instance et 
apres, de meme que les arrangements necessaires au sujet des 
enfants, etc. Les conclusions de la demande en divorce repro-
duisent presque toujours les termes de cette entente, de sorte 
que le juge enterinera la decision des parties, s'il la trouve 
raisonnable. Il peut aussi la refuser et exercer sa discretion, 
s'il considere l'engagement de l'un ou l'autre epoux comme 
excessif par rapport aux circonstances. 

24/ Arts. 162, 212 et 301 du Code Civil frangais. 
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Ce type d'entente a l'amiable se negocie parfois labo-
rieusement, et it faut se rendre compte que c'est souvent 
l'acces au divorce qui en est l'enjeu, ce qui donne ou donnait, 
sous l'ancienne loi, un avantage strategique considerable a 
celui des conjoints qui pouvait refuser le divorce ou contester 
la demande. Ainsi la pension alimentaire que theoriquement, 
le mari n'etait pas oblige de verser, devenait tout simplement 
le prix qu'il acceptait de payer pour retrouver sa liberte. 
On constate donc que la situation plus ou moins avantageuse 
de la femme ici depend beaucoup de la fagon dont les circons- 
tances lui permettaient de marchander, et n'a pas grand chose
a voir avec les droits reels que peut lui conceder la loi. 

Mais, en l'absence de pareilles conventions, le tribunal 
dispose de pouvoirs assez larges, comme nous l'avons vu au 
debut, et peut exercer sa discretion en ce qui concerne 
l'octroi d'une pension alimentaire. 

Comment avoir des renseignements precis sur les jugements 
de divorce contenant une ordonnance de pension alimentaire? 
Encore une fois, it n'y a que peu de jurisprudence sur le sujet; 
it faudrait donc parcourir les dossiers de divorce des tri-
bunaux, ce qui n'apporterait apres tout qu'une somme de cas 
particuliers. Meme s'il est impossible d'enoncer une regle 
generale, nous savons a peu pres selon quels criteres s'exerce 
la discretion des tribunaux. D'une part, a cause du concept 
de faute conjugale qui caracterisait jusqu'ici le systeme, la 
pension alimentaire suivait le sort de l'ensemble du proces: 
seul le conjoint "innocent" qui a gain de cause y a droit en 
principe, et par exemple la femme coupable d'adultere, meme 
si celui-ci est reciproque, se verra refuser la pension ali-
mentaire pour elle-meme, 25/ quoique cette pension ait pu 
etre accordee pour le benefice des enfants. 

Le juge doit egalement peser d'autres facteurs: le besoin 
reel de la partie demanderesse et les moyens financiers qu'a 
le defendeur de verser cette pension, celle-ci etant elle-meme 
conditionnee par la possibilite de travailler du_conjoint qui 
reclame. On touche ici a un domaine qui a evolue tres rapi-
dement au cours de ces dernieres annees. Il etait anormal en 

25/ The Domestic Relations Act, R.S.A. 1955, ch. 89, art. 29 (1). 
The Matrimonial Causes Act, R.S.O. 1960, ch. 232, art. 1 
(Maintenant abrogees par la Loi du Divorce de 1968). 
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effet qu'un grand nombre de femmes divorcees continuent de 
compter sur leuru ex-maris pour les faire vivre, i une époque 
oU de plus en plus de femmes mariees travaillent, et sont 
fieres de leur independance economique. L'ensemble du 
probleme a ete examine en Angleterre par la Commission Morton 
26/ qui nous a fourni des donnees interessantes. 

Travail de l'epouse  

Si la femme travaille deja au moment de l'instance en 
divorce, le probleme ne se pose pas: it faut soustraire des 
obligations du mari ce qu'elle peut gagner elle-mgme. 

"In considering a wife's application for 
maintenance, the Court must have regard to 
the means of both husband wife, including, 
if the wife is employed at the time of the 
application, what she is earning." 27/ 

Par contre, si elle ne travaille pas, it est plus difficile 
de dire comment la Cour peut determiner son revenu potentiel. 
Il est toujours possible de le faire jusqu'a un certain point, 
par exemple, si l'epouse a une formation specialisee, et si 
elle a travaille avant son mariage, etc. Mais la Cour d'Appel 
d'Angleterre, placee devant cette question, s'est refusee a 
formuler toute regle generale 28/. En s'inspirant des re-
marques de Lord Denning dans le jugement Rose vs. Rose 29/ 
on pourrait dire qu'il y a des cas 011 l'epouse a un droit  
a la pension alimentaire et que la Cour doit la lui accorder: 

lorsqu'elle est malade, handicapee, incapable de travailler; 
lorsqu'elle est ggee; 3. lorsqu'elle doit rester a la 

maison pour prendre charge de jeunes enfants; enfin, on pourrait 
ajouter 4. pendant une periode de recyclage pour lui permettre 
de reprendre un emploi. 

26/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
Cmnd 9678 (1956) paras. 482 a 494. 

27/ Higgs vs. Higgs (1941) p. 27 (Engl.). 

28/ Rose vs. Rose (1951) P. 29 (Engl.) Lord J. Denning. 

29/ Ibid.,aux pp. 37-38. 
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Ces cas exceptes, aucun mari ne devrait etre tenu de faire 
vivre son ex-femme lorsque cette derniere est en mesure de 
gagner sa vie convenablement. Cela semble evident. Certains 
temoins qui deposerent devant la Commission Morton 30/ auraient 
meme voulu faire reconnaltre le principe que chaque epoux est 
le premier responsable de sa subsistance. Cela n'empecherait 
pas la femme de reclamer une pension alimentaire, mais elle 
aurait alors le fardeau de la preuve et devrait demontrer a 
la satisfaction de la Cour qu'A raison des circonstances 
(maladie, jeunes enfants), it lui est impossible de travailler. 
Ce serait peut-etre aller un peu loin, et la justice est 
probablement mieux servie avec le systeme actuel qui permet 
de juger chaque cas selon son merite, et selon les circonstances. 

Remariage de l'un des conjoints  

Cette question pose un probleme delicat. Supposons qu'une 
pension alimentaire, d'un montant donne ait ete accordee a 
la suite d'un divorce, et que par la suite l'un des ex-conjoints 
decide de se remarier. Est-ce la un facteur susceptible 
d'entrainer une modification de l'ordonnance? Tout dependra 
s'il s'agit du mari ou de la femme qui se remarie. 

Dans le cas de la femme, it ne se posera en general pas de 
probleme, car la plupart des statuts provinciaux ont prevu cette 
eventualite: certaines dispositions statutaires prevoient que 
les paiements de pension alimentaire cessent  lors du remariage 
de la femme; 31/ d'autres precisent que le remariage de l'epouse 
est expressement un motif de modification  de l'ordonnance. 32/ 

S'il s'agit de l'ex-epoux qui se remarie, ii semble 
qu'autrefois les tribunaux estimaient qu'il ne s'agissait pas 
la d'un changement de circonstances suffisant pour autoriser 
le mari a une reduction du montant qu'il devait payer A son 
ex-epouse. 33/ Plus recemment toutefois, on a decide que dans 
le cas ou la premiere epouse reclame une augmentation du 
montant de la pension, si son ex-conjoint s'est remarie et a 
un enfant de ce second mariage, it faut en tenir compte, et 
l'augmentation en question a ete refusee. 34/ Le remariage 

30/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce 
Cmnd. 9678 (1956) para. 486 p. 134. 

31/ Matrimonial Causes Act,  R.S.O. 1960, ch. 232, art. 2 (1) c), 

32/ The Queen's Bench Act,  R.S.S. 1965, ch. 73 art. 37; 
The Domestic Relations Act,  R.S.A. 1955, ch. 89, art. 26 (1). 

33/ Moody vs. Moody  (1924) 34 B.C.R. 49 (B.C.) 
Edwards vs. Edwards  (1938) 1 W.W.R. 880 (Alta). 

34/ Leeman vs. Leeman  (1951) 0.W.N. 50 (Ont.). 
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affecte donc la pension alimentaire, et l'on a meme affirms 
que le fait du remariage de l'epoux et les obligations nou-
velles qu'il entrafne, pouvaient justifier une reduction 
du montant de la pension due a son ex-epouse; mai7TrieTaluant 
ce facteur, la Cour peut tenir compte du revenu ou des 
ressources de la seconde epouse. 35/ 

Mariages dits "de common law"  

Au moment du jugement de divorce, it arrive assez 
frequemment que le mari ait deja contracts une union dite 
"de common law", depuis sa separation avec sa femme. Pour 
fixer la pension alimentaire payable a celle-ci, it semble 
que les tribunaux aient tendance a tenir compte des obligations 
financieres entrainees par cette deuxieme union, de la meme 
fagon que des dettes du mari, avant d'evaluer la mesure dans 
laquelle it peut payer la pension reclamee. 

Lorsqu'une pension alimentaire a ete accordee par jugement 
a la suite d'un divorce, une disposition de la Loi du Divorce 
prevoit que l'une ou l'autre des parties, apres un certain 
temps, peut s'adresser au tribunal par requete pour demander 
une modification ou meme la revocation des termes du jugement, 
36/ en apportant la preuve que de nouvelles conditions econo-- 
miques de part ou d'autre justifient une revision du montant, 
que ce soit pour l'augmenter ou le diminuer, ou meme etre 
entierement libere de l'obligation. Le tout suivant la 
discretion du tribunal qui peut tenir compte, entre autres, 
de la conduite des parties depuis que l'ordonnance a ete 
rendue. 

Enfin, apres avoir souligne la responsabilite qu'a la 
femme de se suffire a elle-meme lorsqu'elle est separee ou 
divorcee, it ne faudrait pas passer sous silence le fait que, 
de plus en plus, on verra couramment l'epouse etre condamnee 
a payer une pension a son mari: c'est la rangon de l'egalite. 
Il y a eu jusqu'a present quelques decisions isolees dans ce 
sens, et elles ont fait la manchette des journaux, tellement 
on trouvait insolite pareille situation, qui pourtant est 
toute naturelle. Pendant longtemps les hommes detenaient 
seuls le pouvoir economique, it etait donc juste qu'ils con-
tribuent a l'entretien de leur femme moins bien nantie. 
Aujourd'hui les femmes les ont rejoints sur ce terrain, elles 

35/ Kinhorn vs. Kinghorn and Michael (1961) 34 W.W.R. 123; 
(19o1) 29 D.L.R. (2d) 168 (Sask.) 

36/ Loi du Divorce, 1968 - 16 El. II ch. 24 art. 11 (2), 
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travaillent, elles participent a l'economie. Pourquoi con-
serveraient-elles des privileges dans une societe ou l'on 
ne veut que des droits? Si l'epouse est la plus avantagee 
des deux it est normal qu'en cas de divorce, elle soft forcee 
de contribuer a la subsistance de son ex-mari si celui-ci est 
malade, infirme ou autrement incapable de se suffire a lui-meme. 
De tels jugements sont maintenant courants en Angleterre, et la 
Commission Morton,pourtant conservatrice,avait fait une 
recommandation en ce sens des 1956. 37/ 

Deuxieme modalite: Separation de fait par desertion  

La seconde modalite couvre les mecanismes legaux qui 
sanctionnent le refus de pourvoir, dans une situation concrete 
qu'on appelle l'abandon de famille ou la desertion. Cette 
derniere pose un probleme social d'une telle ampleur que nous 
estimons normal de nous etendre plus longuement sur cette partie. 

Nous etudierons d'abord le champ d'application des diverses 
lois provinciales qui concernent ces situations en accordant 
une attention speciale au probleme de l'execution des jugements; 
puis nous soulignerons les lacunes du systeme, ce qui nous 
amenera a remettre,en question le principe qui devrait guider 
la politique de l'Etat dens ce domaine. 

La legislation 

Dans les provinces de Common Taw, it existe une abondante 
legislation statutaire dont l'objet est de fournir aux femmes 
et enfants victimes de l'abandon du pere ou de la mere un 
recours sommaire par lequel ils peuvent exiger le paiement de 
l'obligation de pourvoir. Ces lois se ressemblent beaucoup 
d'une province a l'autre, c'est pourquoi nous en ferons un 
commentaire collectif. 

La loi enumere pour commencer les delits ou fautes conjugales 
qui donnent ouverture au droit de porter plainte: cruaute, 
adultere, desertion, refus de pourvoir, et stipule ensuite que 
l'enfant ou l'epouse qui est dans cette situation (ou toute 
personne qui les represente) peut se prevaloir d'une procedure 
tres simple et signer une plainte avec un affidavit enongant 
les faits, devant un magistrat, un juge de paix ou un juge d'une 
cour de comte. Ce dernier fait parvenir a la personne accusee 

37/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
Cmnd 9678 (1956) para. 500 p. 137. 
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une sommation de comparaltre pour expliquer son defaut et 
repondre des allegations qui risent contre lui. 38/ 

Contenu du jugement 

S'il considere que les faits ont ete prouves, le juge ou 
le magistrat de police peut emettre un jugement contenant l'une 
ou plusieurs des dispositions suivantes: 1. l'epouse est 
liberee de l'obligation de cohabiter avec son mari; 2. l'epouse 
obtient la garde de son ou ses enfants; 3. le juge ordonne 
au mari de payer a son epouse ou a une autre personne en son 
nom, toute somme que le juge estimera raisonable, et s'il y a lieu, 
les frais judiciaires; 4. le mari n'a pas l'acces au lieu 
ou sa femme habite. 39/ Un montant maximum pour la pension 
alimentaire payable a chaque enfant est fixe dans la loi, et 
varie selon les provinces 1,11 va generalement de $15 a $30 
par semaine, par enfant, et de $40 a $75 par semaine pour la 
femme.) En pratique toutefois, les montants fixes par le 
juge dans les ordonnances de pension, sont tres inferieurs 

ces maxima. 

The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, 
ch. 409, arts. 3 et 4; 
The Maintenance Order Act, R.S.A. 1955, ch. 188, art. 5 
The Alimony Orders Enforcement Act, R.S.A. 1955, ch. 12, 
arts. 3-5; 
The Deserted Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.S. 
1955, ch. 341, arts. 3 et 4; 
The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M. 1954, 
ch. 294, arts. 4 a 9; 
Deserted Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.O. 
1960, ch. 105, arts. 1 et 2; 
Deserted Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.N.B. 
1952, ch. 61, art. 3; 
Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.N.S. 1967, ch. 
341, arts. 2 et 4. 
The Mothers' Allowances Act, 2.S.P.E.I. 1951, ch. 101, 
arts. 12-16; 
The Maintenance Act, R.S. Nfld, 1952, ch. 65, arts. 6 a 11. 

39/ The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M. 1954, 
ch. 294, art. 13; The Wives' and Children's Maintenance 
Act, R.S.B.C. 1960, ch. 409, art. 5 (1); The Deserted 
Wives' and Children's Maintenance Act, R.S. Sask. 1965, 
ch. 341, art. 5 (1) et (2). 

38/ 
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Une autre caracteristique commune a toutes ces lois et qui 
vaut d'etre soulignee, est le fait qu'elles contiennent des 
dispositions relatives a l'adultere: en effet, la femme 
contre laquelle on a reussi a prouver l'adultere perd son 
droit de reclamer la pension alimentaire. 40/ 

Sanctions 

Ces lois sont assorties de sanctions a la fois contre 
les biens et contre la personne du defendeur. Toute 
ordonnance de paiement peut etre enregistree au "Land 
Registry Office" et forme alors une charge contre les im-
meubles appartenant au debiteur; 41/ l'inexecution volontaire 
d'une ordonnance est assimilee a une offense au tribunal et 
peut entrainer, sur conviction sommaire de culpabilite, une 
amende maximum de $500 ou un emprisonnement maximum de trois 
mois. 42/ Les magistrats hesitent toutefois a imposer des 
peines d'emprisonnement qui ne reglent pas le probleme; pen-
dant qu'il purge une peine de prison, le mari ne peut gagner 
le salaire necessaire pour pourvoir 	ga famille, et celle-ci 
est de toute fagon a la charge de l'Etat. Mais tres souvent, 
avant d'en arriver la, l'epouse se sera presentee devant les 
tribunaux plusieurs fois pour tenter d'obtenir l'argent que 
lui garantit pourtant un jugement... mais le mari est in-
trouvable, ou bien it a recours a des expedients. C'est que 
malgre le mecanisme prevu dans les statuts que nous venons 
d'enumerer et qui semble au premier abord satisfaisant, it 
se revele en pratique inefficace, et on se heurte ici a un 
probleme majeur, celui de l'execution des jugements. 

40/ The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, 
ch. 409, art. 9 (1) et (2); The Deserted Wives' and  
Children's Maintenance Act, R.S.S. 1965, ch. 341, art. 11 
(1); The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M. 1934, 
ch. 294, art. 15 (a); Deserted Wives' and Children's 
Maintenance Act, R.S.N.B. 1952, ch. 61, art. 3 (3); 
Deserted Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.O. 1960, 
ch. 105, art. 1 (4); The Wives' and Children's Maintenance  
Act, R.S.N.S. 1967, ch. 341, art. 5 (2); The Maintenance  
Act, R.S. Nfld, 1932, ch. 65, art. 7. 

41/ The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, 
ch. 409, art. 12 (1); The Deserted Wives' and Children's  
Maintenance Act, R.S. Sask. 1965, ch. 341, art. 16 (1). 

42/ The Maintenance Order Act, R.S.A. 1955, ch. 188, art. 8; 
The Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M., 1954, 
ch. 294, art. 26 (1) et (2). 
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Dans une etude sur le probleme de l'abandon de famille 
preparee a la demande de la Commission, le Conseil canadien 
du bien-estre declare justement, au sujet de l'epouse 
abandonnee: 

"... the most pressing problem she faces is 
that her husband is considered responsible 
for her support, but is not, in fact, forced 
to support her. The husbands defaulting under 
orders for maintenance vastly outnumber those 
who pay as ordered. 43/ 

Execution (Enforcement). 

Dans les conditions actuelles, en effet, it semble qu'un 
jugement de pension alimentaire ne soit efficace que s'il est 
respecte volontairement par la personne qui en est l'objet. 
Sinon, lorsqu'on veut vraiment s'y soustraire, les sanctions 
legales s'averent assez derisoires. Le resultat pratique de 
la defection de milliers de maris (et de femmes aussi 
maintenant) se traduit a la fois par des problemes humains et 
par des problemes de gros sous. L'aspect humain du probleme, 
c'est l'insecurite inouie de ces dizaines de milliers de 
families qui comptent sur un cheque chaque mois pour pouvoir 
manger et payer leur loyer, et qui un beau jour, ne 
regoivent plus de cheque; la femme doit alors se rendre 
aupres d'un avocat et du tribunal et recommencer toute la 
procedure. 

L'aspect economique et social du probleme est le suivant: 
lorsque tous les moyens de coercition ont ete epuises sans 
succes et qu'il n'y a vraiment pas un sou a tirer du mari 
perpetuellement absent ou en ch6mage, la femme et les enfants 
doivent compter sur le Bien-etre Social pour leur subsistance. 
Its deviennent des assistes sociaux, souvent pour de nombreuses 
annees et viennent grossir ;es rangs de tous les autres 
desherites qui vivent de l'Etat. Ce qu'il en cote au Tresor 
Public annuellement d'assumer une charge qui devrait norma-
lement reposer sur l'individu, nous ne le savons pas de fagon 
precise. On n'a publie aucun chiffre pour l'ensemble du 
Canada; d'ailleurs les fonds verses sont de provenance 
municipale ou provinciale. Voici cependant des statistiques 

43/ The Canadian Welfare Council, Rapport intitule 
"A Study of Family Desertion in Canada", Nov. 1968, p. 4. 
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assez recentes concernant l'Ontario et le Quebec. En 
Ontario, pour l'annee 1965, le ministere du Bien-etre 
social a depense une some de plus de 4 millions en 
assistance sociale pour environ 3,000 families abandonnees. 
44/ Dans le Quebec, durant l'annee 1965-66, le montant verse 

, 
a ete de $6,219,780.48 destines a venir en aide a 4,743 
meres abandonnees. 45/ 

Il est interessant de comparer ces chiffres avec ceux 
obtenus par le Conseil canadien du bien-etre dans son 
enquete recente. Apparemment, seuls deux mi,nisteres pro-
vinciaux du Bien-etre (Ontario et Nouvelle-Ecosse) auraient 
repondu au questionnaire. Les chiffres qu'ils ont fournis 
sur les montants d'assistance verses aux families abandonnees 
sont incroyablement bas 46/ par rapport a ceux que nous avons 
cites plus haut. C'est encore plus surprenant si l'on 
compare ces chiffres a l'ensemble du budget d'assistance 
sociale de chaque province. Pour donner une idee de ce que 
content les families abandonnees par rapport au budget total, 
nous reproduisons ci-apres le tableau publie dans l'etude 
du Conseil canadien du bien-etre. On y trouve, pour chacune 
des provinces, le montant total du budget provincial, puis 
les montants alloues au poste "bien-etre social" pour 1966 
et 1967, et en comparaison, l'assistance aux families 
abandonnees: 

44/ Report of the Ontario Department of Public Welfare 
to the Ontario Legislature. Queen's Park, Toronto, 1965. 

45/ Ministere de la Famille et du Bien-etre social du 
Quebec, Rapport annuel 1965-66, tableau 7 (alloc. aux 
meres necessiteuses). 

46/ Pour 1966, l'Ontario Department of Welfare aurait 
depense $339,000. en assistance aux families abandonnees, 
et $553,000,  en 1967. Le ministere correspondant en 
Nouvelle-Ecosse declare de son caste avoir depense 
$320,000 en 1966 et $488,000 en 1967 pour le meme 
genre d'assistance. Cf. A  Study of Family Desertion  
in Canada, p. 32. 
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TABLEAU I* 

	

Province Provincial Assistance to 	Assistance to 
Budget 
	

Welfare Cases 
	

Deserted Families 
1967 
	

1966 	1967 
	

1966 	1967 
(millions) 
	

(millions) 
	

(thousands) 

B.C. 550 34,144 37,373 N/A N/A 
Alta 532 27,454 31,819 N/A N/A 
Sask. 289 21,327 21,438 N/A N/A 
Man. 237 
Ont. 2,074 34,743 81,573 339 553 
Quebec 2,072 
N.B. 146 5,299 8,374 N/A N/A 
P.E.I. 31 N/A N/A N/A N/A 
N.S. 183 3,497 4,870 320 488 
Nfld. 143 

N/A - information not made available by respondent 
Blank spaces - non-responding provinces (to date) 47/ 

Ce tableau comparatif inspire les commentaires suivants: 
1. pour les deux seules provinces qui ont repondu, le 
montant de "l'assistance aux families desertees" apparait 
minime en comparaison du budget total consacre au bien-etre 
public, et ceci est particulierement frappant dons le cas de 
1'Ontario (81 millions pour 1967); 2. pour ce meme type 
d'assistance, l'ecart est tres faible entre l'Ontario et la 
Nouvelle-cosse, ce qui est etonnant si l'on considere que la 
Nouvelle-Ecosse a une population beaucoup moins nombreuse et 
est une province pauvre, pourtant ses versements d'assistance 
aux families desertees representent en 1967 environ 10 pour cent 
de son budget de bien-titre; 3. meme si les autres provinces 
avaient repondu au questionnaire, it faudrait encore, pour 
avoir une evaluation approximative de l'ordre de grandeur, 
savoir quelle proportion representent les cas de "desertion" 
par rapport aux cas de bien-titre en general. Or ceci est tres 
variable d'une province a l'autre, comme on le voit par le 
tableau suivant: 

47/ Conseil canadien du bien-titre, op. cit.,  Nov. 1968, 
Appendice C, p. 4. 
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TABLEAU II 

Province Population 
1966 

(thousands) 

Welfare Cases 
1966 	1967 

Family Desertion 
Cases 

1966 	1967 

Totals 

B.C. 1,947 N/A 102,547 N/A 16,086 
Alta 1,490 17,229 20,756 N/A N/A 
Sask. 958 45,235 45,155 N/A N/A 
Man. 963 
Ont. 7,149 24,820 54,288 2,215 4,323 
Quebec 5,868 
N.B. 620 82,100 106,000 N/A N/A 
P.E.I. 109 N/A N/A 81 74 
N.S. 757 5,294 5,936 37o 52o 48/ 

On trouverait peut etre l'explication dans le fait que les 
ministere provinciaux du bien-etre ne sont pas les veritables 
pourvoyeurs des families abandonnees: la tres grande partie 
des versements que recoivent ces dernieres est de provenance 
municipale. L'etude du C.C.B.E. donne les reponses des 
Departements municipaux de bien-etre social, mais aucun 
chiffre global n'a pu en etre tire pour l'ensemble du Canada, 
car le total aurait ete inexact en raison du grand nombre de 
municipalites qui n'ont pas donne de reponse, ou que l'enquete 
n'a pu atteindre. La seule conclusion a laquelle on aboutit 
finalement, c'est qu'il est actuellement impossible non seulement 
d'obtenir un chiffre precis et total, mais meme de risquer une 
approximation, aussi vague soit-elle, de ce que peut collter a 
l'Etat le probleme social de la desertion. 

Nombre de desertions au Canada  

Dans le cadre d'une etude portant sur le phenomene de la 
desertion au Canada, serait-il au moins possible de savoir le 
nombre de femmes canadiennes affectees par ce probleme? 
L'etude, deja mentionnee, du Conseil canadien du bien-etre nous 
apprend qu'on ne publie pas de statistiques officielles sur les 
femmes abandonnees, en tant que grotpe distinct. Le seul 
chiffre officiel que l'on puisse avoir est celui mentionne par 
le recensement de 1961, oil l'on trouve 81,120 femmes chefs de 
famille ("foyers oil it n'y a qu'un seul parent, l'epouse  
seulement s'y trouvant"), soit 2 pour cent de tous les foyers 

48/ op. cit., appendice, C, p. 3. 
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canadiens. Toutefois, it faut souligner que ce 
chiffre comprend un nombre indetermine de femmes separees, 
et qu'il n'inclut pas les femmes abandonnees qui n'ont  
22s d'enfants, parce qu'on ne les considere pas comme des 
chefs de famille au sens du Bureau Federal de la 
Statistique. 49/ 

Les seuls autres chiffres officiels qui pourraient etre 
fournis par exemple par les departements provinciaux ou 
municipaux de bien-etre, ne seraient pas non plus adequats 
ou representatifs, parce que ces chiffres ne refletent que 
le nombre de femmes qui ont demande de l'assistance sociale. 
Ceci ne tient pas compte evidemment des femmes abandonnees 
qui n'ont pas recours aux services de Bien-etre, et qui 
peuvent vivre soit toutes seules soit avec l'aide de leurs 
parents, etc, et it en existe siirement un nombre appreciable. 

Comme on le voit, cette imprecision a la fois en ce qui 
concerne le nombre de personnes affectees par le phenomene 
de la desertion, et le coat social qu'il entrafne, est 
extremement genante et l'une des principales consequences 
de cette absence de statistiques valables est de faire 
obstacle a toute planification serieuse de la part de 
l'Etat dans ce domaine. 

Profit sociologique de la femme abandonnee  

Les constatations qui ressortent de l'enquete du Conseil 
canadien du bien-etre confirment les tendances qui se. 
dessinaient deja dans une premiere enquete effectuee en 1961. 
Elles ont permis d'etablir, a partir de certaines donnees, 
un profil sociologique representant le modele type de la 
femme desertee ou abandonnee, et selon ce "profil" les 
principaux caracteres seraient les suivants: 50/ 

49/ op. cit. p. 26. 

50/ Ce profil sociologique de la femme abandonnee par son 
mari a ete etabli a partir d'un echantillonnage de 
100 families de la ville d'Ottawa, beneficiant de 
prestations du bien-etre municipal, et dont les 
dossiers ont pu etre consultes par les recherchistes 
du Conseil canadien. Je ne suis pas qualifiee pour 
juger de la valeur scientifique d'un tel echantillonnage 
par rapport a l'enquete. 
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La majorite des desertions se produit durant les cinq 
premieres annees du mariage, et affecte surtout des menages 
jeunes; d'apres l'echantillonnage, 62 pour cent des femmes 
ont moins de 25 ans. De ce nombre, 35 pour cent d'entre 
elles ont entre 15 et 19 ans, et 27 pour cent ont entre 20 
et 24 ans. 

La majorite de ces desertions se produit chez les menages 
qui etaient extremement jeunes au moment de leur mariage; 
cette conclusion semble confirmee par le fait que 57 pour 
cent de ces femmes avaient entre 15 et 19 ans lors de leur 
mariage. 

Il semble que les families abandonnees appartiennent a 
la classe socio-economique la plus defavorisee, soit celle 
dont le revenu moyen est defini comme "low family income" 
par le Bureau Federal de la Statistique, soit un revenu 
inferieur a $3,000 pour trois personnes, a $3,500 pour quatre 
personnes, a $4,000 pour cinq personnes, etc. Ceci est 
corrobore par le fait, revele egalement dans l'enquete, que 
la grande majorite des maris qui abandonnent leur foyer 
(88 pour cent) appartenaient a la categorie d'emplois la 
plus basse dans toute l'echelle de la main-d'oeuvre (ouvriers 
non-qualifies, avec tres peu d'instruction et de competence.) 
"Only 12 per cent had jobs in the highest category of 
skilled labour." 51/ 

Un autre caractere commun aux families abandonnees serait 
l'ignorance: ignorance de leurs droits et des moyens legaux 
a leur disposition pour les faire respecter, ignorance aussi 
des ressources que peut offrir la collectivite pour leur 
venir en aide. 52/ 

51/ Il ne faudrait pas croire, d'apres l'interpretation de 
ces seuls chiffres, que le phenomene de la desertion 
soit limite aux classes sociales les plus basses; au 
contraire, it existe aussi dans celles qui sont un 
peu plus favorisees, mais les enquetes de la nature 
de celle du Conseil canadien du bien-etre ne peuvent 
le reveler, parce que les families abandonnees dont 
le revenu est sensiblement plus eleve ne sont pas 
susceptibles de s'adresser aussi frequemment aux 
services de bien-etre municipaux et provinciaux. 

52/ Report of the Canadian Welfare Council on Family 
Desertion, Ottawa, 1961, p. 14 para. 22. 
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Toutes ces caracteristiques contribuent a creer un 
veritable cercle vicieux. Ce qui rend ce probleme prati-
quement insoluble dans le contexte actuel, c'est que les 
clients qui reviennent regulierement devant les tribunaux 
pour refus de pourvoir sont ceux des classes economiquement 
faibles de la population, c'est-a-dire ceux dont le revenu 
moyen est de $3,000 a $4,000 par annee et meme beaucoup 
moins.; Il s'agit donc de la partie de la population qui est 
la plus susceptible d'etre affectee par l'instabilite de 
l'emploi, le chomage, celle qui par definition a constamment 
des dettes, etc. Cela condamne i l'echec d'avance toute 
tentative d'execution du jugement contre le mari. I1 y a 
un vieux proverbe qui dit: "On ne peut tirer du sang d'une 
pierre." 

Ceci remet en question la notion de realisme dans l'octroi 
d'une pension alimentaire a l'epouse selon des criteres 
qui doivent tenir compte non seulement des besoins de la 
famille abandonnee, mais aussi des moyens du mari qui est 
condamne. Il semble qu'on n'interprete pas toujours de la 
meme fagon ce que doit representer cette juste mesure entre 
la somme qui est demandee et celle qui sera finalement 
attribuee. 

"There is conflict, especially between 
welfare departments and the Court, over 
the amount of maintenance orders. The 
welfare department feels the sum should 
be "realistic" in terms of providing the 
family with a minimum standard of living; 
the Court feels the sum must be "realistic" 
in terms of what the man can and will pay, 
taking into account his incentive to go on 
working, and in some cases his further res-
ponsibilities to a common-law wife and her 
children." 53/ 

Lacunes du systeme actuel  

Nous en avons dit suffisamment pour etablir qu'il regne 
actuellement un malaise profond et generalise dans toutes  les 
provinces a propos de la desertion. La situation actuelle 

53/ Conseil canadien du bien-'etre, Study of Family Desertion 
in Canada, op. cit., p. 5. 
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justifierait sans doute une critique de notre legislation; 
c'est du moins l'avis des femmes qui constatent que la loi 
est impuissante a leur garantir leurs droits. En effet, 
nos lois dans ce domaine sont loin d'gtre parfaites. En 
particulier, la plupart des lois provinciales appelees 
"Wives' and Children's Maintenance.Acts" ou "Deserted Wives' 
and Children's Maintenance Acts", ont un caractere essentiel-
lement negatif, repressif: it faut porter plainte contre 
le deserteur, et le punir. Ceci est encore accentue par 
le fait que beaucoup de ministeres et d'agences de Bien-gtre 
social obligent l'epouse a poursuivre son mari, afin de faire 
la preuve du refus de pourvoir. Rien n'est mieux fait pour 
rendre la rupture irreparable. 

Il y a la une lacune grave. Pour ameliorer la loi et 
la rendre plus humaine, plus positive, on a deja suggere 
d'inclure dans les statuts certaines dispositions qui 
permettraient au juge d'ajourner la procedure afin de 
tenter d'effectuer une reconciliation des parties. 54/ 
Voila une intention noble en soi, mais qui manque un peu de 
realisme. En effet, mgme en admettant que, pour parer au 
plus presse, on donne au tribunal le pouvoir d'emettre des 
ordonnances provisoires (interim orders) pendant l'ajour-
nement, nous ne croyons pas que ce soit approprie pour une 
tentative de reconciliation. Cela equivaudrait en quelque 
sorte a faire un proces de divorce a l'interieur d'un autre 
proces. La loi perdrait alors son objet qui est actuellement 
de constituer une procedure sommaire, expeditive et peu 
coilteuse, faite pour remedier a une situation d'urgence. 

De plus, toutes les provinces out un autre mecanisme 
d'execution qui lui aussi paraft tres beau en theorie, mais 
dont la valeur reelle est de plus en plus remise en question. 
Il s'agit des "Reciprocal Enforcement of Maintenance Orders  
Acts" (Loi sur l'execution reciproque d'ordonnances 
alimentaires), qui existent dans chacune des provinces. Il 
semble que etant donne l'impossibilite dans biers des cas 
de retrouver la trace du mari qui est parti dans une autre 
province, ce sont des procedures collteuses qui ne servent 
finalement a percevoir que des sommes minimes si l'on 
considere l'argent investi. De plus elles entrainent un 
retard considerable, et selo.n les travailleurs sociaux et les 
officiers des Cours familiales, sont inefficaces si elles 
ne s'accompagnent pas d'autres moyens de coertition que 
nous repugnons a employer actuellement. 

54/ Julien D. Payne, Working Paper on Maintenance of Family 
Dependents prepare pour le Family.  Law Project, Ontario  
Law Reform Commission; "Draft statute" prepare par le 
Canadian Welfare Council, 1961. 
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Mais it serait trop simple de s'entenir a une 
critique de la legislation. Il est plus probable que la 
faiblesse de la loi vienne d'un ensemble de facteurs d'ordre 
social qu'on n'a pas encore pu determiner avec precision. 
Dans un tel domaine, it y aura toujours des imponderables 
qui echapperont a la loi. C'est pourquoi, comme le probleme 
est social plutOt que juridique, au lieu de proposer une 
reforme radicale de la loi actuelle, nous preconiserions 
comme solution a long terme un programme d'education qui 
comprendrait non seulement ce qui a ete suggere dans le 
chapitre II sur le Mariage, mais encore des services de 
planification familiale, de conseillers conjugaux, des 
conseillers en budget, des allocations familiales plus 
realistes, etc. 55/ Mais pour appliquer efficacement un 
programme comme celui-la, it faut bien connaftre les causes 
du phenomene qu'on cherche a corriger. Or, it n'a encore 
jamais ete entrepris, a notre connaissance,d'enquete socio-
logique pour determiner les causes (sociales, psychologiques, 
economiques) de l'abandon de famille. Ce qui se fait 
presentement vise plut8t a cerner l'ampleur du probleme dans 
ses consequences immediates, par exemple ce qu'il en cote 
a l'Etat, etc. Ce n'est qu'apres un assez long processu.s 
qu'on reussira a etablir enfin un programme reellement 
constructif. 

Solutions possibles 

Par consequent, les tentatives plus ou moins fructueuses 
visant a ameliorer le systeme portent a croire qu'un amendement 
a la legislation ne reglerait rien, car le probleme est bien 
plus profond. On est fatalement conduit a remettre en question 
le principe meme de l'obligation alimentaire. Celle-ci doit-
elle demeurer individuelle ou devenir la responsabilite de 
l'Etat? Nous ne croyons pas nous tromper en affirmant que 
la majorite des specialistes opteraient pour cette derniere 
solution. Elle est susceptible de plusieurs modalites, et 
c'est sur cela qu'on peut ne pas gtre d'accord. 

55/ A ce propos, cf. les recommandations du Conseil canadien 
du bien-titre, dans la conclusion de leur etude, 
op. cit. pp. 75 et ss. (preconisant trois types 
de mesures: "preventive", "ameliorative", "long- 
term"). 
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Voyons maintenant les diverses solutions qui ont ete 
proposees come reformes du systeme actuel. On a d'abord 
reclame un durcissement dans l'attitude du legislateur, 
avec plus de s6verite dans l'execution des jugements de pension 
alimentaire. I1 faut ecarter resolument cette solution, non 
seulement parce que toute tentative de coercition est 
inefficace, mais surtout parce que les moyens d'enqu&te et 
d'intrusion dans la vie privee qu'elle suppose de la part 
des autorites publiques, sont aujourd'hui condamnes et 
consideres contraires aux droits de l'homme. 

On a aussi suggere d'enlever a la femme abandonnee la 
responsabilite d'intenter elle-mesme les poursuites contre 
son mare. Celles-ci incomberaient a un fonctionnaire du 
Bien-etre, ou  a un fonctionnaire municipal ou provincial qui 
agirait en son nom. A notre connaissance, ceci existe deja 
dans au moins une province actuellement, it s'agit de 
l'Alberta qui a mis a execution cette reforme par un amendement 
de 1966 a sa loi sur les tribunaux de la famille. 56/ 

D'autres reformes, plus radicales, consistent a remettre 
A l'Etat la responsabilite plus ou moins complete d'assurer 
la subsistance des familles abandonnees. II y a 1A-dessus 
deux modalites principales. Selon une des theories, l'epouse 
n'aurait qu'A s'adresser a un organisme administratif assiste 
d'un membre du personnel des tribunaux qui se livrerait a 
une enqueste, et l'octroi de versements d'assistance ne 
serait pas assujetti a une poursuite judiciaire prealable, 
mais dependrait seulement de l'enqueste. 5:2/ Ici, le 
gouvernement ne supprime pas totalement la responsabilite 
individuelle du mare, et peut tenter de recouvrer aupres de 
lui les allocations versees en assistance a sa famille. 

La seconde modalite, qui est beaucoup plus radicale, 
consiste a supprimer totalement la responsabilite individuelle 
pour la reporter sur l'Etat. La famille abandonnee se verrait 

56/ Alberta, An Act to Amend the Family Court Act, 
S. Alta, 1966, 15 El. II ch. 32, art. 7. 

57/ Memoire du professeur Stephen J. Skelly a la 
Commission, Novembre 1967. 
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garantir un minimum vital qui lui serait paye automatiquement 
des l'abandon ou la desertion, minimum qui pourrait etre le 
montant du revenu annuel garanti, et qui peut prendre 
diverses formes comme les taxes negatives dont on parle 
beaucoup en ce moment ici et aux Etats-Unis. Il s'agirait 
d'elargir le champ de la securite sociale, pour faire de 
l'abandon de famille un risque analogue a la vieillesse, a 
la maladie, aux accidents du travail, au chOmage et autres 
contingences pour lesquelles l'Etat a deja commence de 
pourvoir. 

Ce systeme, qui est peut-etre le meilleur dans l'abstrait, 
pose pourtant un certain nombre de problemes inherents a 
tout systeme public d'assistance, entre autres: 

le danger des abus et de la collusion, qui sont 
inevitables, et qui existent dejA a tous les niveaux de la 
securite sociale; 

la difficulte de faire admettre la raison d'etre 
et la logique du systeme au citoyen moyen; 

le prix de revient tres eleve de tout systeme de 
securite sociale. 

Nous n'avons pas ete en mesure d'entreprendre ici les 
etudes et les projections necessaires pour savoir ce qu'il 
nous en coaterait exactement au Canada, mais on peut etudier 
l'exemple du systeme americain: it faut environ 75,000 
travailleurs sociaux pour administrer les fonds du Bien-Etre 
social aux Etats-Unis. La plupart d'entre eux sont dipl8mes 
d'universite, mais le systeme veut qu'ils perdent une grande 
partie d'un temps precieux en tracasseries administratives. 
Enfin, les specialistes estiment qu'il en cote environ 
$1.00 en administration chaque fois que l'on verse $4.00 
en assistance, soit 25 pour cent du coat total. 58/ 

Nous voudrions signaler en passant que meme les pays 
scandinaves, qui sont pourtant les plus avances au monde 
actuellement dans le domaine de la securite sociale, n'en 
sont pas encore venus a appliquer ce principe ideal dont 

58/ Article du Saturday Evening Post, 24 aoat 1968, 
intitule "It has come to This", par Ben H. Bagdikian. 
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nous venons de parler. En Norvege et au Danemark en tout 
cas, l'Etat se reserve le droit d'obtenir du mari qui a 
abandonne son foyer le remboursement de tour les paiements 
d'assistance sociale verses a sa famille sous la forme de 
prestations, de prets ou de garanties, etc. 59/ 

Sans aucun doute it existe actuellement une tendance vers 
la socialisation de l'obligation alimentaire, qui fera 
disparaltre peu a peu toute notion individuelle de cette 
obligation, et it s'agit la d'un mouvement irreversible. 
Nous y parviendrons toutefois seulement apres avoir franchi 
certaines etapes intermediaires qui verront l'application 
de diverses mesures mitigees comportant divers degres de 
socialisation. C'est la ce qu'avancait recemment dans un 
article l'auteur britannique L. Neville Brown, et nous 
sommes tout a fait d'accord avec sec conclusions: 

"The writer believes that the private law 
of maintenance will tend to wither away 
and its place be assumed by social security 
legislation. In other words, by the year 
2000, the law will have abandoned as so-
cially undesirable, frequently ineffectual 
and wholly uneconomic the hounding of 
husbands through the courts for non-support 
of their families." "Non-support by spouse or 
parent will be ranged alongside those other 
vicissitudes of life - unemployment, sickness, 
industrial injury, child-birth, death itself -
for which social insurance should make 
provision". 60/ 

Une derniere remarque s'impose. Avant d'en arriver a ce 
systeme ideal, a une époque qu'il est impossible de prevoir, 
it faudra entre-temps que les femmes victimes d'abandon 
adoptent une attitude plus realiste en face de la chose. 
Nous avons vu tout a l'heure que la grande majorite des 
desertions se produit durant les cinq premieres annees du 
mariage, et lorsque les jeunes menages ont vraisemblablement 
moins de vingt-cinq ans. Il serait donc tout a fait illusoire 
de la part de la femme de croire que le mari qui a fui ses 

59/ Art. 3 # 4 du  Social Care Act de Norvege (loi du 5 juin 
1964); au mesme effet, le National Assistance Act, 1961, 
du Danemark, cf. Social Conditions in Denmark, Copenhague 
1966, p. 20. 

60/ L. Neville Brown, "Maintenance and Esoterism," mars 1968, 
vol. 31 no. 2 The Modern Law Review, 121, p. 137. 
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responsibilites familiales pourrait continuer de lui 
verser une pension alimentaire pour le reste de sa vie, 
alors qu'il aura naturellement contracts des obligations 
ailleurs, envers une autre femme. La pension alimentaire 
qui serait ordonnee par jugement, devra de plus en plus etre 
concue comma une mesure temporaire, qui couvrirait par 
exemple les trois ou quatre premieres annees qui suivent 
la desertion. Ceci en vue de mettre l'accent sur la re-
education sociale de la femme abandonnee; plusieurs de ces 
femmes, en effet, ont mentionne qu'elles souffraient de 
leur dependance a l'egard du Bien-etre Social, et qu'elles 
prefereraient de beaucoup pouvoir travailler et se suffire 
a elles-memes. Une politique same de l'Etat dans ce 
domaine devrait donc, apres avoir pare au plus presse en 
fournissant a la femme des moyens de subsistence, lui 
assurer des moyens de se recycler pour lui permettre en 
fin de compte de devenir economiquement independante. Nous 
crayons que son intergt et celui de sa famille l'exigent. 

Conclusion 

Malgre les difficultes pratiques que sela represente, 
nous serions favorable a un systeme ou l'Etat assumerait 
seul la responsabilite financiere des families abandonnees. 
Il semble que ce soit vers cela que nous dirige l'evolution 
actuelle, qui est irreversible. Autrefois l'assistance aux 
necessiteux etait le role exclusif de l'4glise et des 
communautes religieuses, c'etait une forme de charite. Au-
jourd'hui on considere que le citoyen a un droit strict aux 
prestations sociales; une nouvelle politique de l'Etat dans 
ce domaine devrait etre basee sur le principe que dans 
une "societe juste", nul ne devrait avoir a souffrir d'une 
situation dont it n'est pas responsable. Bien entendu, un 
systeme ideal comme celui du revenu annual garanti en faveur 
des familles abandonnees implique au debut des frais assez 
eleves, mais nous pennons que cela ne represente pas une 
augmentation considerable par rapport au prix de revient 
dejA enorme du systeme actuel, si on tient compte du temps 
perdu, de l'inefficacite, des frais judiciaires, de l'argent 
depense a mauvais escient et de la somme d'efforts inutiles. 
L'experience vaut d'etre tentee. 

Troisieme modalite  

Convention de separation comportant engagement a payer une  
pension alimentaire  

Nous avons mentionne brievement la nature de ces con-
ventions et comment elles servent aux epoux a amenager les 
conditions de leur separation de la facon la plus civilisee 
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possible. Il suffira d'ajouter que, lorsque dans une entente 
semblable les epoux reglent des questions come la pension 
alimentaire, la garde des enfants, les frais judiciaires, la 
repartition de leurs biens, etc. ils ne creent pas de nouveaux 
droits et ne font que materialiser, concretiser (dans le 
cas de la pension surtout) une obligation legale qui s'impose 
deja. En Common Law, ces ententes ou conventions de 
separation sont parfaitement legales et valides taut qu'elles 
ne vont pas contre l'interet public et elles sont tres 
frequentes dans les provinces anglaises, plus particulierement 
dans les Prairies et dans l'Ontario. Cette situation est en 
contraste frappant avec celle du Quebec, ou le droit civil 
les considere tout de suite come suspectes A cause du 
principe qui veut que toute separation simplement volontaire 
soft nulle. 61/ 

Nous allons examiner dans quelles conditions ces conventions 
sont valides; quand et comment sont-elles executoires; et 
de quelle fawn elles peuvent modifier la situation legale 
des parties. 

D'abord, pour qu'elles soient valides, ces conventions 
doivent 6tre signees alors que les parties sont effectivement 
separees. Toute convention en prevision d'une separation 
possible dans l'avenir, serait nulle comme contraire a 
l'ordre public. 62/ Cette prescription respectee, l'entente 
de separation ob711 a toutes les regles ordinaires des 
contrats de nature civile: 

"Agreements for separation and maintenance 
are formed, construed and dissolved and to 
be enforced on precisely the same principles 
as any respectable commercial agreement." 63/ 

61/ Art. 186 du Code Civil. 

62/ Woods vs. Woods (1927) 60 Ont. L.R. 438. 

63/ Hyman vs. Hyman (1929) A.C. 601 a la p. 625 
(Lord Atkin). 
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De tels contrats, puisqu'on peut les appeler ainsi, 
ont done pour effet de Tier les parties et chacune devrait 
gtre tenue de les respecter; 64/ mais en cas de difficulteS, 
jusqu'a quel point sont-ils eXTcutoires devant les tribunaux? 
La reponse va dependre en grande partie du contenu de la 
convention. Certaines conventions de separation, en effet, 
contiennent une disposition voulant que, en consideration 
de l'obligation assumee par le marl, l'epouse renonce a 
l'avance a son droit de poursuivre pour reclamer le paiement 
de la pension alimentaire. La jurisprudence de Common Law, 
soucieuse de preserver la juridiction des tribunaux, a 
generalement maintenu que cette renonciation est sans effet, 
depuis la decision Hyman vs. Hyman: 

"Aucune convention entre epoux ne pout 
avoir pour effet de mettre de cote la 
juridiction du tribunal ("to oust the 
Court's competence") en matiere de 
pension alimentaire." 65/ 

Le principe de cette decision semble gtre le suivant. 
Le droit dune epouse a ce que son mari pourvoie a ses besoins 
decoule de la loi, independamment de toute convention; 
comme it est d'ordre public, les parties ne peuvent par 
consequent l'ecarter ou le restreindre par leer contrat. 

"Since the right to maintenance is given 
by the law and not by the agreement, the 
wife cannot deprive herself of it by 
contract." 66/ 

Toutefois la jurisprudence fait des distinctions quant 
aux faits qui entourent la renonciation. S'il est prouve 
a la Cour, que la renonciation de l'epouse a son droit 
statutaire est la seule consideration qui ait decide le 
mari a assumer ses obligations, toute l'entente de separation 
pourra gtre annulee. 67/ Cependant s'il est etabli que 
l'engagement de la femme n'etait pas la seule consideration, 
alors la clause est divisible ("severable") et la convention 
elle-mgme pout gtre maintenue comme valide, malgre cette 
clause de renonciation qui est nulle. 68/ 

Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
Cmnd 9678 (1956) paras. 726 et 727. 

65/ apan vs. Hyman (1929) A.C. 601. 

66/ Lord Denning dans Bennett vs. Bennett (1952) 1 All E.R.413, p. 422. 

67/ Gaisberg vs. Stoor (1950) 1 K.B. 107 (C.A.). 

LEI/ Goodinson vs. Goodinson (1954) 2 Q.B. 118 (C.A.). 

64/ 
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Dans l'arrgt Tulip vs. Tulip  69/ it fut decide que, 
lorsque des epoux soot separes, et que la convention de 
separation prevoit une pension alimentaire payable a la 
femme, cela n'etablit pas necessairement la presomption 
que cette pension est adequate ou suffisante, et si, apres 
une analyse des faits, la Cour en arrive a la conclusion 
qu'elle ne l'est pas, le mari peut gtre quand mgme trouv6 
coupable de ref us de pourvoir. 

Cette attitude a ete confirmee par une decision de la 
Cour d'Appel d'Angleterre, National Assistance Board vs 
Parkes 70/ qui va dims le mgme sens et montre que les 
tribunaux inclinent de plus en plus vers la doctrine selon 
laquelle la liberte individuelle en matiere de contrats est 
incompatible avec les exigences du droit familial. En 
particulier, cette decision soulignait que les epoux ne 
peuvent se Tier mutuellement par des contrats qui echapperaient 
entierement au droit de regard des tribunaux. 

La position actuelle de la Common Law est la suivante: 
tant que celui qui s'est engage envers l'autre respecte les 
versements promis, la convention est la seule loi des 
parties. Ce n'est que sun defaut de paiement que s'ouvre 
le droit de prendre action, et alors l'epouse a le choix 
entre deux recours alternatifs: ou bien exiger l'execution 
fidele de la convention, ou bien poursuivre, en vertu de 
la loi, pour faire determiner par le Juge une pension 
alimentaire adequate. a/ Dans ce dernier cas, le tribunal 
a le pouvoir d'ordonner paiement d'un montant plus eleve 
ou moins eleve que celui stipule lors de l'entente, mais 
it va generalement en tenir compte, a moins que les 
circonstances ne fassent apparaitre come deraisonnables les 
obligations assumees par l'une ou l'autre des parties. 72/ 

69/ (1951)p. 378. 

70/ (1955) 2 Q.B. 506 (C.A.); (1955) 3 All E.R. 1. 

71/ Julien D. Payne, Working Paper on Separation and 
Maintenaace AzFeements, p. 4. 

72/ Morton vs. Morton (1954) 2 All E.R. 248. 
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peut sembler etonnant que la Cour d'Appel britannique, 
apres avoir declare dans Hyman vs. Hyman qu'une convention 
de separation &bait un contrat aussi licite et aussi 
respectable que n'importe quel autre, decide, dans le mgme 
jugement (et dans plusieurs autres par la suite), que la 
femme n'est pas liee par sa signature alors que le marl est 
lie par la sienne. Sur le plan social, peut-gtre faut-il 
voirdans cette attitude un autre desir d'accorder le 
maximum de protection a la femme parce que les conditions 
sociales la defavorisaient. Dans le cas d'une convention 
de separation, les juges craignaient sans doute que l'epouse, 
a cause de son insecurite sur le plan economique, n'efit 
pas la mgme "possibilite de negocier"que son maxi, et que 
cela pilt rendre leur convention plus vulnerable a la crainte, 
a la fraude, etc. 

Aujourd'hui les conditions ont change, et l'on peut 
conclure de la jurisprudence canadienne SW la question 
"qu'une convention de separation reguligre et bien redigee, 
exempte de fraude et d'intimidation, stipulant le paiement 
par le marl d'une allocation par versements periodiques, et 
acceptee par la femme pour tenir lieu de son droit aux 
paiements ordonnes par jugement (in lieu of alimony), constitue 
une fin de non-recevoir a toute requgte pour pension, aussi 
loisuelemaxest•sendel'amt." 73/ 

Conventions de separation et garde des enfants 

Jusqu'ici nous n'avons parle que de la pension alimentaire 
due a la femme. Lorsqu'il s'agit de ses devoirs envers 
l'enfant, le marl peut-il, dans une convention de cette 
nature, mettre fin a son obligation de faire vivre son ou 
ses enfants, en stipulant avec sa femme qu'elle seule en 
aura l'entigre responsabilite? Cette question n'a ete 
decidee nulle part jusqu';a present. En jurisprudence 
britannique, une decison recente 74/ traitait de ce probleme 
mais n'y apportait pas de solution. Deux des juges ont 
exprime l'opinion qu'un marl ne pouvait pas se soustraire 
ainsi a ses obligations comme pare, et que le droit absolu 
d'un enfant Lune pension (maintenance) ne pouvait etre 
affecte par une convention entre ses parents. Its n'ont 
toutefois pas cite de jurisprudence a l'appui. 75/ 

73/ R.F. Wilson, "Substantive Law and Practice in Alimony 
Actions" in Law Society  of Upper Canada S ecial Lectures, 
1952 p. 108, cf. aussi Smith vs. Smit 	1955) Ont. 
R. 695 (C.A.). 

74/ Northrop vs. Northrop  (1967) 2 All E.R. 961 (C.A.). 

75/ Obiter dicta de Lord Diplock et de Lord Willmer dans 

Northrop vs. Northrop. 
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Nous sommes d'accord avec cette opinion. Les arrange-
ments prevus par les epoux quant a la garde, au soin, a 
lieducation des enfants, peuvent ne pas etre equitables pour 
ces derniers, mais comment pourraient-ils s'y opposer? S'il 
est normal que l'on force les parties A s'en tenir a leur 
parole, parce quills sont pleinement capables de veiller a 
leurs propres interets et ont souvent leur avocat pour les 
conseiller, on ne peut en dire autant des enfants, qui ne 
sont pour ainsi dire jamais representes lorsque ces 
decisions sont prises. 

"...the courts are increasingly realizing 
that bargains between husband and wife 
may bear most hardly upon their children, 
who have neither independent rights to 
maintenance available against their parents, 
nor the capacity to bargain with them." 76/ 

C'est la un des cas pratiques ou l'on touche du doigt 
le conflit entre la liberte des contrats, principe sacro•-
saint en droit anglais, et les principes du droit familial, 
dont nous avons pane tout a l'heure. Cependant, it faut 
souligner qu'en Angleterre, depuis le Maintenance Agreements 
Act de 1957, les tribunaux ont le pouvoir de modifier les 
termes d'Une convention lorsque les epoux n'ont pas prevu 
des arrangements adequats pour leurs enfants. 77/ De meme,  
au Canada, en vertu de la nouvelle Loi du Divorce, le 
tribunal doit "refuser de prononcer le jugement demande 
lorsqu'il y a des enfants du mariage et que le jugement 
demande serait prejudiciable a la conclusion d'accords 
raisonnables pour leur entretieni% 78/ 

76/ Olive M. Stone, "Private Contracts and Family Law," (1956) 
vol. 19, Modern Law Review 90, a la p. 91. 

77/ art. 1 (3) du  Maintenance Agreements Act  (Engl.) 1957. 

78/ S. Can. 1968, 16 El. II ch. 24 art. 9 (1) e). 
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Conventions et droit statutaire 

Plusieurs des lois concernant l'obligation alimentaire 
dont it a souvent ete question ici, traitent des conven-
tions de separation qui peuvent venir en conflit avec leur 
objet, et pour dissiper tout risque d'equivoque, certaines 
enoncent exactement le meme principe qui vient d'etre 
mentionne tout a l'heure, sauf en procedant a l'inverse. 
Par exemple, "La Cour n'a pas juridiction pour connaltre 
des demandes de separation aux termes de laquelle, etc .... 
sauf: 

lorsque le mari est en defaut pour ses paiements; 

lorsqu'il ne paie pas suivant ses capacites et les 
besoins de sa femme (does not provide adequate 
maintenance); 

lorsque la femme risque de devenir assistee sociale." 
(is liable to become a public charge.) 79/ 

Il semble qu'en Ontario, par contre, le tribunal n'ait 
pas juridiction pour entendre une plainte en vertu du Deserted 
Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.O. 1960, ch. 105, 
si les parties ont signe une convention de separation aux 
termes de laquelle l'epouse renonce a son droit statutaire 
pour accepter des versements periodiques de la part de son 
mari. 80/ Il est a noter toutefois que le principe mentionne 
plus haut pour les autres provinces reste le meme malgre  
cette renonciation de la part de la femme. 

C) Deux sujets pertinents: la pension alimentaire vis-a-vis  
de l'impOt et de la faillite  

On ne peut terminer cette deuxieme partie sans aborder 
au moins brievement un sujet d'une grande importance pratique 
et qui affecte beaucoup de gens: it s'agit de l'aspect 
fiscal. On sait que lorsqu'un homme paie une pension alimen- 
taire a son ex-epouse dont it est separe ou divorce, le 
plein montant de cette pension est deductible de son revenu. 81/ 
La contrepartie de cette deduction en faveur du mari est que 
la pension est pleinement imposable entre les mains de la 
beneficiaire. 

79/ Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, 
c.409, art. 9 (5); Wives' and Children's Maintenance  
Act, R.S.S.1965 c. 341, art. 10; Deserted Wives' and  
Children's Maintenance Act, R.S.N.B. 1952 ch. 61, art.13; 
The Maintenance Act, R.S.Nfld 1952, ch. 65, art. 8 (1). 

80/ Williams vs. Williams (1958) 3 D.L.R. (2d) 139. 
Nowakowski vs Martin (1951) 1 D.L.R. 670 (Ont.C.A.). 

81/ Loi de l'ImpOt sur le Revenu, R.S.Can. 1952 ch. 146 art. 11 (1). 
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Mais it y a plusieurs conditions attachees a ce 
privilege dont jouissent les maris divorces, et c'est la 
jurisprudence qui les a peu a peu determinees. D'abord, le 
paiement doit etre fait en vertu d'un jugement de divorce 
ou de separation, ou aux termes d'une convention de separation. 
82/ Le percepteur exigera souvent qu'on lui fournisse une 
copie de tel jugement ou de telle entente. Ensuite, la 
pension alimentaire doit etre payable par versements perio- 
diques et reguliers ("on a regular and recurring basis"). 
Le paiement d'une somme forfaitaire (lump sum) en reglement 
de droits de douaire, de droits dans la communaute de biens 
ou d'avantages faits dans le contrat de mariage, ne serait 
pas deductible. Toutefois un pareil montant forfaitaire 
peut etre admissible s'il represente un versement d'avance 
(ex. pour un an a l'avance) ou un reglement global pour 
des arrerages. 83/ 

Une autre condition veut que le montant soit verse a 
l'epouse et non pas aux enfants, quoique le jugement de 
separation ou de divorce puisse stipuler que cette pension 
est destinee a subvenir a ses besoins et a ceux des enfants. 84/ 
On a meme refuse d'admettre la deductibilite dans un cas ou 
le pare separe versait une somme d'argent directement a une 
institution religieuse pour l'education de ses enfants. 85/ 
Enfin, la derniere condition est qu'il faut que les epoux 
soient "authentiquement" separes ou divorces, c'est-g-dire 
qu'ils vivent vraiment eloignes l'un de l'autre. I1 y a 
meme un jugement, seul de son espece, it est vrai, ou le juge 
Fordham (du  Tax Appeal Board) n'a pas admis la deductibilite 
de la pension, parce que l'ex-mari avait garde la fgcheuse 
habitude de faire quelques visites a son ancien foyer de 
temps a autre ... 86/ 

Nous nous devons de mentionner que les notes et la 
jurisprudence qui precedent ont ate largement puisees dans 
un cours donne par Me Philip Vineberg a l'Universite McGill 
en 1965. 87/ 

82/ Yuen vs M.N.R. (1956) 10 D.T.C. 116; Kostiner vs M.N.R.  
(1963) 17 D.T.C. 478. 

83/ Belmar vs M.N.R. (1963) 17 D.T.C. 532. 

84/ Raymond vs. M.N.R. (1960) 14 D.T.C. 467. 

85/ Foisy vs. M.N.R. (1962) 16 D.T.C. 305. 

86/ Wallace vs. M.N.R. (1963) 17 D.T.C. 128. 

87/ Philip F. Vineberg: "Marriage and Taxation", in Five 
Lectures on Family Law. (Faculty of Law, McGill Univ.) 

1965, p. 42, ss. 
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2. 	Faillite 

Le conjoint a qui est due la pension alimentaire se 
rejouira sans doute d'apprendre qu'il est protege au cas 
de faillite de la part de l'autre conjoint. En effet, la 
Loi federale sur la Faillite 88/ prevoit textuellement a 
l'art. 135 (1) b) qu'une ordonnance de liberation (an order 
of discharge) ne libere le failli d'aucune obligation ou 
dette alimentaire - (Alimony and maintenance and other 
support obligations). 

Troisieme partie  

Te garde des enfants  

Parmi les mesures accessoires au divorce, le droit de 
garde est sans doute le plus delicat, a cause des problemes 
humains qu'il implique et aussi parce que la decision du 
tribunal peut avoir des repercussions importantes sur 
l'avenir de l'enfant. Alors qu'autrefois une majorite des 
ménages qui divorcaient etaient sans enfants, it semble 
qu'aujourd'hui la proportion soit inverse: des statistiques 
montrent par exemple que durant l'annee 1960, en France, 
66 pour cent des menages qui ont divorce avaient un ou 
plusieurs enfants. 89/ Aux itats-Unis, en 1963 les sta-
tistiques rapportent que 61.6 pour cent des divorces se 
produisaient dans des familles ou it y avait des enfants. * 
(Le Bureau federal de la Statistique ne publie apparemment 
pas ce renseignement a propos des divorces au Canada.) En 
Angleterre, d'apres les chiffres publies par la Commission 
Morton en 1956, plus de 20,000 enfants chaque annee etaient 
affectes par le divorce de leurs parents, et cependant 
parmi les causes de divorce ou it y a des enfants, it n'y 
en a que 5 pour cent ou le droit de garde soit conteste.90/ 

Nous n'avons malheureusement pas de statistiques a ce 
sujet pour les provinces canadiennes, mais une simple 
observation permet de supposer que la situation est a peu 

88/ S.R. Can. 1952, ch. 14. 

89/ Jean Fourastie, Les 40,000 heures, Ed. Laffont-Gonthier, 
1965, p. 213. 

Cf. Etude demographique inedite par Mlle Evelyne Lapierre, 
p. 68. 

90/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
Cmnd. 9678 (1956) p. 108, para. 383. 
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pres la meme, puisqu'en pratique le droit de garde des enfants 
a le meme sort que la pension alimentaire et fait l'objet 
de nombreux reglements loin des tribunaux. On pourrait donc 
dire qu'au Canada egalement, le droit de garde n'est conteste 
que dans une minorite des procedures en divorce. 

Nous avons deja vu que, pour disposer de toutes les 
questions relatives aux enfants a la suite d'un divorce, 
les tribunaux jouissent d'une large discretion et doivent 
tenir compte de toutes les circonstances dans le meilleur 
interet de l'enfant. Cette souplesse exclut-elle toute 
regle pre-etablie, ou bien y a-t-il des principes generaux 
qui peuvent guider la discretion de la Cour? Il semble 
qu'en l'absence de prescriptions statutaires, it soit possible 
de degager de la jurisprudence quelques tendances bien 
etablies, qui definissent une orientation ferme. Et, a ce 
sujet,il est interessant de constater que la jurisprudence 
des provinces anglophones et celle du Quebec sont tres 
proches l'une de l'autre dans les solutions qu'elles ont 
donnees au probleme. On discerne de part et d'autre une 
orientation plus liberale: dans les conflits impliquant 
des enfants, on ne s'attache plus obstinement aux valeurs 
traditionnelles, car d'autres valeurs plus humaines les 
remplacent maintenant comme criteres d'appreciation. Cette 
evolution de la jurisprudence canadienne va dans deux 
sens: 1. rejet de la puissance paternelle au profit du 
seul interet de l'enfant; 2. declin du concept de faute. 

A - Evolution de la jurisprudence  

1. Rejet de la notion de puissance paternelle  

La regle traditionnelle consacrait la primaute de la 
puissance paternelle, tant en Common Law, ou seul le pere 
avait un droit strict a obtenir en tout temps la garde de 
ses enfants, 91/ que dans le droit civil du Quebec, ou 
une disposition du Code civil relative a la separation 
de corps prescrivait que "l'administration provisoire des 
enfants reste au mari demandeur ou defendeur, a moins qu'il 
n'en soit ordonne autrement... pour le plus grand avantage 
de l'enfant." 92/ Pour exercer ce droit general rattache 
a son autorite paternelle, le pere n'avait besoin d'aucune 
autorisation judiciaire, tandis que la mere, pour obtenir 

91/ En fait ce droit etait si absolu qu'il rappelle celui du 
pater-familias en droit romain. cf. R.H. Graveson et 
F.R. Crane, A Century of Family Law, p. 56; pour plus de 
details sur cette question, cf. plus loin au chapitre VI. 

92/ Ancien art. 200 Code Civil, maintenant abroge. 
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la garde provisoire des enfants, devait proceder par requete 
au tribunal. 93/ 

Ce principe ne jouait pas seulement en faveur du pere 
contre la mere, it affirmait, dune fawn plus large, le 
droit preponderant de la puissance paternelle a la garde 
et au contrale des enfants, a l'encontre de toute autre 
personne qui eilt ete mieux designee pour en prendre charge. 
Jusqu'a ces dernieres annees, les juges quebecois appliquaient 
rigoureusement ce principe, quelle que soit par exemple 
l'indifference manifestee par les parents a l'egard de leurs 
enfants, 94/et consideraient la puissance paternelle comme 
un droit sacre: 

"Le principe reste toujours debout: c'est 
au pere qu'il appartient d'elever son enfant... 
Telle est la doctrine consacree par notre Code 
civil, et seuls des motifs imperieux et 
exceptionnels peuvent incliner les juges a 
s'en ecarter." 95/ 

Cette conception est aujourd'hui depassee. La juris-
prudence actuelle, beaucoup plus souple, est portee a 
ecarter la puissance paternelle chaque fois que son exercice 
semble en contradiction avec les interests de l'enfant. On 
considere maintenant que l'intervention du pouvoir judiciaire 
dans l'organisation familiale est justifiee, et qu'il peut 
confier la garde d'un enfant a d'autres que son pere ou 
sa mere lorsque ces derniers se sont montres incapables 
ou indignes d'exercer la puissance parentale. 96/ L'interet 
bien compris de l'enfant est le critere predominant qui 
l'emporte sur toutes les autres considerations: 

93/ Gerard Trudel, Traite de Droit civil du Quebec, vol. 1 
pp. 621-625. 

94/ Blais vs Quartz (1952) B.R. 259. 
Larose vs. Bergeron (1953) B.R. 798. 
Taillon vs. Donaldson (1953) B.R. 332, renyerse par la 
Cour Supreme: (1953) 2 S.C.R. 257. 

95/ Obiter dictum du juge Rivard dans Marshall vs. Fournelle, 
(1926) 40 B.R. 391, p. 395. 

96/ re: Steacy (1922) 52 Ont. L.R. 579 
Macnab vs. Robertson (1949) R. de P. 181 
Dugal vs. Lefebvre 1934) S.C.R. 501 
Taillon vs. Donaldson (1953) 2 S.C.R. 257 
Macdonald vs. Macdonald (1955)1 D.L.R. 422 (Ont. C.A.) 
Price vs. Cargin (1956) 4 D.L.R. (2d) 652 (Ont. C.A.) 
confirm& par la Cour Supreme: (1957) S.C.R. 341 
MaKae vs. McKee (1951) A.C. 352, confirmant (1951) 
2 D.L.R.657. 
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"In all the law relating to the custody of 
children, the true welfare of the child is 
being even more clearly written as the 
fundamental axiom to which all other con-
siderations must, in the end, yield." 97/ 

Te doctrine actuelle a son origine dans le droit 
britannique oil les principes elabores par les tribunaux 
d'Equity sont venus temperer la rigueur des regles de la 
common law: 

"In equity a principle was early established 
that the court might control or ignore 
the parental right ... when judicially 
satisfied that the welfare of the child 
required that the parental right should be 
suspended or superseded." 98/ 

Gr6ce a l'influence de la Cour Supreme, ce principe 
est aujourd'hui accepte par les tribunaux quebecois aussi 
bien que ceux des provinces de common-law. Cette nouvelle 
conception substitue aux "droits-pouvoirs" la notion de 
"droits-fonctions" qui convient davantage a l'evolution du 
droit moderne. Elle nest pas particuliere au Common Law 
ni au droit canadien, puisqu'on l'observe egalement en 
France et dans d'autres pays de droit civil. 99/ 

Que signifie en pratique "l'interet bien compris" 
de l'enfant? Ici encore la jurisprudence montre que plusieurs 
facteurs peuvent determiner la decision du juge. Ainsi en 
examinant les circonstances, le tribunal devra tenir compte 
chaque fois de la securite affective de l'enfant, et c'est 
pourquoi un enfant en bas age (disons sept ans et moins) 

97/ M. le juge Middleton dans: re: Steacy (1922) 
52 Ont. L.R. 579, p. 594. 

98/ DeTaurier vs. Jackson (1934) S.C.R. 149, a la p. 158; 
cf. aussi  Macdonald vs. Macdonald (1955) 1 D.L.R. 422, 
a la p. 431. 

99/ Me Albert Mayrand, "Conventions entre epoux en prevision 
de leur divorce et conventions entre divorces" (1960) 
20 R. du B. pp. 18-19. 
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est generalement confie a sa mere; 100/ de la possibilite 
pour l'enfant de recevoir une meilleure education, dans 
un milieu plus normal pour son epanouissement: ainsi ii 
n'est pas rare que le juge accorde la garde a un des parents 
qui s'est remarie et possede un foyer stable, plutOt que de 
le confier a l'autre qui, reste seul, doit travailler a 
l'exterieur, - ou plutOt qu'aux grands-parents. 101/ Un 
autre motif auquel le juge doit avoir egard, c'est que s'il 
y a plusieurs enfants, les freres et soeurs ne devraient 
pas etre separes, mais autant que possible etre confies a 
la mime personne. 102/ Enfin le juge n'attribuera pas la 
garde a celui ou celle qui manifeste un interest trop 
tardif.envers 1'enfant, si les faits anterieurs demontrent 
qu'il s'est generalement desinteresse de cet enfant avant 
le divorce. 103/ 

2. 	Declin du concept de faute  

On n'attache plus autant d'importance maintenant au 
critere de culpabilite ou d'innocence. Ce dernier a longtemps 
prevalu dans l'esprit de nos lois de divorce et mime dans 
la lettre. Au Quebec a propos de la separation de corps, 
une disposition du Code civil prescrit: 

"Les enfants sont confies a l'epoux 
qui a bbtenu la separation de corps"...104/ 

C'est-a-dire que l'epoux "innocent" en faveur duquel 
le jugement (de divorce ou de separation) est prononce, ob-
tiendra generalement la garde des enfants, sauf si des 
circonstances particulieres motivent la discretion du juge. 105/ 

100/ Re: Orr (1963) O.R. 212; Baker vs. Baker (1943) 
O.R. 151; Bell vs. Bell (1955) 0.W.N. 341. 

101/ Philpott vs. Philpott (1954) Ont. R. 120. 

102/ Fry vs. Fry (1947) 3 D.L.R. 841 (B.C.). 

103/ Macnab vs Robertson (1949) R. de P. 181 (C.S.)Que. 
Price vs. Cargin (1957) S.C.R. 341. 

104/ art. 214 C.C. 

105/ suite de l'art. 214:..."a moins que le tribunal, 
apres avoir consulte le conseil de famille, s'il le 
juge convenable, n'ordonne, pour le plus grand avantage 
des enfants, que tous ou quelques-uns d'entre eux 
soient confies aux eoins de l'autre epoux ou d'une 
tierce personne." 
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La garde des enfants apparalt ainsi comme un trophee qui 
recompense l'epoux vainqueur lorsque celui-ci a reussi a 
prouver la culpahilite de son conjoint. On ne saurait 
imaginer une conception plus primitive, plus contraire aux 
objectifs du droit familial. Il en reste encore des traces 
dans la legislation statutaire actuelle des provinces de 
common law, oil la plupart des Deserted Wives' and Children's  
Naintenance Acts, comme nous l'avons mentionne plus haut, 
refusent ou retirent la pension alimentaire a l'epouse si 
celle-ci s'est rendue coupable d'adultere (c'est-a-dire que 
cela constitue une defense valable pour le mari accuse de 
refus de pourvoir). 

En pratique, partout au Canada, la jurisprudence s'est 
maintenant affranchie de cette notion punitive, etant donne 
le declin du concept de faute dans notre droit, qu'a 
souligne d'ailleurs le Comite mixte du Senat et de la Chambre 
des Communes sur le Divorce. La loi du divorce de 1968 
reflete elle aussi ce nouvel esprit. (cf. chapitre 3). On 
reconnalt volontiers aujourd'hui que la "faute conjugale" 
est un critere bien fragile et dont l'application est 
arbitraire: combien de fois les deux epoux ne sont-ils pas 
egalement "coupables"? Dans notre systeme juridique cette 
conception est appelee a disparaftre completement. 

Il est assez frequent de trouver des decisions 
judiciaires ou la culpabilite prouvee de l'un des 
conjoints n'entre nullement en ligne de compte, mgme au 
Quebec: par exemple, un cas ou le divorce avait ete accorde 
pour cause d'adultere de la femme, et c'est a elle cependant 
que la Cour a laisse la garde des enfants.106/ Il semble 
toutefois qu'en Common Law, cette conception ne soit pas le 
fait d'une evolution recente, on trouve des 1910-1920 
certaines decisions qui appliquent une philosophie plus 
liberale a l'egard du concept de faute. Comme le signalent 
Graveson et Crane: 

106/ Wilson vs. Dame Thompson (1959) B.R. 522. 
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"It is settled (at Common Law) that 
adultery by the wife ought not to be 
regarded for all times and under all 
circumstances as sufficient to dis- 
entitle her to access to her child, 
or even to custody. The matter is 
left in the discretion of the Court, 
which must always bear in mind that 
the benefit and interest of the infant 
is the paramount consideration, and 
not the punishment of a guilty spouse." 107/ 

Dans quelle mesure faut-il "apprecier" cette culpabilite 
par rapport aux autres facteurs qui entrent en jeu dans la 
discretion du tribunal? Si l'on veut gtre logique avec le 
principe primordial du bien-gtre et du bonheur de l'enfant, 
it s'agit de savoir dans quelle mesure cette "faute" de 
l'un ou l'autre des parents peut causer un prejudice a 
l'enfant, de quelle facon celui-ci serait handicaps ou mal 
influence par la conduite du parent qui le reclame. Et 
ici, it semble que la reponse dependra de la nature de la 
"faute" qui a ete prouvee: it n'est pas indifferent qu'il 
s'agisse d'adultere, de cruaute, d'alcoolisme ou de desertion. 

Par exemple, si le pere qui n'a pas commis de "faute" 
au sens propre du terme n'a aucun sens des responsabilites 
ou est autrement incapable de s'occuper des enfants, et que la 
mere est coupable d'adultere, le juge peut quand meme 
accorder le droit de garde a cette derniere, s'il considere 
qu'elle est une meilleure educatrice que son marl. Il 
arrive donc que le tribunal confie les enfants a un parent 
qui vit dans l'adultere (par exemple une deuxieme union 
"de common law"), si le foyer destine A l'enfant est par 
ailleurs adequat ("if the home in other respects is 
satisfactory.") 108/ 

Il s'agit en somme pour le juge d'examiner le comporte-
ment anterieur et actuel des deux epoux qui se disputent 
le droit de garde, pour savoir lequel des deux presente 
de meilleures garanties de maturite et de stabilite 
affective, ce qui est extremement important pour le bien-gtre 
materiel et spirituel de l'enfant. 

107/ R.H. Graveson and F.R. Crane, op cit., p. 74; les 
auteurs citent a ce sujet deux decisions anglaises: 
Mozley-Stork vs. Mozley-Stork (1910) P. 190, B. vs. B. 
(1924) P. 176. 

108/ Dunn vs. Dunn and Holcombe (1954) 0.W.N. 561. 
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B - Limites aux droits respectifs de chaque epoux  

Comme on le sait, it est d'usage que le tribunal reserve 
a celui des parents qui n'obtient pas la garde des enfants, 
un droit de les voir de temps a autre, a des periodes et 
dans des conditions qui sont determinees par le jugement. 
Ce droit de visite (traduction imparfaite du "right of 
access") peut etre interprets restrictivement, par exemple 
le droit de voir l'enfant seulement en la presence de l'autre 
parent, 109/ - ou recevoir une interpretation beaucoup plus 
liberale - ainsi le droit d'emmener l'enfant chaque fin de 
semaine et de partir avec lui pendant deux semaines durant 
l'ete. 110/ 

Si les rapports avec leurs enfants sont ainsi partages 
entre les deux ex-epoux, it va sans dire que le droit de 
chacun est limitatif du droit de l'autre. Celui des deux 
qui a obtenu la garde de l'enfant doit faire en sorte que 
l'autre puisse voir l'enfant, et, d'un point de vue negatif, 
it n'a pas le droit de poser des gestes qui auraient pour 
consequence de soustraire l'enfant au droit de visite de 
l'autre epoux, ou de restreindre ou de limiter en quoi que 
ce soit l'exercice de ce droit. Ainsi it a ete decide que 
l'epouse qui avait lors du divorce obtenu la garde de son 
fils, et qui l'emmene vivre dans un autre pays contrairement 
aux termes formels du jugement, se rend coupable d'offense 
au tribunal. 111/ Par contre, le parent titulaire du droit 
de garde a le droit d'emmener l'enfant hors de la juridiction 
territoriale de la cour, du moins quand cette demarche paralt 
justifiee, et le fait que le transfert de l'enfant a un 
nouveau domicile puisse causer des inconvenients a l'autre 
epoux dans l'exercice de son droit de visite, ne doit pas 
etre un obstacle au droit de garde. 112/ Encore une fois, 
tout depend des circonstances. 

109/ Brooking vs. Brooking (1953) 1 D.L.R. 648 (N.E.). 

110/ Gubody vs. Gubody (1955) 0.W.N. 548 (Ont.). 

111/ Hodkinson vs. Hodkinson (1952) P. 285. 

112/ re Dube (1956) 3 D.L.R. 421 (N.B.). 
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Il y a meme des circonstances particulieres oil le 
tribunal peut refuser tout droit de visite a l'un des epoux, 
par exemple a cause de l'immoralite de sa conduite, 113/ ou 
parce qu'il s'est completement desinteresse de son enfant 
et a neglige de pourvoir a sa subsistance. 114/ Ces decisions 
paraissent punitives mais elles sont en realite dictees par 
le souci des interests de l'enfant. 

C - Quelques faits pertinents  

Nous aimerions exposer ici brievement certains faits 
qui caracterisent l'exercice effectif du droit de garde et 
des prerogatives qui y sont attachees. 

1. 	Il existe une distinction entre la garde officielle d'un 
enfant (custody) et le "soin et le contr8le" de cet enfant 
(care and control) en particulier en ce qui concerne son 
education, et le tribunal peut, dans un cas particulier, 
lorsque les circonstances le justifient, octroyer la garde 
a l'un des epoux mais confier le "contr6le" a l'autre. 115/ 
Par exemple, dans un cas d'espece, it s'agissait d'un enfant 
de de.ux ou trois ans. Le juge considera qu'il fallait 
accorder plus qu'un simple droit de visite au pere, qui etait 
de loin le mieux qualifie des deux epoux pour prendre soin 
de l'enfant: it devait garder le droit de decider de l'education 
de l'enfant, de son orientation religieuse, etc. Le juge 
accorda donc le droit de garde (custody) a l'epoux, mais vu 
le jeune age de cet enfant, le confia au soin de sa mere 
(care and control) jusqu'a l'age de sept ans. 116/ Dans un 
cas semblable, l'existence theorique du droit de garde 
devient plutOt illusoire dans son exercice a cause de 
l'eloignement. Comment garder un contr6le effectif sur 
l'education d'un enfant si celui-ci vit toute la journee en 
compagnie de l'autre epoux? Il est plus que probable qu'il 

113/ Clark vs. Clark (1952) O.W.N. 671. 

114/ Youngs vs. Youngs and Baird (1949) O.W.N. 96. 

115/ Wakeham vs. Wakeham (1954) 1 All E.R. 434 
Willis vs. Willis (1928) vol. 34 Engl. R. 813. 

116/ Wakeham vs. Wakeham, ibid.,(Lord Denning). 



-186 - 

subira l'influence de ce dernier. (Bien entendu, la 
plupart du temps le droit de garde implique a la fois 
les deux notions.) Toutefois la decision adoptee dans 
Wakeham vs. Wakeham a l'avantage de souligner que les devoirs 
et les responsabilites d'un parent envers son enfant ne 
s'eteignent pas du seul fait du divorce. 

Celui des epoux qui a deja le contrOle effectif de 
l'enfant, par exemple en vertu d'une ordonnance de garde 
provisoire, dispose d'un avantage psychologique parce qu'il 
peut en tout temps faire une requete pour obtenir la garde 
officielle. 117/ 

Lorsqu'un couple irregulier (common-law relationship) 
se separe et qu'ils ont des enfants, le pare est souvent 
etonne et bouleverse d'apprendre que ses droits vis-a-vis 
de l'enfant sont a peu pres inexistants en comparaison de 
ceux de la mere - celle-ci peut conserver la garde et le 
contrOle des enfants sans aucune espece de recours judiciaire. 
Il peut arriver parfois que le "mari" tente d'obtenir de la 
Cour la garde des enfants en alleguant que leur mere est 
indigne ou incapable d'en prendre soin, et it pourra parfois 
l'obtenir, mais avec le consentement de la mere et sur la 
recommandation d'un travailleur social. 118/ 

Dans certains cas ou l'enfant est confie exclusivement 
a la mere, sans possibilite de contacts avec le pere (et nous 
avons vu que ceci se produit frequemment si l'enfant est 
tres jeune), l'observation clinique a demontre que cela 
pouvait nuire au developpement psychologique de l'enfant, 
particulierement s'il s'agit d'un garcon. Les psychologues 
ont constate par exemple qu'un jeune garcon confie a la garde 
de sa mere ou de ses grands-parents etait susceptible d'un 
desequilibre affectif, a cause entre autres, de l'impossibilite 
d'identification avec une image masculine. 119/ 

117/ re Masterson (1948) 2 D.L.R. 696 (Sask.). 

118/ Mme Florence Mahaffy - An Address to the Western Canada 
Conference on Family Courts, Edmonton, 8 sept. 1960, 
P. 5. 

119/ Robert V. Hansen et Sydney V. Goldberg,"Casework 
in a Family Court", dans vol. 48 no. 7 Social Casework,  
p. 416. 
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Quelle 
du tribunal, 
ses devoirs 
l'education 
n'ayant pas 
d'entrevues 

que soft la convention des epoux ou la decision 
it est a noter que chacun des epoux conserve 
et ses responsabilites de parent a l'egard de 
des enfants, en depit de son eloignement lorsque, 
obtenu la garde, it n'a que la possibilite 
occasionnelles. 120/ 

Opinion de l'enfant lui-meme. Un autre indice de 
l'evolution considerable qui s'est produite dans ce domaine, 
est la tendance des juges a interroger l'enfant, s'il est 
suffisamment raisonnable, pour connaitre son choix et sa 
preference quant a celui de ses parents avec qui it aimerait 
habiter. A cette fin, le juge peut emmener l'enfant dans 
son bureau et causer amicalement avec lui, hors de la 
presence des avocats et loin du formalisme de la Cour. C'est 
la une pratique couramment repandue chez les tribunaux 
canadiens. Bien stir le tribunal n'est pas oblige de tenir 
compte de la preference de l'enfant, mais c'est la un fait 
qui complete l'information necessaire a line decision 
eclairee. 121/ La mesme chose existe aux Etats-Unis, ou 
plusieurs statuts ou Codes de la famille contiennent une 
disposition a l'effet que dans certaines causes de divorce, 
le juge doit tenir compte, avant d'octroyer le droit de garde, 
de la preference exprimee par un enfant s'il est age d'au 
moins dix ans. L'enfant a le privilege d'exprimer ce choix, 
1. s'il a dix ans et s'il est sain d'esprit("sound of mind"), 
et 2. si les parents n'ont pas deja ete declares indignes 
("unfit"). 122/ 

120/ Ceci n'est que la contrepartie d'un ancien principe 
de Common Law selon lequel le pere ne pouvait jamais 
renoncer a ses droits, meme dans une convention de 
separation valide. cf. Graveson & Crane, A Century  
of Family Law, p. 58, 

121/ Dame M vs. C. (1968) C.S. 219 "Meme s'il ne faut pas 
se laisser guider en toutes circonstances par la 
preference de l'enfant, it y a lieu pour le tribunal 
d'en tenir compte lorsque cette preference est motivee 
et n'est pas l'expression d'un pur caprice." 

122/ Goldstein and Katz, The Family and the Law, Free Press 
(1965) New York, Jere ed. pp. 256 ss. 
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D - Lacunes et faiblesses 

Sauf dans les tribunaux de la famille bien organiss qui 
disposent d'un personnel specialise, it semble qu'on exige 
tres rarement un rapport d'un membre du personnel specialise 
ou d'un travailleur social sur les conditions de vie de 
l'enfant. Or cette enquete et ce rapport semblent essentiels 
dans l'interet de l'enfant. Tout le monde n'est pas de cet 
avis cependant, et en particulier la Commission Morton qui 
avait longuement etudie le probleme, 123/ a ecarte la 
suggestion dune enquete obligatoire par un travailleur 
social professionnel, enquete qui aurait lieu dans chaque 
instance ou des enfants sont impliques, que la garde soit 
contestee ou non. La raison invoquee est qu'a la longue, 
une telle facon de proceder diminuerait le sens des res-
ponsabilites des epoux vis-a-vis de leurs enfants, en 
leer laissant croire que leurs propres efforts pour en arriver 
a des arrangements satisfaisants, ont moins de poids que le 
rapport d'un travailleur social. 124/ Le Rapport declare 
aussi qu'apres tout, ce sont les parents qui sont les mieux 
places pour connaftre tous les faits, et que la plupart 
d'entre eux desirent sincerement le bien-etre de leurs 
enfants. Les recommandations de la Commission Morton peuvent 
se resumer comme suit: 

s'il n'y a pas contestation au sujet du droit de garde, 
it n'est pas besoin d'enquete ni de rapport: la Cour s'en 
remettra au jugement des epoux; 

cette enquete n'est necessaire que dans les cas ou la 
requete est contestee, soit environ 5 pour cent des divorces. 125/ 

Nous ne sommes pas d'accord avec cette solution, et nous 
estimons au contraire que dans les causes de divorce, nos 
tribunaux devront de plus en plus exiger ce genre d'enquete 
sociale. 

D'abord parce que le fait qu'il n'y ait pas de contestation 
au sujet des enfants ne signifie pas necessairement que 
les arrangements proposes soient les meilleurs ou les 
plus opportuns. Sans qu'il y ait collusion, ces accords 
peuvent resulter d'un "marche" entre les epoux: 

123/ Report of the Royal Commission on Marriage and Divorce, 
Cmnd 9678 (1956) partie V pp. 103 et ss. 

124/ Ibid., para. 377, 

125/ Ibid.,paras. 373, 377 et 383. 
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"There may for instance have been an 
understanding between husband and wife 
that if one of them will release the 
other by getting a divorce, the latter 
will allow. the successful party to have 
the children." 126/ 

A cause de cette possibilite, le tribunal devrait au 
moires examiner les circonstances. 

S'il y a contestation, le parent qui reclame la garde 
de l'enfant n'est pas forcement le plus apte ou le 
mieux qualifies pour s'en occuper. D'ailleurs, celui 
qui fait cette requite n'agit pas toujours dans 
l'interit des enfants mais souvent "pour empecher 
l'autre de les avoir", par depit, par amertume, etc. 
Pour eviter que l'enfant ne serve d'enjeu dans un 
conflit personnel des epoux, it semble que l'enquite 
du travailleur social, - malgre le retard qu'elle 
peut occasionner - soit necessaire pour eclairer 
le tribunal, afin que sa decision tienne vraiment 
compte de tous les facteurs humains. 

Une autre raison qui milite en faveur de cette 
solution, c'est que les enfants ne sont jamais 
personnellement representes par un avocat, et 
pourtant leurs interests sont tout autant en jeu 
que ceux de leurs parents. On a deja souligne cette 
lacune 127/ et le fait que le tribunal se doit de 
redoubler de vigilance a leur egard, de leur accorder 
une protection speciale. L'enfant a un droit absolu 
a cette protection. 128/ Le fait que, pour mieux 
l'assurer, on requiert l'enquite et le rapport 
detaille d'un specialiste constitue une double 
sauvegarde: l'evaluation du milieu social jointe 
a la discretion du juge constitue une methode 
pluridisciplinaire ideale qui permet peut-itre de 
diminuer le traumatisme qui pourrait marquer l'enfant. 

126/ Ibid. para. 366 (ii). 

127/ J. Scarman "Family Law and Law Reform" (1966) 15 Law 
Gdn. 7 R.W. Hansen "The Role and Rights of Children 
in Divorce Actions" (1966) 6 Journal of Family Law  
1, a la p. 9. 

128/ McKee vs. McKee (1951) A.C. 352. 
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Enfin, meme si une convention de separation  en bonne 
et due forme prevoit les modalites de la garde des 
enfants, le tribunal devrait l'examiner serieusement 
et souvent la mettre de cote pour y substituer sa 
propre decision. C'est surtout aux Etats-Unis que 
le probleme se pose. Ces conventions sont chose 
courante dans tous les Etats americains. La 
pratique etablie veut que l'on soumette la convention 
a l'approbation de la Cour; celle-ci decrete dans 
le jugement qu'elle la trouve raisonnable, et la 
rend executoire pour les parties. Or une enquete 
de l'American Finr Association en 1961 a constate 
que cette pratique maintenant generalisee etait en 
voie de devenir une simple formalite vide de sens 
et depourvue de portee reelle. 

En effet, d'apres les resultats d'un questionnaire 
adresse aux juges et commissaires des Domestic Relations 
des 50 Etats: 

94 pour cent des juges estimaient que moins de 10 
pour cent des conventions ayant trait a la pension alimentaire 
devaient etre modifiees. 

Tous les juges estimaient  que moins de 10 pour cent 
des accords concernant la garde des enfants devaient etre 
desavoues; 

75 pour cent des juges estimaient que moins de 10 
pour cent des accords concernant la pension des enfants 
n'etaient pas satisfaisants. 129/ 

Cette attitude des tribunaux n'est pas limitee aux 
Atats-Unis; le meme probleme .existerait en Angleterre: 

"There seems to be some evidence that 
the divorce judges rarely probe deeply 
into the arrangements proposed by the 
parties for the children, and if these 
arrangements seem prima facie reasonable, 
they are usually approved." 130/ 

129/ Quenstedt et Winkler "What are Our Domestic Relations 
Judges Thinking?" publ. par American Bar Assoc. 1963. 

130/ Olive M. Stone, "The Importance of Children in 
Family Law" (1967) vol. 6 Western Ont. Law R. 21, a 
la p. 27. 
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Les juges americains consultes dans cette enquete ont 
exprime l'avis que meme s'il leur arrivait de trouver les 
arrangements inequitables, ils jugeaient inutile de leur en 
substituer d'autres, de peur de voir leur decision renversee 
en appel par les tribunaux superieurs qui, eux, considerent 
qu'il ne faut pas toucher aux contrats individuels, car 
ceux-ci passent avant le bien-etre de l'enfant et l'interet 
public. (toujours d'apres l'enquete de l'A.B.A.) On 
connalt le respect de la liberte dans les contrats qui 
prevaut en Amerique, mais it semble que les regles s'appliquant 
traditionnellement aux contrats ne doivent pas etre 
inflexibles et predominantes lorsqu'elles sont en conflit 
avec une situation interessant le droit familial. 131/ 

Suggestions  

1. La meilleure garantie pour les interets de l'enfant, 
c'est encore d'avoir une disposition statutaire dans la loi 
de Divorce qui prevoit que le juge ne peut pas prononcer un 
jugement definitif de divorce, ua moms d'etre satisfait, 
grace a l'enquete et au rapport du travailleur social 
attache a la Cour, que les arrangements proposes par les 
parties pour le soin et l'education de leurs enfants de 
moms de 16 ans, sont les plus adequats qui puissent etre 
obtenus dans les circonstances." C'est la le texte d'une 
loi britannique de 1958 132/et it est a remarquer que cette 
disposition s'applique, qu'il y ait ou non requete pour 
obtenir la garde des enfants, et que cette requete soit 
contestee ou non. 

131/ Julien D. Payne, Working Paper on Separation and  
Maintenance Agreements, p. 12, prepare pour le gamily 
Law Project, Ontario Law Reform Commission. 

132/ Matrimonial Proceedings (Children) Act, 1958, 
ch. 40, art. 2. 
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Or it n'y a pas de texte semblable dans notre nouvelle 
loi du divorce canadienne. Au chapitre des "Autres devoirs 
du tribunal", l'art. 9 contient une disposition qui stipule: 

'Le tribunal saisi d'une requete en divorce doit: 

"e) lorsqu'un jugement est demande en vertu 
de l'article 4, refuser de prononcer le jugement 
demande lorsqu'il y a des enfants du mariage et 
que le jugement prononce serait prejudicialbe 
a la conclusion d'accords raisonnables pour 
leur entretien." 133/ 

Malheureusement c.e texte n'est pas satisfaisant si on 
le compare a la loi anglaise, et aussi a celles de l'Australie 
et de la Nouvelle-Zelande dont la notre est inspiree. Son 
objet est trop restreint car it ne couvre que le cas de la 
pension alimentaire et non tous les problemes concernant 
l'enfant. 

2. La precaution imposee au tribunal dans la loi n'est pas 
en elle-meme suffisante. Encore faut-il qu'il y ait une 
enquete suivie par le travailleur social et surtout que le 
juge ait le pouvoir, dans les cas les plus delicats, de 
decider d'office de la revision du dossier et de convoquer 
a nouveau les parties devant lui a dates fixes (par exemple 
tous les six mois) pour verifier si les arrangements approuves 
sont toujours adequats et pour les modifier s'il y a lieu 
suivant les circonstances. 

Quatrieme Partie  

Division des biens apres le divorce  

En supposant que les epoux aient reussi a s'entendre sur 
la pension alimentaire et sur la garde des enfants, ou que 
le tribunal en decide pour eux, leur nouveau statut n'est 
pas entierement regle. Il reste le domaine des relations 
peuuniaires entre les epoux qui peut susciter des problemes, 
car on ne consent pas si volontiers a remettre pour de bon, 
une fois le mariage termine,les biens qu'on a pu donner ou 
promettre a son conjoint d'un coeur leger lorsque tout allait 
bien. De plus si les circonstances entourant ces transactions 
ne sont pas tres claires, le climat d'hostilite qui regne 
entre les epoux peut les porter a fausser l'interpretation 
des evenements. 

133/ Art. 9 (1) (e), S. Can. 1968 16 El. II ch. 24. 
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Traditionnellement, le droit statutaire des provinces 
anglaises et le droit civil du Quebec avaient sur ce 
sujet des positions radicalement differentes en matiere 
de droit de la propriete, alors que dans plusieurs 
domaines du droit familial ils etaient au contraire 
sensiblement identiques. Cela tient surtout a la tres 
grande liberte qu'ont les epoux de contracter entre eux 
sous le droit anglo-saxon, alors que le Code Civil du 
Quebec maintenait de son cote la prohibition de l'art. 
1265 #2: "Les epoux ne peuvent non plus s'avantager entre 
vifs ".  	. et celle de l'art. 1483: "Le contrat 
de vente ne peut avoir lieu entre le mari et la femme." 
Ces deux dispositions, parmi beaucoup d'autres, sont 
maintenant abrogees en vertu du Bill 10 en date du 12 
decembre 1969. Avant 1969, cette dichotomie etait assez 
prononcee. Nous examinerons separement les problemes que 
pose la division des biens des epoux dans les provinces 
de Common Law, puis ceux qu'elle posait sous le droit civil 
quebecois. Nous expliquerons ensuite brievement les chan-
gements apportes au Quebec depuis la loi de divorce de 1968 
et le nouveau bill 8 en date de mai 1969. 

A - Provinces de Common Law 

Lorsque les epoux en sont arrives a une entente sur leurs 
droits respectifs et que celle-ci apparalt dans la convention 
de separation dont nous avons deja parle, it ne se pose pas 
de probleme, parce que dans cette situation it se trouve 
que chacun des conjoints possede un patrimoine distinct qui 
lui appartient en propre et sur lequel l'autre conjoint 
n'acquiert aucun droit du fait du mariage. C'est la le 
principe general des regimes matrimoniaux en droit anglais. 
Generalement le seul bien qui fera l'objet d'une "transaction" 
au sens proprement juridique du terme, sera la residence 
familiale: tres souvent elle appartient au mari, et dans le 
cas oa l'epouse obtient la garde des enfants, le mari la 
lui cedera pour qu'elle y reste avec les enfants, moyennant 
une convention particuliere quant au paiement de l'hypotheque, 
etc. 

Mais la situation n'est pas toujours aussi simple. Dans 
le cours de leur vie matrimoniale, les conjoints, malgre 
le principe du regime separe, peuvent avoir acquis certains 
biens en y contribuant chacun pour une part. Or pour des 
raisons de commodite pratique, le titre de propriete pourra 
etre etabli au nom d'un seul, sans reconnaltre l'apport de 
l'autre. Ou alors it est officiellement au nom des deux, 
mais ceci ne reflete pas la proportion veritable qui a ete 
contribuee par l'un et l'autre. Le probleme se complique 
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du fait que la plupart du temps les conjoints ne tiennent 
pas une comptabilite rigoureuse de leurs operations 
financieres, qu'ils negligent de se faire remettre des 
recus, etc. ce qui tree des difficultes de preuve. Advenant 
le cas ou le mariage se termine par une separation ou un 
divorce, comment la loi organise-t-elle la disposition 
equitable de ce genre de biens? 

1 - Ici nous tombons dans la theorie des "joint assets" 
Comme it n'y a aucune disposition statutaire portant directement 
sur la question, le peu que nous savons a ete entierement 
developpe par la jurisprudence. 

Les tribunaux britanniques ont constate que le principe 
du "separate property" du droit anglais pouvait s'averer 
injuste pour l'epouse dans des circonstances ou elle 
contribue, financierement ou autrement, a l'achat d'un bien, 
et se voit par la suite refuser tout droit de propriete dans 
ce meme bien. S'autorisant d'une discretion tres large qui 
leur etait accordee dans le Married Women's Property Act 
britannique: 134/ 

"In any question between husband and wife 
as to title or possession of property... 
the judge may make such order with respect 
to the property in dispute... as he shall 
think fit," 

les juges anglais ont peu a peu developpe une nouvelle 
doctrine, a la facon tres caracteristique du case-law 
britannique, i.e. dans un esprit tout a fait pragmatique. 

La doctrine de la "propriete conjointe" (traduction 
approximative de "joint assets") est nee d'un desir de 
rendre une decision equitable pour chaque partie, lorsque 
les circonstances ne permettent pas de determiner quelle 
etait l'intention veritable des epoux au moment de l'acquisition. 

134/ Art. 17 du Married Women's Property Act de 1882. 
cf. au mgme effet, Married Women's Property Actt  
Ont. R.S.O. 1960 ch. 229 art. 12. 
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Dans des cas comme celui=ci, l'evolution de la jurisprudence 
britannique a partir des annees 1950 a peu a peu mis de 
cote les presomptions traditionnelles de donation ou de 
"resulting trust", pour faire place a un nouveau concept. 
La presomption du joint assets peut se resumer a ceci: 
lorsque les deux epoux contribuent a l'achat de la maison 
familiale et de son contenu, et que cette propriete est censee 
etre (selon l'entente des epoux) pour leur usage commun, 
pendant leur vie commune, la maison leur appartient a tous 
les deux en_ parts egales. 135/ On retrouve ici un vieux 
principe des tribunaux d'equity: "Equality is Equity". Ici 
les juges anglais en ont fait une application particuliere 
au cas des conjoints dans les conflits matrimoniaux, et pour 
cela it fallait faire exception aux regles ordinaires du 
contrat: 

"Cases between husband and wife ought 
not to be governed by the same strict 
consideration both at law and in equity, 
as are commonly applied to the ascertainment 
of the respective rights of strangers, 
when each of them contributes to the purchase 
price of the property." 136/ 

Cette theorie veut que la presomption s'applique meme si 
le titre a la propriete est au nom d'un seul des epoux, et 
meme si les contributions en argent ont ete inegales.137/ 

135/ Rimmer vs. Rimmer(1952) 2 All E.R. 863; (1953) 1 Q.B. 63; 
Dissidence de Lord Denning dans Hoddinott vs. Hoddinott  
(1949) 2 K.B. 406, a la p. 414; Cobb vs. Cobb (1955) 
2 All E.R. 696; Silver vs. Silver (1958) 1 All E.R. 523; 
Fribance vs. Fribance (1957) 1 W.L.R. 384; (1957) 
1 All E.R. 357; Richards vs. Richards (1958) 3 All E.R. 
513; Wilson vs. Wilson (1963) 1 W.L.R. 601; Ulrich vs. 
Ulrich and Felton (1968) 1 W.L.R. 180, p. 189 
(Diploch L.J.); Gissing vs. Gissing (1969) 2 W.L.R. 
525 (C.A.); contra: Pettitt vs. Pettitt (1969) 2 W.L.R. 
966 (C.A.). 

136/ Lord Romer dans Rimmer vs. Rimmer (1953) 1 Q.B.63 
a la p. 76. 

137/ Lord Denning dans Cobb vs. Cobb (1955) 2 All E.R.696, 
a la p. 698. 
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Toutefois cette jurisprudence britannique n'a pas eu 
d'influence decisive ici, puisque la Cour Supreme du Canada 
a refuse de la suivre, renversant les jugements de Cours 
d'Appel provinciales qui avaient applique la theorie du 
"joint assets". 138/ La Cour Supreme a considers au contraire, 
que lorsque des TTEux achetent un bien en contribuant chacun 
une certaine proportion, leurs intentions sont rarement 
clairement exprimees quant a la veritable propriete de ce 
bien. Il n'appartient pas aux tribunaux d'y substituer une 
intention presumee tiree des circonstances. 139/ La 
premiere t6che du tribunal consiste a s'assurer de la veritable 
intention des parties, et ceci ii doit le deduire des faits 
et des circonstances de chaque espece. 

Il semble que notre Cour Supreme ait voulu s'en tenir 
a des regles fixes et a des presomptions etablies de longue 
date, plut8t que de continuer a elaborer des theories neuves 
par l'exercice d'une discretion tres etendue. 140/ 

"If a doctrine or presumption of joint 
assets as between husband and wife, 
regardless of proportionate contributions, 
is to be developed, the better course is 
to attain the object by legislation rather 
than by the exercise of an immeasurable 
discretion." ....141/ 

Quoiqu'il en soit, on peut supposer que les tribunaux 
provinciaux suivront les decisions de la Cour Supreme qui 
font autorite presentement, du moins en attendant que les 
diverses lois provinciales concernant les droits de propriete 
des conjoints aient ete amendees, comme certains l'ont deja 
propose. 142/ 

138/ Thompson vs. Thompson (1961) S.C.R. 3; (1961) 26 D.L.R.1 
Jackman vs. Jackman (1959) S.C.R. 702 Minaker vs. Minaker 
(1949) S.C.R. 397; Carnochan vs. Carnochan (1955)S.C.R. 669. 

139/ Anna F. Wootton, "Judicial Discretion in the Division of 
Matrimonial Assets", (1961) vol. 1 U.B.C.L. Rev. 452, p. 453. 

140/ Loc. cit. p. 460 

141/ Thompson vs. Thompson (1961) 26 D.L.R. 1,a la p. 9. 

142/ cf. Ontario Law Reform Commission, Report of the Family 
;Jaw Study, vol. III, pp. 522 - 525. 
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2. Mentionnons un autre probleme pratiquecelui des 
droits respectifs des conjoints a la maison familiale, 
lorsque l'epouse a ete abandonnee. Evidemment ceci deborde 
un peu le cadre de cet expose qui traite en principe de la 
division des biens apres le divorce, mais la desertion fait 
partie du contexte, ne serait-ce que parce qu'elle sera souvent 
suivie d'un divorce. D'ailleurs etant donne l'importance 
deja attachee plus haut au phenomene de la desertion, it n'est 
pas inutile de dire un mot ici des aspects economiques du 
probleme de la femme abandonnee. 

Generalement, apres l'abandon du mari, l'epouse continue 
d'habiter la residence familiale avec ses enfants. Il ne 
surgit aucun probleme si cette maison lui appartient i elle, 
mais si le titre de propriete est au nom du mari, elle peut 
se trouver dans une situation d'insecurite tres grande, 
surtout dans deux cas: 1. si le mari vend la maison a une 
tierce personne; 2. lorsque la propriete est hypothequee et 
que la femme n'ayant plus d'argent pour continuer le rem-
boursement de l'hypotheque, le creancier menace de reprendre 
la maison. Quels sont ses droits vis-a-vis de l'un et de 
l'autre? 

Au sens strict de la loi, elle n'en aurait aucun si les 
tribunaux n'avaient pas exerce encore une fois leur discretion 
en sa faveur. Le droit pour la femme abandonnee par son mari 
de continuer a occuper la residence familiale n'est pas 
statutaire: c'est une creation de la jurisprudence britannique 
que nous avons plus ou moins integree dans certaines decisions 
canadiennes, en particuleir celles de l'Ontario. La position 
de l'epouse abandonnee vis-a-vis des tiers peut etre etablie 
a l'aide d'un certain nombre de regles tirees du case-law. 

1. Aussi longtemps que le mariage subsiste et que sa 
conduite ne donne lieu a aucun reproche, l'epouse abandonnee 
a le droit de continuer d'occuper la maison familiale aussi 
longtemps que la Cour n'en decidera pas autrement. 143/ Il 
s'ensuit deux corollaires: ce droit tomberait advenant un 
divorce (pour cette raison l'epouse n'a pas interet a demander 
le divorce tant que ce droit ne lui est pas assure; 144/ et le 
fait que l'epouse pourrait par exemple commettre l'adultere 
ou vivrait en concubinage, est un facteur qui influence la 
discretion de la Cour. 

143/ Robson vs. Headland (1948) W.L.R. 596 
Middleton vs. Baldock (1950) 1 K.B. 657 p. 662. 
Old Gates Estates Ltd vs. Alexander (1950) 1 K.B.311 p. 319 
Vaughan vs. Vaughan (1953) 1 Q.B. 762 

144/ Gissing vs. Gissinc (1969) 2 W.L.R. 525 pp. 528-529. 
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Le droit de la femme abandonnee a son origine non dans 
le fait du mariage mais dans le fait de l'abandon de la part 
du marl, 145/ et en consequence it n'est pas opposable a un 
creancier qui aurait acquis son droit avant la desertion.  

Il semble que tout depende de la bonne ou mauvaise foi du 
tiers-acquereur. Ce droit ne serait pas opposable a un 
acquereur de bonne foi pour valeur, qui n'a pas regu avis du 
droit de l'epouse, mais a moins qu'il n'y ait fraude, cela 
sera rare car le seul fait de l'occupation par l'epouse 
constitue un avertissement de son droit. 146/ 

A contrario, toute personne qui n'est pas un acquereur 
contre valable consideration (a purchaser for value) ou qui 
ache-be en pleine connaissance de cause (c'est-a-dire qui est 
de mauvaise foi) doit respecter le droit de l'epouse. 147/ 

Toutefois l'acquereur contre valable consideration qui 
prendrait le titre apres avoir regu avis de l'occupation de 
la maison par la femme, pourrait quand mime obtenir possession 
contre elle si les circonstances prouvent qu'il n'a pas eu 
une pleine connaissance des faits, 148/ a cause, par exemple, 
de fausses representations de la part du mari. 

Au sujet de la quatrieme regle enoncee plus haut, it 
semble que la doctrine exprimee dans l'arret Bendall vs. 
McWhirter, et d'autres, n'ait plus la mime force ou la mime 
valeur depuis la decision de National Provincial Bank vs.  
Hastings Car Mart Ltd 149/ en 19o5. Dans cet arrest, it 
fut declare que le creancier qui avait acquis pour valeur 
un interest dans la maison familiale, mime s'il etait de 
mauvaise foi, avait droit d'obtenir la possession de l'immeuble, 
et que l'equite en faveur de la femme ne lui etait pas 
opposable. 

145/ Lloyd's Bank vs. Oliver's Trustees (1953) 1 W.L.R. 1460; 
Barclay's Bank vs. Bird (1954) Ch. and Prob. Div. 274. 

146/ Hunt vs. Luck (1902) 1 Ch. Div. 428. 

147/ Bendall vs. McWhirter (1952) 2 Q.B. 466. 

148/ Woodcock (Jess B.) & Sons Ltd. vs. Hobbs (1955) 1 W.L.R. 
152; (1955) 1 All E.R. 445. 

149/ (1965) A.C. 1175; (1965) 2 All E.R. 472 H.L. 
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Quoi qu'il en soit, ces principes ne sont pas d'application 
courante au Canada. Il est certain qu'une reforme de la loi 
s'impose pour conferer statutairement a l'epouse abandonnee 
cette protection qu'on ne lui accorde qu'en vertu de l'equite. 
On a suggere deja 150/que lorsque l'un des conjoints a abandonne 
l'autre et que celui-ci reste en possession de ia maison 
familiale: 1. celui qui s'en va ne devrait pas pouvoir chasser 
l'epoux abandonne de la maison ou enlever quoi que ce soit du 
contenu essentiel de la maison, sans une ordonnance de la 
Cour; et 2. que l'epoux abandonne ait le droit de s'adresser 
a la Cour pour obtenir une injonction empechant l'epoux 
deserteur de disposer de son interet dans la maison ou de 
renoncer a son bail s'il est locataire, et ceci pour toute 
periode que le tribunal jugera a propos, ou jusqu'a ce que 
l'on rende une nouvelle ordonnance. 

Malgre l'autorite de la decision National Provincial 
Bank citee plus haut, it semble qu'aujourd'hui en Angleterre, 
l'epouse puisse obtenir une telle injonction contre son 
mari, si elle agit assez vite apres la desertion. 151/ 
D'ailleurs ceci existe deja a propos de la pension alimentaire. 
Aujourd'hui en Angleterre, certains pouvoirs statutaires ont 
ete accordes aux tribunaux justement pour faire echec a une 
telle tentative de la part d'un epoux de frustrer l'autre de 
ses droits. La High Court a maintenant le pouvoir d':annuler 
toute disposition ou alienation de propriete faite par l'un 
ou l'autre des epoux en fraude des droits de son conjoint a 
la pension alimentaire. 152/ De plus, si la Cour a la preuve 
"qu'un conjoint contre lequel des procedures ont ete entamees 
pour inexecution de l'obligation alimentaire, s'apprete a 
disposer de ses biensou a les transferer hors de la juridiction 
du tribunal,ou agit de toute autre facon avec l'intention 
de soustraire ces biens aux droits de l'autre conjoint," elle 
a le droit de prononcer une injonction pour empecher telle 
vente, disposition ou transfert de la propriete. 153/ 

150/ Royal  Commission on Marriage and Divorce, Cmnd 9678 
(1956), para. 685. 

151/ Halden vs. Halden (1966) 1 W.L.R. 1481 (C.A.); au meme 
effet: Lee vs. Lee, (1952) 2 Q.B. 489, et Hutchinson vs.  
Hutchinson (1947) 2 All E.R. 792 (K.B.) 

152/ Matrimonial Causes (Property and Maintenance) Act, 
Engl. 1959 - -7 El . II ch. 35 arts. 2 et 8. 

153/ Matrimonial Causes Act (Engl.) 1963, art. 6 
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Au Canada, ce n'est que dans un cas isole qu'un 
tribunal a accorde un tel recours, et encore la decision 
qui existe a bien precise.que la Cour n'avait aucune juridiction 
statutaire pour permettre cette injonction. 154/ 

Mais it semble que la principale objection a reconnaitre 
ce droit a l'epoux serait que l'existence reconnue de ce 
droit nuirait a la liberte et a la rapidite des transactions 
commerciales: on ne peut, dit-on, exiger que toute personne 
qui se porte acquereur d'un immeuble au habite une famille 
fasse une enqueste pour savoir s'il y a des conflits dans le 
menage et si le mari a abandonne sa femme....Ce ne serait pas 
la premiere fois que les exigences du droit familial viendraient 
en contradiction avec les regles du contrat en droit civil, et 
nous pensons qu'on finira par reconnaitre que les premieres 
doivent avoir preseance sur les secondes, parce qu'elles 
interessent l'ordre public. 155/ 

Pour le moment, lorsqu'un acquereur intente une action 
pour obtenir possession contre la femme et que celle-ci lui 
oppose une demande reconventionnelle (a counterclaim), pour 
rester en possession de la maison familiale parce qu'elle 
est abandonnee par son mari, it appartient a la Cour 
d'examiner les faits pour decouvrir dans quel sens et en 
faveur de qui elle doit exercer sa discretion. 156/ 

Reforme proposee en Ontario  

Comme on le sait, la Commission de Reforme des Lois de 
l'Ontario (Ontario Law Reform Commission) avait charge une 
equipe de recherche d'entreprendre une etude en profondeur 
de tout le droit familial de cette province. Ce Comite 
d'etude, le Family Law Project, a publie en aoilt 1969 les 
derniers volumes contenant le resultat de ces recherches. 

154/ Cartwright et. Lovekin, The Law and Practice of Divorce  
in Canada, 3e ed. 1962, Toronto)Canada Law Book p. 122. 
Il s'agit de l'arret Todd vs. Todd, (1942) 4 D.L.R. 
698 Sask. 

155/ W. Friedman, Law in a Changing Society, p. 243. 

156/ (1955) vol. 33 Can. Bar Rev. pp. 609 - 612. 
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Au sujet du regime de propriete entre les epoux, le Comite 
recommande une re-forme radicale du systeme actuel de separation 
de biens. Le systeme propose comprendrait un regime legal et 
un regime contractuel, les futurs epoux etant libres d!ecarter 
le regime legal par la signature d'un simple affidavit, sans 
etre obliges de signer aucune convention (marriage settlement). 
Ils.deviennent alors sujets au regime dit contractuel, qui cor-
respond a la separation de biens actuelle en Ontario. 157/ 

Le regime legal propose se rapproche sensiblement de la 
societe d'acquets adoptee au Quebec en decembre 1969, par sa 
philosophie et ses principes, sinon par la technique adoptee. 
Pendant la duree du mariage, les epoux conservent la meme auto-
nomie juridique que sous le systeme actuel, telle qu'elle est 
definie dans le Married Women's Property Act. 158/ Mais la 
reforme propos-6e introduit un element communautaire dans cette 
separation de biens, en permettant a chacun des epoux de parti-
ciper a l'actif accumule par l'autre, au moment de la dissolu-
tion du regime. 159/ Cette participation, qui consacre l'idee 
d'une association economique entre les epoux, se materialise 
sous la forme d'un "balancing claim". 160/ Toutefois, le meca-
nisme prevu n'est pas le meme suivant que le mariage se termine 
par le deces de l'un des epoux, ou par le divorce ou autrement. 
Comme it nous est impossible d'entrer dans tous les details 
techniques relies a cette procedure, nous referons le lecteur 
a l'etude extremement intereseante du Family Law Project. 161/ 
Mentionnons seulement que le probleme du partage des biens des 
epoux a la suite d'un divorce y est etudie a fond et que la 
reforme proposee prevoit une procedure de liquidation dans le 
cas du divorce. Celle-ci vise a un traitement plus equitable 
de chacun des epoux au moment de la dissolution du mariage; 
elle ne pretend pas cependant eliminer toute difficulte concer-
nant, par exemple, l'evaluation des biens respectifs des epoux; 
mais le differend etant alors devant les tribunaux, le juge 
peut user de sa discretion pour regler ces points en litige. 

157/ Family Law Project, Etude intitulee Property Subjects, 
1968, amendee en 1969, vol. III, pp. 528-529 (rev.) 

158/ R.S.O. 1960, ch. 105. 

159/ Property Subjects, loc. cit., vol. III, pp. 545-546 (rev.) 

160/ Pour une explication detainee de cette technique assez 
complexe, voir Rapport, vol. III, pp. 552-558 (rev.) 

161/ Loc. cit., vol. III, partie IV, ch. 3, pp. 543-578 (rev.) 
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Le droit de chacun des epoux dans le patrimoine de 
l'autre s'accompagne dans la reforme proposee, d'un conteole 
que la loi lui permettrait d'exercer sur certains biens, mais 
qui serait limite a deux cas: 1. les dons consideres comme 
excessifs; 2. le transfert ou la vente de la residence 
conjugale (matrimonial home), qui exigera la signature des 
deux conjoints. Cette derniere mesure serait une protection 
pour la femme abandonnee par son mari, dont nous avons 
exposé les problemes plus haut. De plus, le Family Law  
Project recommande que soient amendees les lois d'Ontario 
afin de donner aux tribunaux des pouvoirs analogues a 
ceux existant en Angleterre (voir plus haut, par exemple, 
en matiere d'injonction) lorsque des procedures pour refus 
de pourvoir sont instituees en vertu du Deserted Wives' and  
Children's Maintenance Act. 162/ 

B - Droit Civil du Quebec  

La question des effets civils du divorce, c'est-a-dire 
les effets du divorce sur la pension alimentaire, sur le 
regime matrimonial et sur le partage des biens des 
epoux, a toujours ete assez complexe au Quebec. Il 
suffit de rappeler qu'avant la loi de 1969 modifiant 
le Code Civil, 163/ la loi quebecoise ne reconnaissait 
pas le divorce comme cause de dissolution du mariage, et 
ceci mgme apres la mise en vigueur de la loi federale de 
1963 164/ prevoyant le divorce "senatorial", et qui entrait 
en contradiction avec l'art. 185 C.C. On sait que le divorce 
souleve une foule de problemes au point de vue de ses 
consequences economiques; pourtant, malgre le fait que de 
plus en plus de quebecois s'adressaient a la juridiction 
federale pour obtenir un divorce, 165/ aucune disposition 
dans le Code Civil ne reglait le sort des intergts pecuniaires 
entre epoux divorces. 

162/ Ibid., vol. XI,p. 447. 

163/ S. Que. 1969 - 18 El. II, ch. 74 (Bill 8). 

164/ "Loi autorisant le Senat du Canada a dissoudre et a 
annuler le mariage". S. Can. 1963 - 12 El. II, ch. 10. 

165/ I1 faut souligner que les resolutions du Senat pronongant 
le divorce ne statuaient pas sur ses effets civils: 
elles se contentaient de declarer le mariage dissout 
et de permettre le remariage. 
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Faute de regles precises a ce sujet, les tribunaux 
quebecois ont tente de resoudre cette contradiction soit en 
se referant aux principes generaux du droit, 166/ soit en 
appliquant par analogie les regles prevues au Code Civil 
en matiere de separation de corps. 167/ D'autres decisions 
par contre ont statue que les sanctions prevues au Code 
Civil au cas de separation de corps &talent d'interpretation 
stricte et ne pouvaient s'appliquer au cas du divorce. 168/ 
Enfin, sur la question de l'execution des donations faites 
par contrat de mariage, la jurisprudence ne manifestait ni 
certitude ni unanimite. 169/ I1 y avait donc la un flottement 
qui ne pouvait qu'atre prejudiciable aux epoux divorces, 
et qu'il s'agissait de corriger par legislation. 

Le Quebec a maintenant cette legislation. Il s'agit 
du Bill 8 (loi du 2 mai 1969), adopts quelques mois apres 
la mise en vigueur de la loi federale du. Divorce, et qui 
a justement pour objet de repondre a ce probleme. Pour 
avoir un apercu des effets civils du divorce au Quebec, it 
faut donc se referer simultanement a la loi federale de 
1968 et a la loi provincials de 1969. Nous avons vu plus 
haut (chap. 3) que la loi federale sur le. divorce 170/ 
a formule certaines regles quant a la competence du tribunal 
pour prononcer certaines ordonnances concernant la pension 
alimentaire et la garde des enfants. Or la-dessus, it y a 
une ressemblance assez etroite entre les dispositions de 

166/ Dame Mertens vs. Herscovitch (1959) B.R. 263, ou l'on 
a reconnu que le divorce entrainait necessairement la 
dissolution de la communaute de biens, malgre le fait 
qu'il n'apparaissait pas a l'enumeration des causes de 
dissolution de la communaute prevues a l'art. 1310 C.C. 
Depuis le Bill 8, ce principe est maintenant sanctionne 
dans le nouvel art. 208 C.C. et par un amendement 
l'art. 1310. 

167/ Dame Maloney vs. Rassie (1961) R.L. 169, p. 173. 

168/ Patenaude vs. Benjamin (1954) C.S. 70. 
Dame Lemieux vs. Paradis (1955) S.C.R. 282. 

169/ Dame Dussault vs. Clark (1955) C.S. 325. 
Dame Toilet Power-Williams vs. Power-Williams (1960) 
B.R. 800. 
Dame Maloney vs. Rassie (1961) R.L. 169. 

170/ Aux arts. 10, 11 et 12. 
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la loi federale et celles du Bill 8; aucun problame d'inter-
pretation ne se pose donc dans la mesure oil it y a similitude 
des deux legislations. Comme par ailleurs nous avons déjà 
traite assez longuement de la pension alimentaire, nous n'y 
reviendrons pas ici. 

Mentionnons toutefois que la loi de 1969 modifiant le 
Code Civil a introduit plusieurs ragles nouvelles qui modifient 
sensiblement la situation des epoux, qu'il s'agisse de 
divorce ou de separation de corps. Sur le plan de la pro-
cedure, pendant l'instance, la nouvelle legislation a abroge 
certaines dispositions vetustes qui etaient humiliantes pour 
l'epouse, 171/ realisant ainsi un pas de plus vers l'egalite 
des conjoints. Cette egalite se retrouve d'ailleurs dans 
les nouvelles ragles concernant la pension alimentaire,172/ 
aux termes desquelles chacun des epoux peut etre condamne a 
payer une pension a l'autre, et non plus seulement le mari 
a l'egard de sa femme. En ceci, la loi provinciale suit 
d'ailleurs le principe adopte aux arts. 10 et 11 de la Loi 
du Divorce. 

En ce qui concerne maintenant les effets du divorce 
sur les biens des epoux, nous savons, bien stir, que le divorce 
entratne la dissolution du regime matrimonial. 173/ Selon 
que les ex-epoux etaient maries sous le regime de la commu-
naute de biens ou celui de la societe d'acquats, ou sous la 
separation de biens, cette dissolution s'effectuera en 
pratique de fagon un peu differente. Voyons maintenant 
chacune de ces trois situations. 

1. Cas de la communaute de biens  

Pour les conjoints sujets au regime de la communaute 
de biens, les ragles concernant l'ancien regime legal 
(aujourd'hui conventionnel) rendraient assez difficiles la 

171/ Les anciens arts. 194 et 195 C.C. et surtout l'ancien 
art. 203 C.C., en vertu duquel la femme autorisee par 
le tribunal a resider ailleurs qu'au domicile conjugal, 
etait obligee d'y rester, sous peine de se voir refuser 
la provision alimentaire pendant l'instance. Le mari 
pouvait mame demander le renvoi de l'action pour ce 
motif. 

172/ Arts. 200 et 212 (nouveaux) C.C. 

173/ Nouvel art. 208 # 1 C.C. 
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disposition et le partage de leurs biens qu'ils auraient 
voulu effectuer pendant l'instance en divorce. En vertu des 
dispositions du Code. Civil, lesquelles n'ont pas ete modifiees 
par le Bill 10, les parties ne peuvent proceder a la liqui-
dation de la communaute avant la dissolution du regime, et 
l'epouse ne peut convenir a l'avance d'accepter ou de refuser 
le partage de la communaute. Il s'ensuit que tout partage 
de communaute convenu par les epoux en instance de divorce 
est nul. 174/ 

Il importe toutefois de distinguer selon la nature de 
la convention entre epoux, ou plut8t selon son contenu. 
s'agit ici de conventions accessoires au divorce ou a la 
separation de corps. En plus de determiner la pension 
alimentaire et la garde des enfants, elles peuvent avoir 
trait a la liquidation du regime matrimonial. Or, lorsque 
ces conventions ont pour objet d'effectuer un partage avant 
jugement, elles sont prematurees et illegales. Rien n'empeche 
cependant les parties de signer pendant l'instance un projet 
de convention qui soft clairement provisoire et qui reste 
sujet au jugement final de divorce, et alors d'y exprimer 
l'intention d'effectuer plus tard un partage dans tels 
termes, lorsque la communaute sera dissoute par le divorce. 
Tout est une question de redaction et celle-ci est assez 
delicate. Par exemple, it faut avoir soin d'inclure dans 
cette convention provisoire une clause a l'effet que les 
parties ne considereront la communaute comme dissoute qu'apres 
le divorce, et qu'alors l'ex-epouse restera entierement libre 
d'accepter ou de refuser le partage de la communaute. Ce 
qui importe, c'est que l'epouse, pour se conformer aux 
prescriptions du Code Civil, ne puisse renoncer d'avance a 
ses droits dans la communaute. 

Un autre obstacle a la redaction de telles conventions 
entre epoux etait constitue par l'ancienne regle de l'art. 
1265 C.C., prohibant tout changement aux conventions matri-
moniales de meme que tout avantage entrevifs. On sait que 
la loi du 12 decembre 1969 concernant les regimes matri-
moniaux (Bill 10) a abroge cette disposition et que les 
epoux sont desormais libres de signer toutes especes de 
conventions entrevifs, comme s'ils n'etaient pas maries. 

174/ Hon. juge Albert Mayrand, "Conventions entre epoux 
en prevision de leur divorce et conventions entre 
divorces". (1960) vol. 20 Revue du Barreau 2. 
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Appliquee au cas dune instance en divorce, cette nouvelle 
regle implique que les epoux pourraient prevoir par convention 
le paiement de la pension alimentaire, par exemple, sous la 
forme d'un montant forfaitaire pris a mime les biens de la 
communaute, en plus de la moitie a laquelle l'epouse a 
normalement droit, ce qui auparavant aurait represents un 
avantage entrevifs prohibe par le Code. 

En resume, ce genre d'ententes accessoires au divorce 
peut etre valide et executoire dans la mesure oil it ne 
contrevient pas a l'ordre public et pourvu qu'on ait respects 
les points suivants: 1. i1 faut que l'entente soit signee 
apres le debut des procedures; 2. que les montants stipules 
paraissent raisonnables eu egard aux besoins de la femme et 
aux moyens ordinaires du marl, sinon it y aura possibilite 
d'gtre soupconnes de collusion, (en ce sens qu'une somme 
trop forte serait un moyen d'acheter le consentement de 
l'autre pour entamer des procedures). Il est recommande en 
pratique de signer deux conventions, l'une interimaire, sous 
seing prive, et avec beaucoup de details; une autre, apres 
le jugement de divorce, finale celle-la, de preference sous 
forme notarise et qui devra gtre enregistree puisqu'elle 
contient un partage de communaute. 175/ Dans la convention 
finale evidemment les ex-conjoints ont plus de liberte pour 
stipuler certaines clauses; it peut mime y avoir des donations  
pures et simples comme moyen de liquider certains actifs, 
et celles-ci seront valides puisque la prohibition de l'art. 
1265 # 2 a maintenant disparu. Il est egalement a conseiller 
d'inserer dans cette convention finale une clause fixant une 
periode, par exemple de cinq ans, et donnant a chacune des 
parties le droit de demander la revision de l'entente apres 
cette date, si les circonstances ont alors change. Il est 
bon de prevoir alors le remariage des ex-conjoints, car c'est 
la une des circonstances qui modifient la condition des 
parties et peuvent entrainer une revision de la pension 
alimentaire. 

2. Cas de la societe d'acqugts  

Dans le cas des epoux manes apres le ler juillet 
1970 et qui seraient soumis au nouveau regime legal, le 
Bill 10 a expressement prevu la dissolution et la liquidation 
du regime. 176/ Ces regles toutefois ne s'appliquent qu'une 

175/ Me R.H.E. Walker, loc. cit.,p. 18. 

176/ cf. arts. 1266r a 1267d C.C. 
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fois is dissolution du regime prononcee, par le jugement de 
divorce ou de separation de corps. 177/ Pendant l'instance, 
et jusqu'au jugement final, les remarques faites plus haut a 
propos de la communaute de biens s'appliquerdient a la 
societe d'acquets. 

3. Cas de la separation de biens  

Si par ailleurs les ex-epoux etaient separes de biens 
par contrat de mariage, qu'adviendra-t-il des donations 
entrevifs et des donations a cause de mort qui y sont 
generalement consenties en faveur de l'epouse? Ici, la 
loi provinciale de 1969 introduit des modifications impor-
tantes. 

Avant le "Bill 8" en effet, les regles du Code Civil 
faisaient dependre les effets de la separation de corps de 
l'issue de la cause, bonne ou mauvaise, pour chacune des 
parties (le demandeur gagne - le defendeur est "condamne", 
ou vice versa). Ces regles se formulaient comme suit: 

1 - La separation donnait a la femme le droit d'exiger 
les dons et avantages qui lui avaient ete faits 
par contrat de mariage, sauf les gains de survie.178/ 

2 - L'adultere de l'epouse entrainait la forfaiture 
des avantages consentis en sa faveur. 179/ 

3 - L'epoux contre lequel la separation etait admise 
perdait tous les avantages que l'autre epoux lui 
avait faits. 180/ 

4 - L'epoux qui avait obtenu la separation de corps 
conservait les avantages ou donations faits par 
l'autre epoux. 181/ 

177/ Art. 1266r # 3 C.C. 

178/ Ancien art. 208 # 2 C.C.,abroge. 

179/ Ibid. 

180/ Ancien art. 211 C.C., abroge. 

181/ Ancien art. 212 C.C., abroge. 
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5 - La separation de corps ne donnait pas ouverture 
aux gains de survie, sauf stipulation contraire 
dans le contrat de mariage. 182/ 

Il est a remarquer que ces regles s'inspiraient d'une 
conception.surtout delictuelle des causes de separation, 

un aspect nettement punitif. 

Desormais le divorce, comme la separation de corps 
d'ailleurs, n'entraine plus necessairement ni la nullite 
ni le maintien des donations faites par contrat de mariage. 
De mame, en cas d'adultere, la femme n'encourt plus neces-
sairement la forfaiture de ses droits. 

Aux termes du nouvel art. 208 # 2 C.C., le divorce 
(et la separation) "donne a chacun des epoux" -- en 
pratique, le plus souvent a la femme -- "le droit de pour-
suivre l'execution des donations entrevifs... devenues  
exigibles", le tout sujet a la discretion du tribunal. 
C'est la un changement majeur que cet elargissement de la 
discretion du tribunal, qui devient considerable. Alors 
qu'auparavant cette discretion etait limitee par des regles 
assez rigides 183/, la nouvelle legislation permet desormais 
au tribunal de modifier les termes d'une donation a l'encontre 
de ce qui etait prevu au contrat, puisqu'il peut soit differer 
le paiement d'une donation, soit en reduire le montant, soit 
mame la declarer forfaite, i.e., l'annuler. 

En vertu de quels criteres cette discretion tres 
etendue doit-elle s'exercer? Le texte de l'art. 208 # 2 
ne le prevoit pas, sinon pour indiquer quelles seraient les 
options possibles en ce qui concerne les donations; rien 
n'est mentionne au sujet des facteurs qui doivent atre pris 
en consideration. Peut-on par analogie s'inspirer du para. 3 
de cette mame disposition, oil des criteres d'appreciation 
sont prevus? 

L'art. 208 # 3 C.C. enonce une regle qui couvre deux 
situations: 1. le cas oil une donation entrevifs n'est pas 

182/ Ancien art. 208 # 2 C.C., abroge. 

183/ Tout comme d'ailleurs en matiere de pension alimentaire, 
oti le juge avait pour seuls criteres les besoins du 
creancier et la capacite de payer du debiteur. 
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encore devenue exigible; 2. celui des donations a cause de 
mort. Dans les deux cas, le divorce et la separation de 
corps n'emportent pas ipso facto la nullite de ces donations, 
car ici encore le tribunal peut exercer sa discretion. Le 
texte de cette disposition ne prevoit qu'une alternative: 
le tribunal peut soft maintenir ces donations, soit les 
declarer forfaites, s'il le juge a propos, en tenant compte 
de l'etat et de la condition des parties, des circonstances 
entourant la signature du contrat de mariage, de la gravite 
des torts de l'un des epoux envers l'autre, et des autres 
circonstances. 

L'esprit de cette reforme semble bien avoir ete de 
faire disparaitre le caractere punitif ou de sanction qui 
s'attachait autrefois aux effets de la separation tels que 
prevus par le Code. Ainsi l'adultere de l'epouse ni entratne 
plus nacessairement la forfaiture des avantages qui lui 
etaient consentis par contrat de mariage. 184/ L'approche 
dite "delictuelle" n'a cependant pas entierement disparu, 
puisque l'un des facteurs dont le tribunal peut tenir compte, 
c'est "la gravite des torts de l'un des epoux envers l'autre". 
De meme, a propos de la pension alimentaire et de la garde 
des enfants, le nouvel art. 212 # 3 C.C. prevoit que le 
tribunal tienne compte, entre autres facteurs, "de la conduite 
des parties", ce qui peut alley bien au-dela des motifs du 
divorce. 

Comment les tribunaux quebecois vont-ils interpreter 
la discretion qui leur est confiee par l'art. 208 C.C.? 
Dans quel sens seront apprecies les criteres suggeres par 
le legislateur? Il est encore trop tat pour le dire. 
Au moment de la revision de ce texte, le bill 8 n'est en 
vigueur que depuis quelques mois et a notre connaissance 
it n'y a encore que peu de jurisprudence sur la question. 

semble que les juges se montrent tres prudents et meme 
quills hesitent a se prononcer a propos des interets pe-
cuniaires des epoux; en ce sens peut-etre l'art. 208 C.C. 
a-t-il cree plus d'incertitude qu'il n'en a dissipee. En 
fait it n'y a a notre connaissance qu'une seule decision 
qui porte assez directement sur cette disposition. Il 
s'agit de l'arret Hachey vs. Ratelle 185/, ou l'on a decide 
que le requerant ne saurait obtenir la decheance des dons 
a son epouse prevus au contrat de mariage, a moins qu'une 
telle demande n'ait ete faite dans sa requete en divorce 
et que le jugement conditionnel l'eat prevue. La decheance 
d'une donation serait un effet du divorce mais ne saurait 
etre anterieure au jugement definitif. 

184/ cf. ancien art. 208 # 2 C.C., abroge. 

185/ (1970) C.S. 674 (l'hon. juge Edouard Martel). 
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Cette decision contient des obserVations interessantes 
sur la juridiction de la Cour Superieure en matiere de 
divorce, et le juge conclut que la competence de la Cour 
Superieure en ce qui a trait a la poursuite de l'execution 
des dons que se sont consentis les epoux par contrat de 
mariage est accordee non pas en vertu de la Loi du Divorce, 
mais en tant que tribunal de droit commun et tribunal appele 
a connartre en premiere instance une demande de cette 
nature. Une telle demande, semble-t-il, ne peut faire partie 
d'une demande de divorce et en.cons'equence ne pourrait 
s'exercer que par procedure separeea  et ceci une fois rendu 
le jugement definitif de divorce. 186/ 

Dans cette affaire l'Hon. juge Martel faisait aussi 
remarquer qu'aucun des facteurs mentionnes a l'art. 208 
du C.C. n'avait fait l'objet d'une preuve suffisante devant 
le tribunal et que par consequent il n'etait pas en mesure 
d'exercer sa discretion pour decider si la decheance devait 
oui ou non etre prononcee. 187/ 

"il semblerait bien que le legislateur 
a voulu suivant la tendance moderne, beaucoup 
plus humanitaire et plus juste a l'endroit 
des epoux et des enfants, permettre a chacune 
des parties de faire valoir son droit aux 
donations en depit des torts qu'on ait pu lui 
attribuer, et compte-tenu de la quote-part 
de responsabilite de l'autre epoux vis-a-vis 
la rupture du mariage. Ceci implique par 
surcrott que pour assurer l'exercice d'un tel 
droit, it importe que le debat soit presente 
dans toute son ampleur au tribunal, apres que 
la partie defenderesse ou intimee aura eu 
la faculte de se faire entendre par assi-
gnation prealable." 188/ 

Parmi les arguments invoques par la Cour, cette decision 
s'appuie sur l'opinion exprime par l'Hon. juge Albert Mayrand, 
a l'effet que pour etre en mesure de determiner les besoins 
et la faculte des parties, en toute logique it faudrait 
d'abord decider du sort des donations. On ne pourrait 
demander, semble-t-il, de differer le paiement des donations, 
de les reduire ou de les declarer fortaites, qu'apres avoir 
obtenu le jugement de divorce. 189/ 

186/ Ibid 	p. 680. 

187/ ibid., pp. 676-677. 

188/ Ibid., p. 681. 

189/ Expose de l'Hon. juge Albert Mayrand dans le cadre des 
Cours-de Perfectionnement de la Chambre des Notaires, 
avril 1970. 
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Conclusion  

Pour le reglement des interats financiers entre ex-
conjoints, le legislateur a donc fait confiance aux tribunaux 
quebecois en leur accordant une discretion extramement large. 
Comme le soulignait l'Hon. juge Fournier dans une decision 
recente: 190/ 

"En matiere de divorce, la condemnation au 
paiement d'une pension alimentaire ne resulte 
pas des obligations conjugales, mais du pouvoir 
du tribunal qui en fera une des conditions 
de sa decision sail l'estime juste et approprie 
... "En somme, la loi autorise le tribunal 
a rendre un jugement d'equite dans l'octroi 
ou le refus d'une pension alimentaire." 

Est-ce la le sens des dispositions que nous venons 
de mentionner? Il est certain qu'une discretion aussi etendue 
represente une arme a deux tranchants, et qu'elle rend la 
tache plus difficile aux juges eux-mames. Etant donne le 
grand nombre de causes de divorce et le peu de temps qui 
peut etre consacre a chacune, on peut se demander si les 
juges disposeront de tous les faits pertinents pour leur 
permettre d'apprecier toutes les circonstances propres a 
cheque espece. D'autre par; plusieurs praticiens ont 
exprime leur inquietude devant un tel elargissement de la 
discretion judiciaire; on a fait valoir que la signature des 
parties a un contrat de mariage risque de perdre peu a peu 
sa signification si, quelques annees plus tard, les donations 
auxquelles un des epoux s'etait engage peuvent-atre mises 
de cote et declare-es forfaites. Les engagements, fussent-
ils notaries, deviennent de moins en moins certains. 

Devant cette incertitude, ne peut-on pas supposer que 
beaucoup d'avocats conseilleront a leurs clientes d'accepter 
un reglement hors de cour mame desavantageux, plut6t que de 
risquer que le tribunal ne declare forfaits les avantages 
qui leur etaient consentis? I1 y aura donc grand interat 
a suivre les developpements de la jurisprudence sur cette 
question, car it est bien possible que l'exercice de la 
discretion judiciaire vienne ici modifier les regles 
ordinaires du contrat et des obligations. 

190/ Gosselin vs. Dame Pelletier (1969) C.S. 515, p. 517. 
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CHAPITRE V 

LES TRIBUNAUX DE LA FAMILLE 

Introduction 

Ce que nous appelons le droit de la famille releve d'une 
conception assez recente dans l'histoire du droit. Il n'y a 
en effet que vingt ou vingt-cinq ans que l'on s'est avise 
que l'ensemble des problemes poses par l'organisation familiale 
resistait aux normes juridiques traditionnelles et qu'il 
fallait peut-etre leur reserver un traitement distinct a 
l'interieur du droit civil. L'idee d'une politique juridique 
speciale s'appliquant a la famille a surgi de la constatation 
que le systeme actuel, en Common Law, en partiCulier, etait 
tout a fait inapproprie a la solution des problemes humains 
que comporte le droit de la famille. 

En effet, c'est au XIXe siecle que l'on a commence 
d'elaborer le droit familial tel que noun le connaissons 
aujourd'hui, autrement dit a une époque ou le droit n'avait 
pas encore de preoccupations sociales. La Common Law anglaise 
a cette époque, servait les interets du droit de propriete, 
reflet d'une societe• ou ce n'etaient ni la vie ni le bonheur 
individuels qui faisaient l'objet de litiges, mais seulement 
les problemes economiques de l'industrie et du commerce. 1/ 
C'est la un systeme coherent avec la conception d'alors, qui faisait 
de la propriete immobiliere la base meme de la structure 
sociale. C'est en vertu d'une telle conception, par exemple, 
que depuis le XIIIe siecle, la tutelle et la garde d'un 
enfant etaient adjugees suivant les regles de la tenure 
immobiliere, parce que les droits vis-a-vis des enfants 
etaient monnayables„ comme accessoires d'interets financiers 
dans les terres;et le tout etait relie a la hierarchie 
complexe du systeme feodal. 2/ 

1/ R.S. Mackay, "The Common Law System and Domestic  

2/ Pollock et Maitland, History of English Law before the 
time of Edward I, 2e ed. 1959 vol. 2 pp. 443-445. 

Relations", (1956-57) vol. 7 Themis 214, p. 215. 
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Pareille solution juridique, qui nous parait aujourd'hui 
revoltante, permet de mesurer le chemin parcouru en un 
siecle jusqu'a notre 16gislation contemporaine qui 
pourtant n'est pas toujours l'expression de la civilisation 
la plus raffinee... Des changements radicaux se sont imposes 
au legislateur a cause de l'evolution de la societe qui a 
change a un rythme vertigineux; de plus la famille a qui 
s'adressaient les lois de 1850 s'est elle-meme transformee 
tant selon son dynamisme propre que sous l'impact de la 
societe globale. 

Nous ne pouvons dans le cadre de cette etude exposer 
en detail les nombreuses theories des sociologues de la 
famille sur les causes profondes de son evolution. Il est 
classique d'opposer la famille dite traditionnelle a la 
famille moderne, et c'est dans les structures que se trouve 
tout le contraste qui explique le droit familial moderne. 
La famille traditionnelle, que les sociologues designent comme 
une famille "forte" (a strong family), etait hierarchisee, 
toute centree autour de la notion d'autorite. Dans cette 
famille, l'unite du groupe avait preseance sur les interets 
et les aspirations des membres du groupe. Replacee dans son 
contexte, celui d'une societe pre-industrielle, moins 
prospere que celle d'aujourd'hui, cette famille "forte" n'avait 
pas seulement des aspects negatifs: elle offrait protection 
et securite a l'individu. 

La famille moderne, par contre, est moins fortement 
structuree, par consequent plus instable. Elle est caracterisee 
par un plus grand egalitarisme entre ses membres (la camaraderie 
entre parents et enfants, par exemple) et offre a l'individu 
plus de possibilites d'epanouissement personnel. Gr6ce a une 
nouvelle echelle des valeurs qui met l'accent sur la liberte 
individuelle au sein de la famille, le droit familial s'est 
developpe parallelement aux Droits de l'Homme avec lesquels 
it possede de nombreuses affinites. D'ailleurs la Declaration 
Universelle des Droits de l'Homme, adoptee en 1948, consacre 
l'importance de la famille: 

"Te famille est l'element naturel et fondamental 
de la societe, et adroit a la protection de 
la societe et de l'Etat." 3/ 

3/ Art. 16 # 3. 
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En raison de la place qu'elle accorde aux valeurs 
humaines, la famille d'aujourd'hui est souvent percue comme 
l'un des derniers refuges de l'individu contre l'intervention 
de l' tat: 

"Because the intimacy of the personal bonds 
within the family detracts from single-minded 
devotion to the State, the integrity of the 
family is an essential part of any code of 
"human rights", or of the groups which, like 
the various religious communities, wish to 
preserve personal and ethical values against 
the omnipotence of government." 4/ 

Mais la legislation moderne ne se contente pas d'un expose 
de principe. Aux droits de l'homme, abstraits, et qui garantissent 
seulement les libertes de l'individu, elle substitue des droits 
concrets d'ordre economique et social, dont les gruupes (et 
au premier titre, la famille), sont les beneficiaires. Or c'est 
dans le droit familial que s'exprime le mieux cette evolution. 

Examiner le droit de la famille tel qu'il existe dans un 
pays en particulier, c'est se demander si la famille est bien 
traitee par l'Etat; s'interroger sur les droits qui concretisent 
la protection qui lui est due, sur les mecanismes qui vont 
permettre a la famille de jouer pleinement son role social. 
Nous n'avons pourtant pas l'intention de faire une etude 
exhaustive du droit familial des dix provinces du Canada; ce 
ne serait en grande partie que la repetition de plusieurs 
sujets traites ailleurs dans cette etude. Nous voulons 
essayer d'en donner une vue d'ensemble. I1 s'agira de 
degager certains caracteres generaux, de souligner quelques-uns 
des objectifs que doit viser un droit familial qui se veut 
progressiste. On sera donc decu si l'on s'attend a une theorie 
complete du droit familial ou a un projet de Code de la 
Famille avec des recommandations tres detaillees: it n'entre 
pas dans les attributions de la Commission,nous semble-t-il, 
d'elaborer une reforme du droit familial. Il y a deja des 
organismes juridiques qui y travaillent, par exemple la 
Commission de Reforme Legale de l'Ontario et l'Office de 
Revision du Code Civil du Quebec, dont la competence est 
bien superieure a la n8tre. 

y/ W. Friedmann, Law in a Changing Society, Londres, 
Stevens and Sons, 1959, p. 205. 
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Le present chapitre se compose de deux parties. Dans 
la premiere, consacree au droit de la famille, nous tenterons 
de degager un certain nombre de tendances ou d'idees-forces 
autour desquelles s'organise actuellement le droit familial, 
ainsi que certains objectifs dont it devrait s'inspirer. La 
seconde partie traitera des tribunaux de la famille; apres 
un bref rappel historique, nous decrirons d'une fawn generale 
le role et le fonctionnement de ces tribunaux, puis nous en 
ferons l'inventaire pour les diverses provinces canadiennes; 
nous aborderons enfin les principaux problemes qui affectent 
nos tribunaux de la famille. 

Premiere Partie 

Caracteres du droit familial  

Si on le replace dans son contexte social, le droit de 
la famille est inseparable d'une politique generale de la 
famille, qui englobe des problemes comme la planification des 
naissances, les allocations familiales, les programmes 
d'habitation, etc. 5/ Malgre l'interet que cela presente, 

il nous est evidemment impossible d'en traiter ici, sauf in-
cidemment peut-&tre, car nous devons nous en tenir davantage a 
l'aspect juridique. 

5/ Les gouvernements du Quebec et de l'Ontario presentent 
chaque annee un expose de leur politique respective en 
matiere familiale, lors de Conferences federale-
provinciales des ministres de la Sante et du Bien-titre 
Social. Detail significatif, le ministere ontarien du 
Bien-titre social (Department of Public Welfare), imitant 
en cela celui du Quebec, a recemment change son nom en 
celui de "Department of Social and Family Services", 
soulignant ainsi l'importance qu'occupe la famille 
dans ses preoccupations. cf. Loi du 22 mars 1967, 
St. Ont. 1967, 16 El. II, ch. 23. 
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1. Place de la famille dans la societe de demain 

On ne peut ouvrir un volume traitant du droit familial 
sans tomber sur une definition presque lyrique de la famille, 
avec les inevitables lieux communs sur la "cellule fondamentale 
de la societe". Mais en face des prodigieux changements qui 
sont venus modifier l'institution familiale, 6/ on est en 
droit de se demander si ce ne sont pas la des formules creuses: 
la famille apres tout n'est peut-etre plus ni cellule sociale, 
ni institution. Si on se refere aux ouvrages scientifiques 
qui etablissent des projections pour un avenir assez proche, 7/ 
on est Porte a croire que dans un monde si different de la 
societe actuelle, la famille pourrait disparaitre. Il est 
donc possible de se poser la question: Y aura-t-il encore 
une "famille" demain? 

On pourrait repondre en citant l'exemple sovietique. 
Comme on le sait, le droit sovietique, appliquant la doctrine 
marxiste-leniniste sur l'abolition de la famille, promulgua 
entre 1918 et 1926 toute une serie de mesures destinees a 
affaiblir la famille et meme a l'eliminer completement. "La 
famille cesse d'etre une necessite pour les membres qui la 
composent aussi bien que pour l'Etat"...decrete le Soviet 
de Saralof en 1919. Il s'ensuivait la disparition du 
caractere religieux du mariage, le mariage de facto mis sur 
le meme pied d'egalite que le mariage civil, la disparition 
du lien personnel entre les epoux, puis entre ceux-ci et leurs 
enfants: (un mois apres leur naissance, ils sont confies a 
une institution dirigee par l'Etat); le divorce par volonte 
unilaterale, enfin la legalisation de l'avortement. 8/ 

6/ Plusieurs sociologues americains se sont attaches a 
mettre en evidence ces changements et a les expliquer, 
surtout par les phenomenes de l'industrialisation et de 
l'urbanisation. Mais des travaux plus recents ont 
montre que la difference entre famille traditionnelle 
et famille moderne n'est pas aussi radicale qu'on se 
l'imagine. En particulier, certains problemes que l'on 
croyait nes de l'industrialisation existaient deja, 
semble-t-il, dans la famille pre-industrielle. cf. 
Frank F. Furstenberg jr. "Industrialization and the 
American  Family: a Look Backward." 1967 American  
Sociological Review, 326-337. 

7/ Par ex. "Britain 1984", les ouvrages de Jean Fourastie 
comme La Grande Metamorphose, Les 40,000 heures, etc. 

8/ Henri Chambre, Le Marxisme en Union Sovietique, Paris, 1955, 
Ed. du Seuil, pp. 59-60. 
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Moins de vingt axis apres, devant l'ampleur des desordres 
sociaux, 9/ le droit sovietique fait marche arriere et peu a 
peu l'institution familiale reprend sa place dans la societe; 
avec l'Ukase du 8 juillet 1944, le mariage retrouve sa valeur 
de contrat juridique bilateral. 10/ Les historiens ne sont 
pas d'accord sur le sens reel de ces evenements, mais beaucoup 
y voient le signe que la famille repond sans doute a un besoin 
profond puisque, malgre les lois,le comportement humain ne 
change pas vraiment. 11/ 

A la question que nous venons de poser: "Y aura-t-il 
encore une famille demain?", la plupart des sociologues 
repondent: oui, la famille existera encore, du moins dans un 
avenir previsible. L'idee de permanence ne signifie toutefois 
pas qu'elle aura conserve les schemes de comportement qu'on 
lui connaft aujourd'hui; it est mesme probable qu'elle sera 
aussi differente de la famille actuelle que celle-ci peut 
l'etre de la famille du XVIIeme siecle. Un caractere important 
de son evolution sera peut-etre qu'au lieu d'etre pergue comme 
une fin en soi a laquelle on devait sacrifier d'autres fins 
tout aussi valables, comme c'etait le cas autrefois, la 
famille sera de plus en plus consideree au contraire comme un 
instrument pour atteindre certaines fins, par exemple la 
socialisation de l'enfant, la satisfaction des besoins affectifs 
de ses membre4. C'est ce qui explique sa duree: malgre les 
crises qu'elle traverse a diverses periodes, la famille survit 
parce qu'elle remplit un certain nombre de fonctions que toute 
societe doit assurer; et elle assure la satisfaction de certains 
besoins fondamentaux des individus. 

"There is little doubt that the institution 
of the family is here to stay, not because 
this basic unit of social structure is valuable 
per se, but because it is instrumental in 
maintaining life itself, in shaping the infant 
into the person, and in providing for the 
security and affectional needs of people of 
all ages." 12/ 

9/ En 1935 le taux de divorce atteignait 44 pour cent, en 
1938, pres de 60 pour cent; aussi, croissance acceleree 
du nombre des avortements, et de la delinquence juvenile. 

10/ Carlos A. Sacheri, "La famille, institution juridique?" 
dans (1965-66) vol . 7 no. 2 Cahiers de Droit 166 pp. 176-177. 

11/ William J. Goode, 

12/ 

The Family , 1964 Prentice-Hall, p. 5. 

F. Ivan Nye, "Values, Family, and a Changing Society", 
May 1967 vol. 29 no. 2 Journal of Marriage and the  
Family 241, p. 248. 
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Du reste, ceux qui preconisent la disparition de la famille 
n'ont jamais suggere de substituts realistes et viables. 
Voila donc pour le premier caractere d'une politique familiale: 
faire de la famille un bon outil, un instrument souple, axe 
sur la satisfaction de certains besoins de la societe. 

2. Protection due a la famille  

Quelques theoriciens de la famille, surtout parmi les 
juristes, parlent volontiers de la "desintegration" de la 
famille, et semblent croire que la famille est en voie de 
disparition. 13/ Certains indices, it est vrai, peuvent 
autoriser ce pessimisme lorsqu'on parle d'une "crise" de la 
famille, 14/ specialement la diminution inquietante de la 
natalite au Quebec et partout ailleurs au Canada. Mme si ces 
craintes ne sont pas depourvues de fondement, les juristes 
et sociologues parlent vraiment beaucoup de proteger la 
famille, de sauver l'institution familiale, etc. Ce style 
qui est un peu celui d'une croisade peut paraitre surprenant 
quand it s'agit de la famille. Il est alors naturel de 
poser une deuxieme question: La famille a-t-elle besoin d'etre 
protegee? Les faits, au contraire, ne montreraient-ils pas 
qu'elle a ete trop protegee jusqu'ici? 

Par exemple, le legislateur (tant dans les provinces de 
Common Law qu'au Quebec), a toujours cru qu'afin de promouvoir 
l'institution familiale, it fallait obligatoirement affaiblir 
d'autres elements de la societe lorsque leurs interests 
risquaient de venir en conflit avec ceux de la famille. Ainsi 
pour mieux placer la famille legitime sur un piedestal, on a 
traite avec rigueur les enfants illegitimes, leur refusant 

13/ cf. Louis Baudouin "La famille face a un Code moderne" 
dans: 1967, vol. 27 no. 4 Revue du Barreau pp. 221-223; 
pour sa part Me Jean Goulet parle d'une "desintegration 
complete du corps familial". "Cette tragedie sociale", 
ecrit-il, "s'accompagne des plus nefastes consequences, 
effets qui se traduisent par une recrudescence acceleree 
des cas de divorce et de delinquence juvenile, et une 
sensible augmentation de la licence et du libertinage 
moral': cf. Jean Goulet "Protection juridique de l'amour", 
(1965-66) vol. 7 Cahiers de Droit, p. 276. 

14/ "La crise de la famille au Quebec", texte d'une conference 
prononcee par le prof. Philippe Garigue en fevrier 1967. 
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les droits les plus elementaires, et ce n'est que recemment 
que leur condition a commence de s'ameliorer. 15/ La meme 
remarque s'applique aux mariages dits de common law et aux 
autres formes d'union plus ou moins marginales. On peut dire 
qu'il s'agit aussi d'un reflexe de defense, 16/ mais pareille 
philosophie est-elle encore justifiable? 

Nous ne le croyons pas. Surtout maintenant qu'un acces 
plus facile a l'education et a l'information a travers les 
communications de masse ont affine la conscience sociale et 
rendu le citoyen receptif au courant d'idees qui s'est 
developpe autour des droits de l'homme, it parait inconcevable 
qu'une societe laisse subsister pareille injustice. Dans un 
pays democratique comme le mitre se targue de l'etre, aucun 
individu ne devrait voir ses droits compromis a cause du 
respect sacre pour une institution, pas plus qu'a cause de 
sa race, de son sexe, ou de sa religion. Ce qui signifie qu'en 
pratique, notre droit familial devra reconnaitre tost ou tard 
des droits egaux aux enfants illegitimes, comme on sera 
peut-etre amene aussi a modifier la notion meme d'illegitimite. 

De meme la co-existence de deux families ayant le meme 
pere, l'une legitime, l'autre issue d'une union irreguliere, 
va poser a notre droit familial l'un de ses problemes les 
plus delicats. S'il est relativement facile de proclamer 
que toutes deux ont droit a la protection de la loi - encore 
qu'en cela on rompe avec une tradition seculaire - que 
decide-t-on par exemple au sujet des obligations alimentaires, 
s'il n'y a pas assez d'argent pour pourvoir aux deux? Laquelle 
aura priorite? Nous avouons n'y avoir pas trouve de solution. 

15/ cf. plus loin au chap. VI,"Les problemes juridiques 
relatifs a l'enfant illegitime". 

16/ Certains sociologues considerent cette insistance a 
vouloir "renforcer" la famille, comme une reaction 
negative. "The value on strong families or on 
strenghtening families, is a negative value"; cf. 
F. Ivan Nye, loc. cit.  p. 244. 
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Il est probable que mime un droit familial progressiste 
accorderait encore la priorite a la famille legitime, en 
particulier a cause du fait que la deuxieme femme, en acceptant 
une union irreguliere, etait consciente des engagements 
anterieurs de son compagnon. Ou alors, it faudrait partager 
les ressources du mariselon les besoins de chaque famille, 
quitte a demander a l'Etat d'assurer ce qui manque. Mais ici, 
le principe devrait titre celui de l'egalite absolue: en 
accordant son aide, l'Etat ne doit pas tenir compte du statut 
de l'une et l'autre families. 

Si la famille a encore besoin de protection, ce n'est 
donc plus dans le seas etroit et exclusif oil on l'entendait 
autrefois. C'est plutOt de sauvegardes sociales et economiques 
qu'il faut l'entourer maintenant. Pour evoluer au mime 
rythme que les autres institutions sociales et pour jouer 
plus adequatement son role, la famille a besoin que l'Etat lui 
donne les moyens de s'epanouir librement. Cela implique le 
respect de l'integrite familiale tant que la famille demeure 
saine; par exemple en cas de difficultes passageres ou de 
conflits, le droit familial doit favoriser les solutions qui 
permettent de garder la famille ensemble, au lieu de "placer" 
les enfants comme cela se fait si souvent parce que c'est 
plus commode. Il faut au contraire ne reconnaftre que des 
raisons tres graves pour justifier le retrait des enfants 
a la garde de leurs parents: maladie, alcoolisme, risque 
de delinquence juvenile, etc. De mime l'Etat doit se garder 
d'intervenir au niveau des decisions familiales, par 
exemple dans le domaine de la regulation des naissances, dans 
l'education des enfants. Voila qui est difficile, parce 
que cela va a l'encontre de toute une organisation sociale 
qui s'oriente vers l'intervention croissante des pouvoirs 
publics dans la vie privee des citoyens. 

L'Etat, reconnaissant que les parents (et non plus le 
pere seul) sont les premiers a avoir des droits sur leurs 
enfants, s'abstiendra de toute action tant que la famille 
est normale et capable de s'acquitter elle-mime de ses 
fonctions. Si toutefois la famille est incomplete (dices, 
desertion, divorce), ou constitue un milieu qui nuit au 
developpement de l'enfant, it entre alors en jeu une 
autre forme de protection, qui relive de la societe. 
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"This view of the child's welfare 
conceives it to lie, first, within 
the warmth and security of the home 
provided by his parents; when through 
a failure, with or without parental fault, 
to furnish that protection, that welfare 
is threatened, the community...is, on the 
broadest social and national grounds, justified 
in displacing the parents and assuming their 
duties." 17/ 

Le droit familial, en elaborant des regles positives 
A ce sujet, devra tenir compte des nouvelles tendances de 
la jurisprudence, venues modifier des regles perimees: 

L'autorite n'est plus paternelle mais parentale; l'egalite 
juridique des epoux a pour corollaire la direction colle-
giale de la famille, avec recours possible au tribunal 
s'il y a conflit dans l'exercice de cette autorite. 

L'autorite parentale n'est plus un droit absolu et peut 
etre retiree aux parents pour une periode plus ou moins 
longue, chaque fois que leur attitude est contraire au 
bien-etre de l'enfant. 18/ La notion de "droits-privileges" 
a peu a peu cede la place a celle de "droits-fonctions" 
qui met l'accent sur les devoirs et les responsabilites 
plutot que sur le droit au contrOle. Deja en 1934, le 
juge Cannon declarait dans la decision Dugal vs Lefebvre: 

"Je crois qu'il est maintenant admis par la 
doctrine que les droits et pouvoirs du pere 
et de la mere sur la personne des enfants mineurs 
ne leur sont accordes que comme consequence des 
lourds devoirs qu'ils ont a remplir, et n'ont 
d'autre but que de leur rendre possible Ventre-
tien et l'education de l'enfant. C'est pour la 
protection de l'enfant que l'autorite parentale 
existe." 19/ 

17/ Juge Rand, dans l'arret  Hepton vs. Maat (1957) S.C.R. 606; 
(1957) 10 D.L.R. 1, pp. 2-3. 

18/ Nous avons vu les modalites de ce principe en traitant 
de la garde des enfants, chap. IV, 3e partie. 

19/ Dugal vs. Lefebvre, (1934) S.C.R. 501, p. 510. 
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En resume, tous ces facteurs determinent un autre des 
objectifs du droit familial: prevoir des mecanismes qui 
permettent a une famille normale de se suffire a elle-meme 
en recourant le moires possible aux structures de /'Etat, celui-
ci intervenant seulement pour suppleer a la carence de la 
famille en cas de maladie ou de troubles serieux. 

D'autre part it faut tenir compte de la diversite des types 
de famille qui est reelle, sans se laisser leurrer par le 
concept de "la" famille moderne telle qu'elle est decrite 
par les sociologues. Dans une societe mobile comme la n,3tre, 
avec l'arrivee constante d'immigrants, it est naturel que les 
families aient subi des influences diverses, et desirent 
preserver des valeurs, des traditions, un mode de vie, des 
croyances religieuses diverses et parfois opposees. L'existence 
de ces tendances multiples peut etre un facteur positif, car 
it n'est pas prouve que les fonctions sociales de la famille 
soient le fait d'un seul type de famille, a l'exclusion des 
autres. Au contraire: 

"The anthropologists have provided 
the key information that the essential 
functions of the family, clustered 
about child care and socialization can 
be achieved within an infinite variety 
of family structures." 	 E2/ 

Mais it faut y adapter le droit, et ce serait la un autre 
objectif du droit de la famille. Ce qui correspond au mode 
de vie et aux problemes d'une famille urbaine vivant a Toronto 
ou Montreal, peut n'etre pas du tout adapte aux besoins de 
la famille neo-canadienne tout juste arrivee a Vancouver, ni 
a ceux des Doukhobors de la Saskatchewan, ni d'une famille 
rurale des Maritimes. Dans cette optique, le droit familial 
doit etre souple pour faire place a l'expression legitime de 
ces differentes aspirations. En un mot, it devra etre 
pluraliste. 

20/ F. Yvan Nye, loc. cit.,  p. 246. 
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3. Protection de l'individu 

Comme it en a ete fait mention plus haut, un des caracteres 
les plus interessants du droit familial moderne est l'affirmation 
concrete des droits de l'homme a propos des problemes qui sont 
particuliers a la famille. Ce goilt des libertes fondamentales 
de l'individu est particulierement justifie car le droit 
familial moderne cherche de plus en plus a proteger l'individu 
(a travers la famille) contre l'emprise envahissante et 
arbitraire de l'Etat. On en a un exemple frappant dans deux 
lecisions recentes (1966 et 1967) de la Cour Supreme des 
Etats-Unis a propos de la procedure dans les Cours Juveniles.21/ 

Par reaction contre la theorie traditionnelle qui voulait 
que les enfants n'aient pas droit a la liberte mais seulement 
a la protection ("that children had no right to liberty but 
to custody"), la Cour Supreme des Etats-Unis a affirms en 
effet que l'enfant delinquant a les memes droits fondamentaux 
que tout autre citoyen devant la justice. Il adroit 
entre autres a toutes les sauvegardes ou garanties constitution-
nelles qui protegent la liberte du citoyen contre l'intervention 
arbitraire de l'Etat. Dans le domaine judiciaire, cela 
signifie que le "due process of law" 22/ est un droit absolu 
qui appartient aussi a l'enfant ou a l'adolescent, me-me s'il 
s'agit d'un delinquant. Il existe un ensemble de droits qui 
lui permettent de n'etre pas seul ou pris par surprise en face de 
l'autorite: droit d"etre averti dans un delai raisonnable avant 
les procedures, droit a ce que l'accusation mentionne clairement 
le ou les motifs de l'inculpation, droit d'etre represents par 
un avocat, droit a la non-incrimination par son propre temoi-
gnage (defence against self-incrimination), droit au contre-
interrogatoire normal des temoins, etc. 23/ 

21/ Kent vs. United States 383 U.S. 541 (1966); in re Gault  
vs. U.S. 87 Sup. Ct. 1428 (1967). 

22/ cf. le Due Process Clause du 14e amendement a la 
Constitution americaine. 

23/ in re Gault vs. U.S. 87 Sup. Ct. 1428, p. 1456 (1967). 
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Cette attitude humanitaire de la part du plus haut 
tribunal americain arrivait a point pour corriger une situation 
devenue inadmissible. Apparemment l'absence de formalisme 
et de rigueur dans la procedure qui caracterisait les Cours 
Juveniles et qu'on croyait essentielles a leur esprit, a parfois 
conduit a des consequences regrettables. La procedure reduite 

un strict minimum, le huis-clos et souvent l'absence d'avocats 
pour representer les jeunes delinquants etaient devenus l'occasion 
d'abus graves de la part des juges de Cours juveniles, qui 
exergaient une discretion presque illimitee. Dans certains 
cas it pouvait arriver que le jeune delinquant soit traite 
avec plus de severite qu'un adulte coupable du meme delit. 

On ne peut que souhaiter voir ces deux decisions de Kent 
et de Gault, si importantes pour les Etats-Unis, exercer une 
influence sur les tribunaux canadiens. Elles marquent en tout 
cas une etape dans l'evolution du droit de la famille. 

Autour de ces quelques principes, on peut dire que s'est 
etablig=l'unanimite parmi les juristes au Canada; certains d'entre 
eux avaient d'ailleurs reclame it y a longtemps l'avenement 
d'un droit familial. Depuis un certain nombre d'annees 
certaines facultes de droit des provinces de Common Law (en 
Ontario surtout) ont mis a leur programme l'enseignement de 
"Family Law" ou "Domestic Relations", comme matiere distincte. 
Mais, dans la mesure ou notre "droit familial" est constitue 
d'une serie de legislations fragmentees, compartimentees, 
reparties dans une multitude de statuts (Mariage, Divorce, 
Tutelle, Adoption, "Maintenance", Delinquance, etc.), on ne 
peut pas dire que nous ayons un veritable droit de la famille 
au sens ou on l'entend en Angleterre ou dans d'autres pays 
europeens (Allemagne, Suisse.) Et souvent ces lois, faites 
pour se completer, renferment des contradictions ou font 
double emploi. Pour que le droit familial reponde vraiment 
a l'idee d'un ensemble distinct de regles juridiques ( a 
separate body of legislation) s'appliquant specialement et 
uniquement a la famille, un effort de synthese s'impose, 
surtout en Common Law, qui aboutirait a la codification de 
ces regles. 24/ 

24/ cf. prof. Ian F.G. Baxter, "The Law of Domestic Relations" 
(1958) 36 Can. Bar Rev. 299, aux pp. 331-332; prof. 
Olive M. Stone, vol. 63 Law Quarterly Rev. p. 434. 
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Cette synthese a d'ailleurs ete entreprise, pour l'Ontario, 
par un groupe de specialistes (ceux du Family Law Project) 
travaillant dans le cadre de la Commission de Reforme des Lois 
de l'Ontario, qui ont publie en 1968-1969 un rapport remar-
quable ou l'on propose une reforme en profondeur du droit 
familial de l'Ontario. Au Quebec une reforme importante du 
droit familial est egalement en cours, dans le cadre d'un 
projet plus vaste de revision de tout le droit civil, par 
l'Office de Revision du Code civil. Plusieurs des reformes 
proposees sont d'ailleurs dejA realisees en partie. Selon 
certains juristes, un certain degre de codification des 
principes du droit familial, inspiree de la tradition du 
droit civil, permettrait une orientation plus coherante de la 
jurisprudence. 25/ Du reste la plupart,des juridictions plus 
avancees dans ce domaine, surtout aux Etats-Unis, ont leur 
"Family Code", ou publient leur Domestic Relations Act sous 
forme d'un volume distinct du reste de la legislation. 

Soulignons enfin un developpement recent du droit americain 
qui illustre bien cette conception qui fait de la famille, en 
tant que groupe distinct de ses membres, un objet de lois. 

s'agit du nouveau Code penal de l'Etat de New York, presente 
a la Legislature en 1964, et adopte recemment (1967). Ce 
code contient une division speciale traitant des delits contre  
la famille. 26/ ("Offencesagainst Marriage, the Family, and 
the Welfare of Children".) On y decouvre, sous l'art. 260: 

25/ "What we desperately need is a Code of Family Law to deal 
with the patrimonial as well as the personal relationships 
within the family. One can only hope that the (English) 
Law Commission will concentrate more of their limited 
resources upon this urgent task than upon codifying the 
law of contract, an exercise which by contrast must 
appear a distracting, and even dangerous irrelevancy." 
L. Neville Brown, "Maintenance and Esoterism" vol. 31 
no. 2 The Modern Law Review 121, pp. 123-124. 

26/ Goldstein and Katz, The Family and the Law, New-York, The 
Free Press 1965, pp. 386-387. 
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"Offences affecting the Marital Relationship" (Unlawfully 
solemnizing a marriage, Unlawfully issuing a dissolution decree,... 
bigamy, incest, etc.) et sous l'art. 265: "Offences relating 
to children" (Abandonment of a child, non-support of a child, 
endangering the welfare of a child, etc.). Nous n'en sommes 
pas encore la, mais nous croyons que cela peut representer 
un exemple extreme de la sollicitude du legislateur. 

Deuxieme Partie  

Les tribunaux de la famille 

Inspires du meme principe que celui qui est a l'origine 
du droit familial, les tribunaux de la famille representent 
un des mecanismes les plus interessants et les plus prometteurs 
que le droit moderne puisse mettre au service de la famille. 
Its sont aux problemes familiaux ce que les Gours Juveniles 
sont pour les jeunes delinquants, et c'est d'ailleurs devant 
les resultats encourageants de ces dernieres qu'on a pense 
a la creation de ces nouveaux organismes. 

Bref historique  

L'idee d'un tribunal de la famille n'est pas recente, 
elle date d'au moins cinquante ans, mais elle a mis beaucoup 
de temps a faire son chemin jusqu'a l'opinion unanime qui se 
destine aujourd'hui. La premiere "Cour familiale" fut creee 
a Cincinatti, Ohio, en 1914 27/ - quinze ans apres la 
premiere Cour Juvenile, (fong7 a Chicago en 1899). On en 
trouve une reference tres precise des 1917 dans une resolution 
adoptee par un comite d'etudes juridiques de la National 
Probation Association of  America; 28/ la liste des domaines 
alors suggeres pour sa juridiction se rapproche 
beaucoup de ceux qu'on y trouve aujourd'hui: cas de desertion 
et de refus de pourvoir, recherches de paternite, cas relevant 
de la delinquance juvenile, adoption et tutelle, causes de 
divorce et pensions alimentaires. Aujourd'hui la plupart, 
sinon toutes, les grandes villes americaines ont leur Family  
court. En dehors de caracteristiques generales concernant 
leur objet et les lois qu'elles administrent, les Family Courts 
peuvent etre organisees de fawn tres differente selon les 
4tats. Certaines, par exemple, ont un personnel specialise 
et des locauxspecifiquement destines a recueillir les enfants 
abandonnes ou les jeunes delinquants. 

27/ William M. Kephart, dans Handbook of Marriage and the  
Family (H.T. Christensen, ed.) Chicago, Rand McNally (1964) 
P..955. 

28/ Cite par Edward G. Potter, T.S.P. dans un article intitule "The 
Need for Family Courts", publie dans le Bulletin de la Corpo-

ration des Travailleurs Sociaux du Quebec, Mars-avril 1966. 
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Certains tribunaux de la famille americaine qui sont a l'avant-
garde et assument le leadership dans le milieu juridique, ont a 
leur actif un certain nombre d'innovations interessantes 
parfois imitees dans les autres etats: c'est le cas des 
tribunaux de Toledo, en Ohio, de Los Angeles en Californie, 
de ceux de New-York, du New-Jersey, du Wisconsin. 

Au Canada, ce n'est que beaucoup plus recemment que les 
premieres Cours familiales ont fait leur apparition - dans 
le cours des annees 1950-1955; 29/ toutefois, notons qu'en 
Ontario, une "Cour Familiale" avait ete creee en 1934 mais 
apparemment, pas avec les attributions qu'on lui connalt 
aujourd'hui. En 1954 on a fusionne les juridictions sur 
la delinquance juvenile et sur la famille sous le nom de 
"Juvenile and Family Court". Il va sans dire que leur orga-
nisation n'est pas aussi developpee qu'aux Etats-Unis. Nous 
y reviendrons plus loin. 

Description  

Malgre son caractere social, la Cour familiale conserve 
avant tout une fonction judiciaire. Is'objet principal 
d'un tribunal de la famille est de grouper sous une meme 
juridiction tous les conflits d'ordre matrimonial et familial 
dont la solution relevait auparavant de differents niveaux 
judiciaires. L'etape suivante est d'equiper ce forum des 
instruments appropries de diagnostic et de traitement des 
problemes, de fawn a pouvoir rendre aux justiciables un 
meilleur service que dans les tribunaux ordinaires. Les 
tribunaux de la famille s'articulent done autour de deux 
points essentiels: le regroupement du contentieux et une 
meilleure information du juge. Ces deux avantages qu'ils 
possedent sur les tribunaux de type traditionnel en font un 
instrument ideal pour le traitement des problemes familiaux. 

Le regroupement des juridictions sous un meme "toit" repond 
a un besoin: it n'est pas rare en effet qu'un conflit d'ordre 
familiaJ,par exemple, le refus de pourvoir releve A la fois 
de trois ou quatre tribunaux, et cette multiplication des 
juridictions ne sert en rien l'interet de la justice; de plus, 
elle impose aux justiciables des frais inutiles. D'autre part 
les juges d'une Cour familiale, ayant a trancher des problemes 
d'ordre humain tout autant que juridique, doivent disposer 
d'une information complete sur les facteurs d'ordre psychologique, 

29/ Au Manitoba, en 1947; en Alberta, en 1953;,en Ontario, en 
1954; en Colombie-Britannique et Nouvelle-Ecosse, en 1963. 
(A Terre-Neuve, mais theoriquement, en 1952). 
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social, etc., qui sont a l'origine du conflit qu'ils ont 
devant eux. C'est grace a la collaboration de specialistes 
d'autres disciplines qu'ils obtiendront cette information 
essentielle. 

Les tribunaux de la famille administrent generalement 
diverses lois qui ont une connotation familiale ou matrimoniale, 
et qui sont enumerees dans leur loi constitutive. Dans les 

provinces canadiennes, c'est a peu pres le mame genre de lois 
d'une province a l'autre: Wives' and Children's Maintenance Acts_, 
Parents' Maintenance Acts, Children of Unmarried Parents Acts, 
the Education.  cts, the Schools Administration Acts, the 
Child Welfare Acts, la loi federale sur la delinquance 
juvenile (R.S.C. 1952 c. 160) et certaines dispositions du 
Code Criminel (arts. 186 #1, 231 et 717). 30/ 

La plupart des tribunaux familiaux au Canada relevent du 
ministere du Bien-etre Social de chaque province, et leur 
financement est assure par les municipalites, parfois avec 
des subventions provinciales en vertu de certaines ententes 
qui doivent etre sanctionnees par le Lieutenant-Gouverneur-en-
Conseil. 31/ 

Autres caracteres communs a ce genre de tribunaux:  

le huis-clos et l'absence de toute publicite. Ce n'est 
pas une Cour publique et les audiences doivent se derouler 
a huis-clos, i.e. en la seule presence du juge, du greffier, 
des parties et de leurs avocats. 32/ Le juge a pour devoir 
d'assurer que la procedure demeure absolument confidentielle 
et d'empecher toute publicite. 

la procedure est depourvue de formalisme et se deroule 
dans une atmosphere tres simple, de nature a rendre la 
justice plus comprehensible aux citoyens et a faciliter 
un dialogue avec le juge. 

30/ The Family and Children's Court Act, S.B.C. 1963, ch. 14 
The Juvenile and Family Court Aq. R.S.O. 1960 ch. 201 
The Family Court Act R.S.N.S. 1967, ch. 98. 

31/ The Family Court Act R.S.N.S. 1967 ch. 98, art. 7. 

32/ The Family_Court Act R.S.N.S. 1967 ch. 98 art 5 #3. 
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Fonctionnement 

Il y a bien des fagons de concevoir le tribunal de la 
famille; a notre connaissance, personne n'a encore defini la 
formule ideale. Bien qu'on s'entende sur l'objectif general 
et sur la nature de la juridiction, c'est dans le fonction-
nement qu'il peut y avoir diverses modalites. Une importante 
question sur laquelle it y a divergence est la suivante: un 
tribunal de la famille doit-il avoir juridiction sur les 
causes de divorce, d'annulation, de separation de corps? 
Techniquement, it est certain qu'elles entrent dans la ca-
tegorie des "conflits d'ordre matrimonial". Pourtant, it 
n'y a pas de pratique generalisee a ce sujet. Dans les 
quelques provinces canadiennes oil existent des Cours familiales, 
le divorce et les autres conflits matrimoniaux relevent des 
tribunaux superieurs 33/ et la Cour familiale ne regle que 
des questions incidentes a ces recours. Par contre, aux 
Etats-Unis, it semble que dans certains etats la Family Court 
ait juridiction sur le divorce, et dans d'autres, non. 34/ 
En France, dans une experience-pilote mise sur pied a 
Bordeaux en 1963, le tribunal familial s'est vu confier les 
divorces et les separations de corps. 35/ 

Une "Chambre de la famille" a ete instituee a Paris en 
septembre 1969, et fonctionne pour le moment a titre experi-
mental. Elle a juridiction sur le divorce, mais se limite 
aux cas impliquant des enfants mineurs, etant donne le 
nombre trop considerable des divorces dans la capitale. 36/ 

Quoi qu'il en soit, est-il souhaitable que la juridiction 
du tribunal de la famille englobe aussi le divorce? Il n'y a 
pas encore d'accord total la-dessus. Par exemple, le Rarreau 
du Quebec recommande la creation, dans la province, de 
"tribunaux speciaux ayant juridiction exclusive dans les cas 
de divorce, de separation, etc." 37/ Mais un Comite forme par 

33/ cf. plus haut, chap. III. 

34/ Handbook of Marriage and the Family, op. cit. pp. 955-956. 

35/ Juge Pierre Martaguet, "Une experience frangaise de juri-
diction du Statut familial", (1966) vol I Themis 43, p. 46. 

36/ L'Express, 15-21 sept. 1959,  p. 35. 

37/ Le Devoir, jeudi 28 mars 1968, p. 9. 
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le Barreau du district de Quebec et qui recommandait lui 
aussi la creation de semblables tribunaux, desire pour ces 
Cours une juridiction "qui s'etende a toute la vie de famille, 
mais qui n'englobe pas les actions en separation de corps, 
nullite de mariage, divorce", 38/ celles-ci demeurant sous 
la juridiction de la Cour Superieure. Il est certain qu'au 
debut it serait difficile de s'adapter a l'idee d'une cause 
de divorce devant une Cour de procedure sommaire, mais a 
bien y reflechir la premiere position est peut-etre la plus 
logique, compte tenu de la "mission" du tribunal de la famille, 
et surtout dans l'optique des mecanismes de reconciliation 
mis en vigueur par la nouvelle loi du divorce: la Cour 
familiale disposera justement de tout le personnel competent 
pour s'en occuper sur place. 

Cette question de personnel competent nous amene a parler 
de l'equipe de specialistes des sciences sociales qui, dans 
une Cour familiale bien organisee, vient completer le role 
du juge. En fait, c'est beaucoup plus que "completer": son 
travail est essentiel si l'on croit a l'importance de la 
collaboration pluridisciplinaire dans un domaine comme celui 
des relations familiales. L'equipe doit comprendre des 
specialistes des disciplines suivantes: travailleurs sociaux 
et delegues a la liberte surveillee, psychologues, psychiatres, 
educateurs specialises pour l'enfance inadaptee, sociologues. 
Ces specialistes devraient etre de preference attaches au 
tribunal, faire partie de son personnel permanent, ce qui 
n'exclut pas le recours aux services de consultants a temps 
partiel, tels que medecins et avocats, etc. Les services  
essentiels assures par le personnel specialise seront entre 
autres: 

evaluation d'un cas et entrevue lors de la premiere 
demarche d'un client; 

services de consultation conjugale realable a l'instance 
en divorce, et a la disposition de tous; 39 

38/ Comite preside par Me Claire L'Heureux-Dube, Rapport 
en date de novembre 1967. 

39/ cf. plus haut chap. III, 2eme partie. 
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services de conciliation du menage au stade des 
procedures; 

enquete sociale, portant sur toutes les circonstances 
qui entourent le probleme, sur les conditions materielles 
au foyer, le comportement des parties en cause, etc.; elle 
est tres importante et permet d'eclairer le juge surtout en 
vue de l'attribution de la garde des enfants. En France, 
elle est utilisee dans 15 a 20 pour cent des causes. 40/ 

service de detention preventive et de centre d'accueil pour 
enfants abandonnes et pour jeunes delinquants. 

La reussite dans le traitement des problemes reside appa-
remment dans la coordination de ces differents services, et 
dans la mesure dans laquelle it y a dialogue et echange entre 
les sOcialistes, et avec le juge ou les juges. Ici la 
formation du juge est un critere important. Et d'abord de qui 
se composera le tribunal? Un juge seul, plusieurs juges, ou 
un juge et des assesseurs? La formule nord-americaine est 
celle du pouvoir judiciaire exerce par un seul juge, celui-ci 
devant s'inspirer des rapports d'enquete du personnel officiel 
des tribunaux sans toutefois etre tenu d'en suivre les re-
commandations. La formule europeenne est toute autre. Par 
exemple, le "tribunal de statut familial" de Bordeaux comprend 
un juge (un ancien juge d'enfants) "et deux assesseurs, dont  
une mere de famille, ces deux derniers n'ayant pas de formation 
juridique, mais ayant eu des l'origine un souci de formation 
qui les a amenes a s'informer des problemes psychologiques 
et humains qui se posent, et a les approfondir par des 
lectures, participation i des groupes d'etude, colloques avec 
des travailleurs sociaux"... 41/ 

Notre preference va a la solution collegiale, parce qu'elle 
repond mieux a l'esprit du droit de la famille, et nous 
souhaitons voir cette solution s'implanter chez nous, meme si 
au debut elle paralt tant soit peu revolutionnaire. Nous 
voudrions toutefois y voir une variante,a savoir que les deux 

40/ Juge Pierre Martaguet, loc. cit. p. 49. 

41/ Ibid., p. 48. 
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assesseurs devraient etre des specialistes des sciences 
humaines, pour completer la formation strictement juridique 
du juge. N'oublions pas qu'en France, les juges qui component 
le tribunal de Bordeaux sont des "juges pour enfants" qui 
possedent une formation specialisee: en plus de la formation 
juridique commune a tous les magistrats, ils ont acquis des 
connaissances en matiere de psychologie et d'education. 42/ 
Semblable formation specialisee (durant deux ans, en plus du 
droit), formation qui devra peut-estre comprendre d'autres 
disciplines que celles dont nous avons deja parle, deviendra 
sans doute indispensable pour les juges canadiens susceptibles 
d'etre nommes aux tribunaux de la famille, s'ils veulent 6tre 
a la hauteur de leur tasche. ktant donnee la nature delicate 
des problemes qui se posent, ce n'est pas la trop exiger d'une 
personne appelee a de si graves decisions. A mesure que 
se developperont les tribunaux familiaux, cette specialisation 
du juge sera aussi importante, sinon davantage, que la 
specialisation du tribunal lui-meme. 43/ 

Mais it est plus difficile de savoir quel type de for-
mation anterieure serait l'ideal pour un juge d'une Cour 
familiale. 

"The solution does not lie in merely 
establishing a principle that all juvenile 

and family court judges should have legal 
training. A good layman is likely to make 
a very much better juvenile and family 
court judge than a poor lawyer who has 
obtained the appointment as an expression 
of gratitude for political services rendered. 

42/ Its sont formes au Centre National d'Etudes Judiciaires 
et par des stages et sessions d'etudes dans d'autres 
centres frangais. cf. loc. cit. p. 45. 

43/ Stuart S. Purvis "Family Courts: A Plan for Alberta", 
Oct. 1967, vol 10 no. 5 Canadian Bar Journal 374, p. 382. 
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On the other hand, it is an unjustified 
encroachment on the civil rights of an 
individual to have his legal rights 
determined by a judge who is not 
adequately trained in the law. It is 
likewise an unjustified encroachment 
on the civil rights of an individual 
to have the social rights of children 
determined with too many legalistic 
trappings." 	 44/ 

Nous avons esquisse un schema general des conditions 
"ideales" d'organisation dune Cour familiale. Comment dans 
la pratique nos tribunaux peuvent-ils se comparer a ce modele? 

Situation au Canada  

a) Inventaire des ressources actuelles 

On pourrait, tres sommairement, ranger les tribunaux 
familiaux au Canada en deux categories: ceux qui sont "pro-
gressistes" et ceux qui le sont moins. Ce serait evidemment 
une simplification excessive. Comment faire l'inventaire 
des mesures que l'on a prises dans ce secteur? I1 y a d'abord 
les statuts. Sept provinces ont des lois constitutives 45/, 
mais on ne peut s'y referer adequatement parce que la plupart 
du temps cette loi en elle-mgme ne veut rien dire. D'abord, 

44/ Rapport de la Commission d'Enquete sur les Droits de  
l'Homme en Ontario, 1968 vol. 2 pp. 562-563. cf. aussi 
commentaire du prof. Monrad G. Paulsen: "Arguments for 
the creation of a specialized Juvenile or Family Court 
always bring out the point that the cases which come to 
these courts require a judge with special training and 
understanding. At the very least, the judge should be 
able to use expertly the social and psychological 
information which his staff gathers for him." 
M.G. Paulsen, "Juvenile Courts, Family Courts and the  
Poor Man" (1966) vol. 54 California Law Rev. 694 p. 701. 

45/ Family Court Acts. (Colombie-Britannique, Alberta, 
Manitoba, Ontario, Nouvelle-Ecosse, Terre-Neuve, 
Nouveau-Brunswick). 
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it arrive qu'une fois adoptee, la loi instituant des tribunaux 
de la famille dans une province, demeure inoperante pendant 
quelques annees. Ce fut le cas de la Nouvelle-Ecosse, ou un 
Family  Court Act avait cree theoriquement des tribunaux en 1963; 
ce n'est pourtant qu'en 1967 que des Cours furent organisees 
et purent sieger. 46/ A Terre-Neuve, ou la loi constituant 
les tribunaux date d'avant 1952, 47/ ce n'est que tout recemment 
qu'ont commence a fonctionner de vrais tribunaux de la famille, 
au sens strict du terme. 48/ 

De plus les statuts en question sont rediges en termes 
tres generaux et se bornent a enoncer quelle sera la juridiction 
des tribunaux de la famille ainsi que leur procedure. I1 n'y 
a pas d'autre renseignement a en tirer. 

Nous indiquerons cependant, brievement, quelques statistiques 
sur l'organisation materielle des tribunaux de la famille 
canadiens: ces chiffres permettent surtout une comparaison 
entre les provinces (l'Ontario seulement a vrai dire) ou cette 
organisation est deja structuree et couvre presque tout, le 
territoire, et les autres Oil elle n'est encore que schematique. 

L'Ontario est de loin la province la plus favorisee 
dans ce domaine. I1 existe une "Juvenile and Family Court" 
pour chaque comte dans la province, soit 49. En 1968, on y 
comptait 73 juges, dont seulement 21 a plein temps (c'est le 
cas des grandes villes: Toronto, Ottawa, London, Windsor et 
Hamilton). 49/ On estime a.environ 25,000 le nombre de causes 
entendua3annuellement par ces tribunaux pour tout l'Ontario. 50/ 

46/ Martindale-Hubbell Law Digest, 1967. 

47/ The Family Courts Act. R.S. Nfld. 1952, ch. 118. 

48/ cf. Martindale-Hubbell Law Director,y, 1968, Newfoundland 
Law Digest, p. 2578. 

49/ Rapport de la Commission d'Enquete sur les Droits de  
l'homme en Ontario, 1968', vol. 2, p. 559. 

50/ En 1958, pour tout l'Ontario, ce chiffre etait de 
16,444. 
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Pour repondre a cette demande considerable, les Family Courts 
n'ont malheureusement pas toutes les services d'une equipe de 
specialistes. A Toronto (the Juvenile and Family Court of  
Metropolitan Toronto) it y a 34 delegues a la liberte surveillee 
et travailleurs sociaux. On y trouve de plus des locaux pour 
la detention preventive des jeunes delinquants, ou l'on peut 
en loger 60, avec un personnel de 26 employes dont un psychologue 
a plein temps. 51/ Mais plusieurs tribunaux familiaux de 
petites villes7Toignees des grands centres, et qui desservent 
une population moins nombreuse, ont un personnel reduit a 
trois personnes: le juge, un greffier ou registraire et une 
stenographe officielle, ou alors, un juge, un delegue a la 
liberte surveillee et un greffier qui remplit toutes les fonctions 
administratives. 52/ Environ les deux tiers des causes entendues 
chaque annee concernent des conflits matrimoniaux, l'autre 
tiers etant compose de cas de delinquance juvenile, d'enfants 
abandonnes par leurs parents, etc. 

Au Manitoba, trois villes ont une Family  Court: 
Winnipeg, Brandon et Dauphin. Celle de Winnipeg est la mieux 
organisee avec trois juges, un psychiatre et un psychologue, 
ainsi que cinq conseillers familiaux. Les deux villes de 
Brandon et de Dauphin ont chacune un juge a plein temps mais 
le reste du personnel est plus reduit. Contrairement aux autres 
provinces, les frais de ces tribunaux sont entierement assumes 
par le gouvernement du Manitoba. 

L'Alberta est egalement pourvue de tribunaux de la famille, 
depuis 1953, avec la mgme juridiction que l'ensemble de ces 
tribunaux. 53/ Il y a actuellement trois villes dans cette 
province ou un juge siege a plein temps (Edmonton, Calgary 
et Red Deer), et deux autres ou un juge siege a temps partiel 
(Lethbridge et Medicine Hat). Les Cours de l'Alberta se 
disent "familiales" mais relevent de la Cour Juvenile dont elles 
sont une division. Comme pour le Manitoba, tous les frais 

51/ Etude de Mme Anna B. Stevenson (Ontario Law Reform  
Commission) sur "The Juvenile and Family Court of 
Metropolitan Toronto". 

52/ cf. article dans le Toronto Globe and Mail, mercredi 
28 juin 1967. 

53/ cf. The Family Court Act, R.S. Alta 1955, ch. 108. 
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d'administration sont a la charge du gouvernement provincial, 
y compris le traitement des juges. Les services des conseillers 
familiaux sont assures par des agences privees et par les 
municipalites d'Edmonton et de Calgary. 

existe une Cour familiale en Colombie-Britannique. 
Elle porte le nom de "Family and Children's Court".51/ Line 
quinzaine de comtes ont un tribunal de la famine, mais seuls 
quelques centres beneficient d'un juge siegeant a plein temps, 
soit: Vancouver (trois juges); Victoria (un); Okanagan (un); 
et Lower Fraser Valley (un). Ailleurs, le magistrat remplit 
les doubles fonctions de magistrat et de juge de la Cour de 
la Famine et des Enfants. C'est la municipalite qui finance 
ces tribunaux, sauf en ce qui concerne les delegues a la 
liberte surveillee, qui sont employes par le gouvernement 
provincial. On remarquera que les services sont absolument 
gratuits, y compris ceux du conseiller juridique de la Cour. 
La Colombie-Britannique a introduit une innovation interessante, 
qu'il faut souligner. Chaque municipalite a un Comite appele 
Family Court Committee, nomme chaque annee par le Conseil 
Municipal, et dont les membres sont des benevoles. Les fonctions 
de ce Comite consistent a: 

examiner les ressources de la collectivite quant a l'aide 
apporter aux families et aux enfants; 

assister les juges et le personnel du tribunal lorsque 
c'est necessaire; 
faire des recommandations au tribunal, au delegue a la 
liberte surveillee, au directeur du Bien-etre de la 
province, etc. 2_5/ 

54/ The Family and Children's Court Act, S.B.C. 1963 - 12 
El. II, ch. 14, amendee par 1964 - 13 El. II ch. 20; ce 
tribunal a des pouvoirs plus vastes que dans les autres 
provinces, par exemple droit d'ordonner la saisie du 
salaire, pouvoir de requerir des avis medicaux et 
psychiatriques et de forcer une personae a se soumettre 
aux examens necessaires. 

55/ Rapport du Comite du Barreau du District de Quebec, 
nov. 1967; annexe intitulee: "Etude de la Legislation 
existante au Canada." 
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En Nouvelle-Ecosse,deux villes seulement possedent une 
Family Court, soit Halifax et Sydney. Comore it y a tres peu 
de temps qu'elles existent, aucune statistique n'a encore 
ete publiee. 11 resterait trois provinces qui n'ont aucun, 
tribunal de la famille: la Saskatchewan, 1'Ile du Prince.Edouard 
et Quebec, sans compter les deux territoires, Yukon et Territoires 
du Nord-Ouest, qui n'en ont pas non plus. Nous nous en tiendrons 
au cas du Quebec qui sera expose plus longuement. 

Le cas du Quebec  

La province de Quebec n'a jamais eu de tribunaux de la 
famille, talgre une loi de 1944 qui pourvoyait a leur etablisse-
ment. 2.6.1 Cette loi fut sanctionnee le 3 juin 1944, mais ne 
fut pas mise en application de sorte que ces tribunaux 
n'ont existe que sur papier. La loi a d'ailleurs ete abrogee 
par la suite, par la Loi des Tribunaux Judiciaires de 1950, 
qui creait la Cour du Bien-gtre Social. 57/ 

Actuellement, au Quebec, les recours pour les conflits 
d'ordre matrimonial ou familial se partagent entre quatre 
niveaux au moins de juridictions: 

la Cour Superieure, pour les demandes de separation de 
corps, d'annulation de mariage, de pension alimentaire, 
et les recherches de paternite, a cela it faut ajouter 
maintenant le divorce; 

la Cour Municipale, pour les cas de refus de pourvoir, 
qui soot tres frequents; 

la Cour des Sessions de la Paix, juridiction criminelle 
pour les plaintes en cas d'assaut entre epoux ou vis-a-vis 
des enfants; 

la Cour du Bien-gtre Social, pour la delinquance juvenile 
et dans le cas des enfants qui ont besoin de protection 
judiciaire. 

56/ Loi du 14 mai 1944, intitulee: Loi instituant des cours  
familiales (Statuts du Que. 1944, ch. 10). 

57/ S.R.Q. 1964 ch. 20, arts. 106 et 107. 
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Cette situation absolument anarchique est penible et 
coateuse pour le justiciable, et ralentit considerablement 
le cours de la Justice. Elle necessite une reforme radicale 
et on a propose de fagon quasi unanime d'y proceder par 
l'entremise de tribunaux de la famille. On est tres sensi-
bilise a ce probleme au Quebec et depuis quelques annees, 
on ne compte plus les organisations et les groupements qui 
ont reclame du gouvernement la creation de ces tribunaux. 
Aux Comites du Barreau deja mentionnes, ajoutons la Federation 
des Services Sociaux a la Famille du Quebec, 58/ la Federation 
des Travailleurs du Quebec, 59/ des juristes quebecois, 60/ 
les participants a des colloques portant specialement sur ce 
theme, 61/ etc. Fors de son Congres annuel tenu a Quebec 
en septembre 1967, le Canadian Bar Association a cree une 
section speciale consacree a l'etude du droit familial. De 
son cote l'Office de Revision du Code Civil du Quebec 
a mis sur pied un Comite des tribunaux de la famille 
charge d'effectuer une etude en profondeur sur le mode 
d'organisation de ces tribunaux au Quebec et de soumettre des 
recommandations au gouvernement provincial. 

Enfin, A l'occasion de l'adoption de la nouvelle Loi du 
Divorce, le Ministre de la Justice du Quebec annongait en 
avril 1968 que "d'ici peu tous les problemes domestiques 
releveront d'un tribunal de la famille, qui remplacera la Cour 
du Bien-etre Social, et qui doit etre crag d'ici deux ans." 62/ 
Il est certain que le gouvernement avait deja regu de tres 
nombreuses representations venant d'un peu tous les groupes 
de la population. Mais meme si on est d'accord sur le principe, 

58/ Memoire a la Commission Castonguay sur la Sante et le 
Bien-etre Social, p. 35 para. 92. 

59/ Memoire a la Commission Prevost sur la Justice cf. Le 
Devoir, jeudi 24 aoilt, 1967, p. 3. 

60/ Me Andre Tessier, "Tribunal de 
1953 R. du Barreau p. 428. 
Me Louis Baudouin "La famille 
(1967) vol. 27 R. du Barreau, 

relations domestiques". 

face a un Code moderne", 
221, pp. 234-235. 

61/ Panel organise par le Barreau quebecois lors de son Congres 
annuel tenu a Montreal, en mai 1968, Colloque de la 
Revue Maintenant, cf. Le Devoir, sam. 1 avril 1967, p. 9. 

62/ Le Devoir, p• 3. jeudi le 18 avril 1968, 
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l'organisation d'un tribunal de la famille est susceptible de 
diverses modalites. Nous ne connaissons ni les suggestions 
precises qui ont ete faites au Ninistere ni la modalite qui 
sera finalement retenue. 

Peut-etre la meilleure fawn de mettre le nouveau systeme 
a l'epreuve, lorsque le gouvernement aura arrete sa decision 
sur un type d'organisation, serait-elle de commencer par un 
projet-pilote dans une ou deux regions du Quebec, puis de 
tirer des conclusions pratiques des tetonnements inevitables. 

L'Alberta 

Meme s'il existe des tribunaux de la famille depuis deja  
quelques annees en Alberta, peut-etre cette province doit-elle 
dans une certaine mesure etre rapprochee du Quebec, car la 
situation est loin d'y etre satisfaisante. Apparemment, parce 
que la juridiction des Cours familiales y est trop etroite ou 
mal definie, it existe en Alberta cinq classes de tribunaux 
qui ont une juridiction conjointe dans le domaine du droit 
de la famille: la Cour Supreme de l'Alberta, les Cours de 
District, les Cours de Magistrat, les Cours Juveniles et les 
Family Courts. 63/ Pour faire enquete sur cette question, 
la Law Society of Alberta avait nomme un sous-comite qui a soumis 
son rapport en mars 1967. Ce comite recommandait une reor-
ganisation complete des Cours familiales, et preconisait 
en particulier que la Family Court devienne une division de 
la Cour Supreme de l'Alberta, ce qui peut paraitre surprenant. 
Le rapport insiste beaucoup sur la specialisation des juges 
et non celle des tribunaux; 

"Family and Juvenile Courts have come into 
being because of the growing awareness that 
family law matters must be dealt with by 
specialized services available to deal with 
the problems. This need should be met by 
the appointment of specialized judges, not 
by the creation of specialized courts." 64/ 

63/ Stuart S. Purvis, loc. cit., pp. 377-379. 

64/ Ibid., p. 382; le Rapport recommande aussi la formation 
d'un Comite de citoyens ("advisory committee" or 
"advisory board") semblable a celui de la Colombie-
Britannique, mais plus technique. (p. 376). 
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Il ne nous appartient pas de porter la-dessus un jugement 
de valeur, mais it nous semble que l'un n'exclut pas l'autre... 
En tout cas cette question de la reforme des tribunaux de la 
famille en Alberta permet de se demander s'il ne regne pas un 
certain malaise dans d'autres provinces. 

b) Principaux problemes des Tribunaux de la famille  

Meme si la Cour Familiale represente un progres sensible 
sur les tribunaux traditionnels, it serait naif de s'imaginer 
que le citoyen y trouvera la meilleure justice qui se puisse 
donner. Ce rendement ideal que devrait permettre son statut, 
le tribunal de la famille n'y atteint pas encore parce qu'il 
est actable de problemes. Nous en signalerons trois principaux, 
ui sont communs a toutes les Cours familiales du pays. 

Manque de personnel adequat  

Il n'est pas necessaire de revenir sur l'importance d'une 
equipe de specialistes des sciences humaines qui fasse partie 
ntegrante du tribunal. Sans cette dimension sociale, le 
ribunal ne serait un "tribunal de la famine" que de nom. 
on seulement faut-il des representants de plusieurs disciplines, 
s encore doivent-ils etre des specialistes competents, ayant 

egu une formation reconnue dans leur sphere respective. S'il 
a un domaine ou l'amateurisme et la seule bonne volonte n'a 
as sa place, c'est bien celui-la. On constate facilement 
ue le manque de ressources humaines est le principal et le 
remier handicap a la creation de tels tribunaux. Ce capital 
umain ne se decouvre pas du jour au lendemain, et nos 
ffectifs ne sont que le dixieme de ce qu'ils devraient etre. 

L'explication sociologique est bien connue: pendant 
rop longtemps, particulierement au Quebec, les seu]s debouches 
l'education superieure &talent les professions dites liberales: 
oit, medecine, genie. Tout le domaine des sciences humaines 
ete longtemps ignore. Depuis une dizaine d'annees, it est 

vial, on assiste a un developpement extraordianire des sciences 
s•ciales; les candidats y sont de plus en plus nombreux. Mais 

grand nombre des diplcimes prefere se diriger vers la 
r cherche pure 65/ et ne s'interessent pas au domaine de la 
s ience appliquee (comme le Service Social par exemple). 

Si l'on en croit un humoriste, nous aurons bientft au 
Canada plus d'anthropologues que d'Esquimauds... 
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Evidemment les quelques nouveaux diplOmes qui sortent chaque 
annee des ecoles de service social ne suffisent pas a la 
demande. Oil aller chercher ces specialistes? Il 
serait possible d'en faire venir des Aats-Unis, si l'on 
est pret a y mettre le prix, mais it ne faut pas y songer: 
comme les traitements suivent la loi de l'offre et de la 
demande et que ces professions jouissent d'un grand prestige 
chez nos voisins, nos budgets canadiens ne peuvent pretendre 
rivaliser avec les employeurs americains. 

Une autre solution, qui sera 
au debut, (specialement au Quebec 
structure en place sinon celle de 
serait de retenir les services de 
qui viennent au tribunal a heures 
par semaine. Mais meme la, le recrutement sera difficile, 
et d'ailleurs ce ne peut etre qu'une solution temporaire, peu 
rentable a longue echeance. L'experience des tribunaux 
americains a prouve en effet que, pour que le travail social 
soit vraiment efficace, it faut que le personnel specialise 
soit attache a l'Administration sur une base permanente. 66/ 

Pour remedier a cette lacune, it faudra entre autres, 
mettre sur pied des programmes de recrutement des candidats 
interesses a ce nouveau domaine, et pour les interesser, 
remonter les normes et rendre la profession plus attrayante. 
Il faut que les specialistes preparent et organisent des 
programmes de formation dans chacune de ces disciplines, mais 
debouchant sur un emploi precis; it est indispensable de bien 
planifier. Malheureusement nous n'avons pas ici de grandes ecoles 
reconnues,comme delles qui forment les conseillers conjugaux et 
les conseillers familiaux aux Etats-Unis (par ex. le _Merrill 7_ 
Palmer Institute de Detroit, le Teachers' College de l'universite 
Columbia). Peut-etre la seule fagon d'y arriver serait-elle 
d'obtenir des subventions massives des gouvernements, comme 
c'est le cas en Angleterre depuis 1948. 67/ 

66/ William H. Sheridan, "Standards for Juvenile and Family 
Courts", 1966, publie par le U.S. Department of Health, 
Education and Welfare. (Children's Bureau Publication 
No. 437), 

67/ 
cf. plus haut chap. II sur le Mariage. 

peut-etre celle adoptee ici 
ou it n'existe aucune 
la Cour du Bien-etre Social), 
consultants a temps partiel 
fixes deux ou trois fois 
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2. Probleme financier  

Il faut bien admettre que des tribunaux de la famille aver 
un personnel socio-juridique complet content tres cher et cofteront 
toujours tres cher. Il faut remplacer par des locaux modernes, 
spacieux, fonctionnels,les vieux edifices poussiereux oU se sont 
installes les tribunaux familiaux avec des moyens de fortune. 
]l'autre part, des specialistes competents sont en droit d'exiger 
des traitements eleves, surtout s'il faut faire face a la con-,  
currence americaine. Il faudrait augmenter le budget chaque 
annee et c'est parfois le contraire qui se produit... 

Selon plusieurs juges de Cours familiales de 1'Ontario, 
d1-Iterroges au cours d'une enquete durant l'ete de 1967, c'est 
le financement municipal qui serait responsable des difficultes 
aFtuelles. Les juges en chef de chaque tribunal doivent soumettre 
leur budget chaque annee et tenter de le faire approuver par le 
Conseil Municipal, ce qui implique aussi negocier leur propre 
traitement avec la Ville. 23.1 Or, les municipalites ne sont pas 
toujours elles-memes tres riches ni tres genereuses, et si 
1 ur budget est limite elles preferent souvent consacrer leurs 
c edits a des postes plus spectaculaires,en tout cas plus 
r ntables quard vient le moment des elections. Cela veut dire 
que chaque fois le juge d'un tribunal familial se trouve devant 
la mame insecurite, et ne peut proceder a aucune planification 
serieuse. La reforme preconisee et qui est urgente selon ces 
magistrats,69/ c'est que toute l'administration des tribunaux 
miliaux soit financee par le gouvernement provincial. Ce 

s rait probablement une situation plus normale, et cela permettrait 
1 planification a l'echeIle de toute la province; au moires le 

veloppement de ces tribunaux ne serait plus laisse au hasard 
s inegalites economiques regionales. Mais it ne faudrait pas 

c oire que tous les problemes disparaitraient pour autant. 

68/ 
Article dans le Globe and Mail, mercredi 28 juin 1967, 

p• 3. 

6 	
MM. les juges Lorne Stewart, de Toronto, H.T.G. Andrews 
de Brampton, Ont. et Hugh Arrell, de Hamilton. 
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En effet, meme aux Etats-Unis ou pourtant ces tribunaux 
ont fait leurs preuves depuis longtemps, le probleme existe. 
C'est que n'importe quel gouvernement, avant d'accorder des 
credits a un organisme, qu'il s'agisse d'une oeuvre artistique 
ou charitable, d'une entreprise commerciale ou autre, va 
exiger un minimum de preuves de son efficacite. Or les tri-
bunaux de la famille sont en general tres reticents lorsqu'il 
s'agit de publier des statistiques annuelles sur leur travail, 
peut-etre parce qu'ils sont eux-memes degus des resultats 
obtenus, ne les trouvant pas assez frappants. Pourtant la 
meilleure fawn d'obtenir des fonds publics serait de convaincre 
les gouvernements que ces tribunaux coil-tent plus cher parce.qu'ils 
offrent des services infiniment plus precieux aux citoyens, parce 
qu'ils sont plus efficaces que les tribunaux ordinaires, que 
leurs resultats au point de vue des reconciliations sont en-
courageants, etc. 70/ Les pouvoirs publics seraient d'ailleurs 
davantage portes a leur accorder leur appui s'ils sentaient que 
cette institution a des racines dans la population. 

3. Acceptation par la societe  

L'integration des tribunaux juveniles et familiaux a la 
societe est un processus lent et difficile, et it ne faut pas 
s'attendre a ce qu'elle se fasse comme par magie, du seul 
fait que nous le souhaitons. Aux Etats-Unis ou pourtant leur 
creation remonte comme on le sait a plus de 50 ans, cette 
acceptation de la part de la population n'est pas encore 
generalisee. 

"A study....indicates that in many American 
communities, family courts...have achieved 
the confidence of the legal profession. In 
others, there is an open distrust for the 
family and juvenile courts, probably because 
the administration thereof fails to take into 
account that the essential function of the 
family or juvenile court is judicial and 
that under no circumstances should this be 
overlooked." 71/ 

William M. Kephart, Handbook of Marriage and the Family, 
PP. 955-956. 

Standards for Juvenile and Family Courts U.S.A. 1966 
(loc. cit.). 

70/ 

71/ 
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Sans doute y a-t-il une certaine mefiance de la part du 
public, qui est peut-etre largement due a l'ignorance. 
Comment pourrait-il en etre autrement avec des lois qui in-
terdisent de faire toute publicite au tribunal, et qui a 
l'origine avaient pour but de proteger l'anonymat des personnes 
eprouvees par des conflits? Or pour obtenir l'appui d'un 
public reticent, les tribunaux de la famille ont le devoir 
d'informer la population de leur role et de projeter une 
image dynamique. 

C'est ce qu'exprime d'une facon tres pertinente un juge 
d'un tribunal familial: 

"Our position has been that reporting 
is damaging and that the press is too 
often irresponsible. Maybe persons 
in child welfare and delinquency 
services have been irresponsible in 
failing to thruthfully meet the 
community's right to know. Do we 
fear the scrutiny of "outsiders"? 
Would we have the courage to do 
in the full light of publicity 
that which we now do in private?" 72/ 

Mais les membres du Barreau eux aussi ont manifeste une 
certaine resistance a la nouvelle philosophie de ces tribunaux, 
parce qu'elle contraste tellement avec l'atmosphere tra-
ditionnelle. Beaucoup d'avocats, semble-t-il, et aux 
Etats-Unis et ici, refusent des causes de droit familial ou 
s'en occupent de mauvaise grace, soit parce qu'ils estiment 
que tout l'aspect social de l'enquete constitue une perte 
de temps, soit parce qu'ils considerent que les conflits 
matrimoniaux ou familiaux ne sont plus des problemes legaux.73/ 
Cela viendrait-il d'une attitude fondamentalement conser-
vatrice de la part des avocats? 

72/ 
M. le juge Herbert A. Allard dans un article intitule: 
"What do we want from our Juvenile and  Family  Courts?"; 
jan.-fev. 1968 Canadian Welfare 18, p. 20. 

73/ 
Hubert J. O'Gorman "Lawyers and Matrimonial Cases" 
pp. 107-108, cite dans Goldstein and Katz, The 
Family and the Law, p. 131. 
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... the experience in the United 
States indicates that in some areas 
the legal profession has failed to 
take the lead and has refused to accept 
the fundamental principles involved, 
probably because the legal profession 
has on the whole refused to take the 
time and trouble to become familiar 
with the philosophy, approach and 
procedure of these specialized courts." 74/ 

Conclusion  

On pourrait Presque, a propos de ces tribunaux, parler 
d'une revolution dans les moeurs juridiques, et c'est bien 
de cela qu'il s'agit. Pour s'adapter a ce nouveau role tress 
exigeant, un travail en profondeur et de longue haleine est 
necessaire, pour que s'etablisse une collaboration fructueuse 
a trois niveaux, c'est-a-dire entre les juges, les avocats 
et les divers specialistes des sciences humaines. Ce que sera 
l'avenir des tribunaux de la famille depend en definitive, 
de quatre facteurs etroitement relies: 

l'unanimite necessaire a propos des problemes de la 
famille et des solutions juridiques qu'il faut leur apporter; 
par exemple que pensons-nous des principes concernant 
l'obligation alimentaire? L'Etat devrait-il intervenir 
davantage? Estimons-nous que les jeunes delinquants sont 
traites avec &quite devant les Tribunaux, et la decision 
des juges est-elle toujours dans leur meilleur interest? etc. 

de quelle facon s'exprimera cet accord unanime dans une 
nouvelle legislation? La reforme legislative necessaire, qui 
est toujours lente, est deja commencee dans plusieurs 
provinces ou l'on remarque depuis quelques annees un interest 
nouveau pour le droit familial (par exemple dans l'Ontario 
et le Quebec, en Alberta et a Terre-Neuve); 

comment traduire dans la pratique et dans l'administration 
de ces tribunaux, l'intention exprimee dans les lois? Ici se 
pose tout le probleme de rendre ces Cours vraiment sociales: 
a quoi servirait la legislation la plus avant-gardiste, si 
le tribunal familial qui doit l'appliquer ne dispose d'aucun 

74/ 
Etude intitulee: "Family Courts - an Urgent Need", 
publiee par le U.S. Department of Health, Educatign 
and Welfare, 1963. 
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service de liverte surveillee, ni de centres d'accueil ou de 
protection, ni de traitements preventifs? 
4. de la perseverance avec laquelle nous chercherons a pro-
mouvoir constamment de nouvelles reformes, et ici ii faudra 
l'appui du public dont nous avons parle plus haut. 75/ 

Il est difficile de porter des maintenant un jugement de 
valeur, et nous n'avons pas l'intention de le faire, car tout 
probleme impliquant des relations humaines est complexe. 
Les tribunaux de la famille presentent a la fois un aspect 
negatif et un aspect positif. A cause de leurs problemes 
et de leurs handicaps actuels, et parce qu'ils n'ont pas tout 
l'appui auquel ils pourraient s'attendre, on ne peut pas dire 
que les tribunaux de la famille actuels soient un succes, 
ce serait manquer de realisme. 

Si imparfait qu'il soit, avec ses lacunes et ses faiblesses, 
le tribunal familial demeure pourtant une experience valable, 
a laquelle it faut laisser le temps necessaire pour milrir, 
comme a toute autre institution humaine. Compte tenu de la 
nouveaute de l'experience dans un systeme juridique aussi 
ancien que celui de la Common Law, it est meme surprenant 
qu'elle n'ait pas engendre plus de heurts et de frustrations. Aux 
yeux de beaucoup de specialistes du domaine juridique et du 
domaine social, le tribunal de la famille est sans aucun 
doute la solution de l'avenir. 

"Une Cour de ce genre doit faire oeuvre 
utile dans l'optique de la rehabilitation 
de la famille. Ce tribunal doit etre non 
plus une puissance qui juge et condamne, 
mais une institution humanisee et humanisante." 76/ 

Il nous semble a nous aussi que cette institution de l'avenir 
sera d'autant plus precieuse qu'elle demeurera peut-etre l'une 
des seules a promouvoir des valeurs humaines dans une societe 
de plus en plus materialiste et technologique. 

L-5/  Ces idees sont extraites de l'article de M. le juge H.A. 
Allard, loc cit., p. 18. 

76/ 
Me Claire L'Heureux-Dube, au cours d'une entrevue. 
(Le Devoir, mardi le 23 avril 1968, p. 11.) 



-249 - 

CHAPITRE VI 

LES PROBLEMES JURIDIQUES RELATIFS A L'ENFANT ILLEGITIME  

Introduction  

La place accordee a l'enfant dans le systeme legal 
est fort interessante par rapport a l'ensemble du droit fami-
lial. Comme la situation de la femme, elle caracterise une 
époque. Etudier l'evolution des droits de l'enfant vis-a-vis 
de ses parents et vis-a-vis de la societe, c'est donc suivre 
l'evolution du droit familial dans un sens plus large. 

Le contraste est du reste frappant entre les dispo-
sitions qui, dans le droit moderne de la famine, concernent 
l'enfant, et la condition qui lui etait faite sous "l'ancien 
droit", it n'y a pas si longtemps. L'ancien droit civil fran-
gais, tout comme la Common law d'Angleterre, ne consideraient 
pas l'enfant comme une personne et ne lui reconnaissaient aucun 
droit. Dans ce contexte, le pere exergait une autorite regale 
absolue, assez voisine de la patria potestas du droit romain. 
Ce droit paternel etait si fort que  les tribunaux n'hesitaient 
pas a l'affirmer, meme au detriment de l'enfant, par exemple 
lorsque le pere etait atteint de troubles mentaux graves et 
que l'epouse avait obtenu une separation de corps (divorce 
a mensa et thoro) pour ce motif. 1/ Pour sa part, la Common Law, 
soucieuse de proteger le systeme de la propriete fonciere, 
avait beaucoup a dire en matiere de successions, d'heritages, 
de droits au douaire, mais ne sanctionnait un droit que s'il 
se rattachait a un immeuble. Les biens importaient plus que 
les personnes. C'est ainsi que la loi ne s'interessait a 
l'enfant que comme heritier de droits reels susceptibles de 
lui echoir. 

Le droit de garde de l'enfant etait alors attribue 
strictement en fonction du contr8le qu'a travers lui le tuteur 
pouvait exercer sur les biens. 

"The old common law courts were concerned primarily 
with the property rights of families and consequently, 
it was in relation to the infant's connection with 
property that remedies were evolved. Custody, there-
fore_, was initially an incident (un accessoire) of 

1/ R.H. Graveson et F.R. Crane, A Century of Family Law, 
Londres, 1957, Sweet and Maxwell, p. 57. 
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guardianship of lands, a right which was conceived 
to inure to the benefit of the guardian ... When the 
early law asserted that the father was the natural 
guardian of the child, it did so to protect the 
parent's control over property rights. When the 
father died, the question of the child's guardian-
ship depended upon the kind of property involved."2/ 

La situation etait a peu pras la meme en droit fran-
gais. Jusqu'au XVIIIe siecle, epoque a laquelle s'est fixe le 
systeme coutumier, la puissance paternelle absolue etait l'un 
des principes sacres du droit civil. La famille avait garde 
ce caractere de "clan", qu'on cherche a proteger le mieux pos-
sible a cause des biens importants dont it faut assurer la 
transmission. Ici encore, l'enfant n'est considers que comme 
l'un des maillons de la chaine, auquel le legislateur s'inte-
resse seulement parce qu'il conserve la richesse a l'interieur 
du cercle familial. 3/ 

Aujourd'hui, apres une longue evolution historique 
qui a debuts au XIXe siecle, et qu'il serait trop long de re-
tracer ici, l'enfant est considers par la loi comme un etre 
autonome, qui possede des droits au meme titre que les autres 
citoyens, et qui de plus est l'objet d'une sollicitude speciale 
de la part du legislateur a cause de sa faiblesse, qui le met 
entierement a la merci des adultes. Si ces derniers ont encore 
des droits sur l'enfant, c'est davantage pour leur permettre 
d'assumer concretement leurs devoirs et leurs responsabilites 
envers l'enfant. Friedmann estime que la transformation radi-
cale des relations entre parents et enfants peut se resumer en 
trois points importants: 1. le remplacement des pouvoirs plus 
ou moins absolus du pere, bases sur les droits patrimoniaux, 
par une responsabilite morale et regale a l'egard de ses enfants; 
2. l'emancipation sociale et juridique de la femme, qui s'est 
traduite par une egalite de droits et de devoirs entre elle et 
son mari sur le plan familial; 3. l'accroissement des respon-
sabilites de l'Etat et de l'autorite publique au sujet du bien-
etre de l'enfant. 4/ 

Albert C. Jacobs and Julius Goebel jr., Cases and Other  
Materials on Domestic Relations, 3e ed. 1952, New-York, 
Foundation Press, p. 942. 

3/ Jean Goulet, "La protection juridique de l'amour" (1965-66) 
vol. 7, Cahiers de Droit 243, p. 268. 

4/ Wolfgang Friedmann, Law in a Changing Society, Londres, 
Stevens and Sons, 3e ed., 1959, p. 246. 
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On a un exemple significatif de ce changement d'at-
titude dans la Declaration internationale des troits de l'Enfant, 
adoptee, par l'O.N.U. le 20 novembre 1959, et qui contient cer-
tains principes humanitaires aujourd'.hui reconnus par la 16gis-
lation de presque tous les pays occidentaux. Par exemple, 

"L'enfant a droit, des sa naissance, a un nom, a une 
nationalite." 5/ 

"L'enfant a droit a une education qui doit etre gra-
tuite et obligatoire au moins au niveau glementaire. 
Il doit beneficier d'une education qui contribue a 
sa culture Onerale et lui permette dans des condi-
tions d'egalite de chances de developper ses facultes, 
son jugement personnel et son sens des responsabilites 
morales et sociales, et de devenir un membre utile 
de la soda-6. 

L'interet supaieur de l'enfant doit etre le guide 
de ceux qui ont la responsabilite de son education 
et de son orientation: cette responsabilite incombe 
en prioriete a ses parents." 6/ 

"L'enfant doit etre protégé contre toute forme de 
negligence, de cruaute et d'exploitation. I1 ne 
doit pas etre soumis a la traite, sous quelque forme 
que ce soit." 7/ 

Que de chemin parcouru depuis la sombre époque ou 
l'on approuvait le travail des enfants des l'gge de cinq ans, 
dans les mines et les usines, et leur exploitation ignoble par 
la societe au debut de la revolution industrielle, - et cela, 
dans des pays soi-disant civilises. 

Afin de prouver leur adhesion 
cipes, plusieurs pays europeens ont adopte 
recentes de nouvelles lois sur la protection 
fance: la France, (legislation de 1958 et 

a ces nouveaux prin-
durant les annees 
juridique de l'en-
1959); le Portugal, 

   

5/ Principe 3 de la Declaration; Assemblee generale (O.N.U.) 
Annexe - 14e session, New-York 1959. 

6/ Ibid., Principe 7. 

7/ Ibid., Principe 9. 
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(loi du 20 avril 1962, qui s'inspire de la loi francaise); 
1'Autriche, (loi du 28 octobre 1961 concernant les tribunaux 
pour mineurs); l'Italie qui a une loi presque identique a cette 
derniere; la Belgique, (loi du 8 avril 1965, relative a la pro-
tection de la jeunesse). 8/ Il existe aussi une Union mon-
diale des Organismes pour la Sauvegarde de l'Enfance et de l'Ado-
lescence, ainsi qu'une Association internationale des Magis-
trate de Jeunesse. Aux Etats-Unis, une puissante organisation 
nationale, le "Council of National Organizations for Children  
and Youth", organise en 1970 une Conference de specialistes 
sur les problemes de l'enfance et de la jeunesse ("The 1970  
White House Conference on Children and Youth"), dont l'initia-
tive est due au regrette president Kennedy. 

Cette preoccupation generalisee de la protection 
juridique due par l'Etat A l'enfance, nous la retrouvons, heu-
reusement, dans de nombreuses lois canadiennes. Cheque pro-
vince possede en effet sur le sujet une dizaine de statuts qui, 
sans doute, auront un jour besoin d'etre codifies, mais qui 
constituent un assez bon ensemble de mesures positives. Ces 
lois ont cependant des lacunes que nous ne manquerons pas de 
souligner ici. Loin d'etre uniformes dans toutes leurs dispo-
sitions, elles presentent toutefois un caractere commun: c'est 
aux parents qu'incombe la premiere responsabilite,et la plus 
lourde,A l'egard de leurs enfants. Ce n'est qu'A leur defaut 
que la societe, a travers certaines institutions, tentera de 
les remplacer le mieux possible en prenant a sa charge leurs 
fonctions. 

Nous n'avons pas l'intention d'etudier ici la condi-
tion de l'enfant dans l'ensemble du droit familial, sujet qui 
depasserait les limites de ce travail, car it faudrait envisa-
ger des problemes aussi divers que la filiation, la legitimite, 
les droits de l'enfant naturel, la minorite, la protection des 
mineurs contre la lesion, la tutelle, l'adoption, la dean-
quence juvenile, etc. Il nous a semble plus realiste de limi-
ter ce coup d'oeil aux seuls problemes qui nous ont paru inte-
resser directement la femme canadienne, a travers les preoccu-
pations exprimees par les memoires, soit: l'illegitimite, 
l'adoption, la tutelle. 

Ce chapitre se divise donc en trois parties. Dans 
la premiere, nous traiterons du probleme de l'illegitimite et 

8/ Juge Marcel Trahan, "Protection judiciaire de l'enfance", 
1966, vol. I, Revue Themis, pp. 7-9. 
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grace a une analyse des diverses lois provinciales, nous mon-
trerons quels droits nos lois reconnaissent ou refusent aux 
enfants naturels; nous soulignerons aussi les recours que notre 
droit accorde a la mere naturelle a propos de son enfant. La 
deuxieme partie sera consacree aux moyens juridiques de reme-
dier a l'illegitimite, a savoir, la legitimation et l'adoption. 
Enfin, dans unetroisieme et derniere section, nous etudierons 
les problemes relatifs a la tutelle et au droit de garde d'un 
enfant. En conclusion, nous tenterons d'en arriver a une appre-
ciation generale de l'attitude de notre droit familial vis-a-
vis l'ensemble de ces problemes. 

Premiere Partie  

Le probleme de l'illegitimite et les droits de l'enfant  
naturel 

Avant d'aborder l'analyse strictement juridique 
des lois canadiennes portant sur ce sujet, nous aimerions dire 
quelques mots du principe de legitimite vu sous l'angle socio-
logique, puis tracer brievement l'evolution historique du 
probleme de l'illegitimite afin de le replacer dans le contexte 
social d'aujourd'hui. Cela ne sera d'ailleurs pas inutile, 
etant donne les commentaires que nous ferons plus loin a pro-
pos des dispositions juridiques et que ces quelques notions 
rendront plus clairs. 

Aspect sociologique  

Le principe de legitimite a et-6 defini comme regle 
sociale it y a 40 ans environ, par l'anthropologue Bronislaw 
Malinowski: 

"No child should be brought into the world without 
a man - and one man at that - assuming the role 
of sociological father, that is guardian and pro-
tector, the male link between the child and the 
rest of the community." 9/ 

9/ Bronis.law Malinowski, "Parenthood - The Basis of Social 
Strnctkge" dans V.F. Calverton et S.D. Schwalhausen, The 
New Generation, New-York, Macaulay, 1930, p. 137. 
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Le principe social de la legitimite est fondamental 
dans les societes actuelles et definit les obligations des 
adultes vis-a-vis de l'enfant. I1 concerne avant tout l'inser-
tion adequate de chaque enfant dans la societe, ou plutat l'in-
sertion de chaque generation nouvelle, conformement aux valeurs 
acceptees dans une societe donnee. C'est pourquoi les regles 
qui censurent l'illegitimite sont censees prevenir des conse-
quences facheuses pour les adultes et pour la societe en general 
beaucoup plus que pour les enfants eux-memes. 10/ C'est donc a 
la paternite et non aux relations sexuelles que le mariage con-
fere une legitimite: "Marriage ... bestows legitimacy on 
parenthood more than on sex." 11/ 

Les regles qui condamnent l'illegitimite et le 
"stigmate" social qui en restate pour l'enfant illegitime sont 
par consequent une question de culture au sens sociologique du 
terme. Elles refletent la valeur exclusive, peut-titre meme 
excessive, qui s'attache dans les societes occidentales a la 
monogamie et a la famille legitime, a l'exclusion de toute 
autre forme d'union. 12/ Le conflit qui resulte de cette impor-
tance donne a la famille legitime, nous le retrouverons meme 
dans les legislations modernes, ou pour s'etre libere de cer-
tains prejuges a l'endroit de l'enfant naturel, le legislateur 
n'en maintient pas moins la preponderance juridique de la 
famille legitime. 13/ 

Aspect historique  

La Common law anglaise avait, en ce qui concerne 
l'illegitimite, elabore les memes regles que le droit civil 
francais, qui lui-meme s'etait inspire du droit romain. Tout 

10/ William J. Goode, The Family, Prentice-Hall, 1964, (Engle-
wood Cliffs, New-Jersey), pp. 19-20. 

11/ Ibid., p. 21. 

12/ "Bastardy and marriage in this world are quite supplemen-
tary. In another world, you may indeed separate the two 
institutions and eliminate one of them either by having 
marriage so perfect - in various senses - that no one will 
ever commit fornication or adultery, or by having fornica-
tion so perfect that no one will ever commit marriage." 
Crane Brinton, French Revolutionary Legislation on Ille-
gitimacy (1789-1804), Harvard University Press, 1936, pp.82-83. 

13/ Ce qui est normal dans l'optique juridique, sinon le prin-
cipe de "la famille, base de la societe" ne signifierait 
plus rien. cf. W. Friedmann, op. cit., p. 15. 
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comme en droit romain, en effet, l'enfant illegitime etait con-
sidere comme un filius nullius n'ayant absolument aucun droit, 
le dernier des parias de la societe. En particulier, it ne 
pouvait recueillir aucun bien par heritage, et s'il mourait 
intestat, ne laissant ni conjoint ni enfants, 
sa succession passait alors a la Couronne. (En pratique, la 
Couronne,parait-il, ne prenait qu'un dixieme des biens, les 
neuf dixiemes etant acquis par un parent du pere ou de la mere 
naturelle; toutefois, ceci s'appliquait uniquement aux biens 
meubles, les immeubles etant devolus suivant la regle de 
l'escheat.) 14/ A une époque plus reculee, d'autres incapaci-
tes encore frappaient l'enfant illegitime en Common law. Par 
exemple, it lui fallait une dispense speciale pour entrer dans 
un ordre religieux, et meme s'il devenait pretre, it ne pouvait 
acceder a aucune autre dignite ecclesiastique. Les enfants 
naturels ne pouvaient non plus pretendre a une charge publique. 
Jusqu'au XIXe siecle, le seul moyen legal de legitimation etait 
un bill prive du Parlement. C'etait la, evidemment, un moyen 
fort peu en usage et reserve aux seuls gens fortunes. 15/ Ce 
n'est qu'au milieu du XIXe siecle qu'on commence a reconnaitre 
la legitimation par mariage subsequent des parents naturels; 
quant a l'adoption, elle n'apparut qu'au cours des premieres 
decennies du XXe siecle. 

La societe a donc eu bien du mal a se departir de 
son intolerance a l'egard de l'enfant dit "illegitime". Bien 
que le sort de celui-ci ait connu une amelioration sensible 
et que la plupart des lois modernes lui reconnaissent ouverte-
ment certains droits, l'enfant naturel n'en demeure pas moins, 
encore aujourd'hui, un citoyen defavorise et les prejuges 
sociaux a son egard sont loin d'avoir disparu. C'est peut-titre 
socialement, plut6t que juridiquement, que sa situation est le 
plus penible aujourd'hui. 

La situation tragique de l'enfant illegitime dans 
les societes occidentales modernes est une consequence de la 
philosophie chretienne qui accorde une place preponderante, 
exclusive, au mariage monogame.Mais cette philosophie ne do-
mine plus le droit familial contemporain, sauf dans les pays 
officiellement catholiques. Pourtant, it n'est pas si facile 
de trouver une autre solution valable a la situation morale-
ment indefendable que la societe fait a l'enfant illegitime. 16/ 

14/ Blackstone, Commentaries   on the Common Law of England, 
2e ed. 1931, vol. II, p. 504, note no 9. 

15/ Graveson et Crane, p. cit., p. 43. 
16/ W. Friedmann, op. cit., p. 251. 
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"To equate en illegitimate child for all and every 
purpose with legitimate children is clearly not 
possible without undermining the legal principles 
of the monogamous family." 17/ 

Aspect juridique  

I - Droits de l'enfant naturel  

En ce qui concerne la difficult-6 de reconnaitre a 
l'enfant illegitime un statut egal a celui de l'enfant legitime, 
le droit des provinces canadiennes suit la ligne generale que 
nous avons indiquee plus haut. Nous allons tenter de cerner 
le statut juridique de l'enfant naturel au Canada, au moyen 
d'une etude comparative des diverses lois provinciales qui defi-
nisssent ses droits tant patrimoniaux que personnels ou extra-
patrimoniaux. 

Pour fins d'etude de la legislation, it importe 
donc de divisef les droits de l'enfant naturel en deux classes 
bien distinctes: 

les droits personnels 

les droits pecuniaires ou patrimoniaux. 

A - Droits personnels de l'enfant  

Its sont peu nombreux et mal definis par la loi. 
On peut relever: 

1. Le droit de revendiquer une filiation naturelle, contre 
son pere ou sa mere, par tous les moyens de preuve que la 
loi met a sa disposition. Le lien de parent-6 avec la mere 
naturelle est ordinairement facile A prouver, a cause 
du fait biologique de la naissance. Mais la paternite, 
par contre, reste encore difficile a etablir malgre les 
progres de la science, qui ont fourni aux tribunaux de nou-
veaux moyens de preuve qui sont maintenant admis. Toute-
fois, on sait que les tests sanguins ne sont pas toujours 
concluants; de plus, le pere putatif poursuivi en 

17/ Ibid. 
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reconnaissance de paternite peut se soustraire a ces tests, 
rien dans la loi ne l'obligeant a s'y soumettre. 

Une fois la paternite reconnue de fagon volontaire ou 
forcee, le droit de reclamer de son pere naturel (qui s'y 
trouve oblige de la meme fagon qu'un pere legitime) la 
nourriture, le logement, les soins medicaux, l'education, 
etc., en un mot toutes les necessites de la vie (ce que 
le Code Civil du Quebec appelle "des aliments"). 

Si le pere naturel ne remplit pas ses obligations (par 
suite de deces, maladie, abandon ou negligence) ou si 
comme dans la majorite des cas, it est impossible a l'en-
fant de faire la preuve de cette paternite, c'est la 
societe qui devra assumer ces responsabilites envers l'en-
vant. Ce dernier ne pouvant exercer ce recours lui-meme 
a cause de sa minorite, c'est-a-dire de son incapacite 
juridique, les lois ont prevu des mecanismes qui habili-
tent certains individus (tuteur ou personne a qui la 
garde de l'enfant est confiee) ou certains organismes 
(Child Welfare Society,  Children's Aid Society)  a agir 
au nom de l'enfant et a lui procurer une certaine pro-
tection. 

Cette obligation de la societe est prevue en detail 
dans les Child Welfare Acts que l'on trouve dans huit des dix 
provinces, a savoir, la Saskatchewan, 18/ l'Alberta, 19/ le 
Manitoba, 20/ l'Ontario, 21/ Terre-Neuve, 22/ le Nouveau-
Brunswick, 23/ la  Nouvelle-Ecosse, 24/ qui ont un "Child 
Welfare Act" proprement dit, et l'Ile du Prince-Edouard, 25/ 
oil it porte le nom de Children's Act, ainsi que dans les deux 

18/ Child Welfare Act, R.S.S. 1965 ch. 268. 

19/ Child Welfare Act, St.Alta 1966, 15 El. II, ch. 13. 

20/ Child Welfare Act, R.S.M. 1954, ch. 35 et amendements 1963. 

21/ The Child Welfare Act, 1965 S. Ont., 14 El. II, ch. 14. 

22/ The Child Welfare Act, 1964, S. Nfld.,13 El. II, ch. 45. 

23/ Child Welfare Act, S. N.B. 1966, 15 El. II, ch. 3 

24/ The Child Welfare Act, R.S.N.S. 1967, ch. 31. 

25/ The Children's Act, R.S.P.E.I. 1951, ch. 23. 
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territoires. 26/ Deux provinces, la Colombie-Britannique et 
le Quebec, 27/ n'en ont pas. 

Souvent, le Child Welfare Act reunit dans une mime 
loi un ensemble de dispositions qui touchent a plusieurs as-
pects des droits de l'enfant. Sous les divers titres ou parties 
de ce statut on trouvera par exemple: Adoption, Children of 
Unmarried Parents, Neglected  Children, Children in Need of Pro-
tection, Guardianship, Custody, Legitimacy, etc. 

Ce genre de loi ne concerne donc pas uniquement 
l'enfant illegitime. Il est a noter aussi que les dispositions 
qui prevoient la protection judiciaire de l'enfance peuvent 
avoir parfois une connotation repressive ou punitive; par exem-
ple, it est possible d'"arreter" un enfant et de l'enlever a sa 
famille afin de prevenir une conduite delinquante, mais ces 
dispositions relevent d'une politique intrinsequement saine. 
Ce sont, semble-t-il, les institutions qui appliquent ces lois 
qui ont besoin d'etre renovees. 28/ 

B - Droits patrimoniaux et en particulier droits successifs  
de l'enfant illegitime  

Ici it faut considerer cette categoric de droits 
sous trois chefs: 

succession testamentaire; 

succession ab intestat; 

lois qui protegent les personnes a charge en cas de dices 
du soutien de famille et qui accordent une compensation 
financiere. 

26/ T.N.O. Child Welfare Ordinance, 1961 Ord. 2e session, ch. 
3. Yukon - Protection of Children Ordinance, Y.T.Ord. 
1958, ch. 91. 

27/ Les dispositions relatives aux enfants naturels se trouvent 
au Code Civil, au titre de la Filiation, ch. 3, arts. 237 
a 242. L'ensemble des lois de protection de l'enfance se 
rapportant directement ou indirectement a l'enfant illegi-
time, est contenu aux Statuts Refondus de 1964. 

28/ Cf. Anna B. Stevenson, Family. Law Project, Ontario Law  
Reform Commission, working paper on Legitimacy and Legiti-
mation. 
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1. Succession testamentaire  

Six seulement des neuf provinces de Common Law, 
auxquelles it faut ajouter les deux territoires, ont un statut 
portant specifiquement sur les testaments (Wills Act) soit: 
la Colombie-Britannique, l'Alberta, le Manitoba, la Nouvelle-
Ecosse, le Nouveau-Brunswick et Terre-Neuve. 29/ Ces lois 
sont assez uniformes dans leur texte. Elles etablissent le 
principe selon lequel, dans l'interpretation d'un testament, 
s'il y a une donation testamentaire faite aux "enfants" du 
de cujus, l'enfant illegitime doit etre consider-6 comme legi-
time mais par rapport a sa mere seulement: 

"In the construction of a will, except where a con-
trary intention appears by the will, an illegitimate 
child shall be treated as if he were the legitimate  
child of his mother." 30/ 

De facon plus explicite, cela signifie aussi qu'un 
enfant illegitime peut beneficier d'un legs fait "a sa mere et 
a ses enfants ou descendants", ou fait par sa mere lorsqu'elle 
stipule dans son testament "a mes enfants" tout comme s'il 
etait legitime, quant a elle. 31/ Ceci exclut par le fait 
meme, tout lien juridique avec le pere naturel au point de vue 
sucerassoral: l'enfant illegitime ne peut heriter ni de son 
pere ni a travers lui par representation. 

Au Quebec, le Code Civil ne fait pas cette distinc-
tion. Si distinction it y a, elle se fait au niveau de la cate-
gorie d'enfant illegitime qui peut recevoir un legs. Il n'y a 
aucune disposition relative A ce probleme dans le chapitre sur 
les Testaments; ce que nous en savons, it faut le deduire par 

29/ Colombie-Britannique, R.S.B.C. 1960, ch. 408; Alberta, 
St.Alberta 1960, 9 El. II, ch. 118; Manitoba, R.S.M. 1954, 
ch. 293; Nouvelle-Ecosse, R.S.N.S. 1967, ch. 340; Nouveau-
Brunswick, Stat.N.B. 1959, 8 El. II, ch.l5; Terre-Neuve, 
R.S.Nfld. 1952, ch. 147; T.N.O. Wills Ordinance, R.O. 1956, 
ch. 99; Yukon, Wills Ordinance, R.O. 1958, ch. 109. 

30/ Wills Act, Alberta, St.Alberta 1960, ch.118, art. 34; 
Wills Act, Col.Britannique, R.S.B.C. 1960, ch. 408, art.31. 
Wills Act, N.-Brunswick, Stat. 1959, 8 E1.II, ch. 15, 
art. 33. 

31/ Texte du Wills Act, Manitoba, R.S.M. 1954, ch. 293, art.31. 
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analogie de l'art. 768 qui traite des donations entrevifs. 
Avec l'interpretation de la doctrine et de la jurisprudence, 
on en arrive a ces principes: 

Les enfants illegitimes ordinaires - que le Code appelle 
enfants naturels simples - peuvent recevoir par testament 
de leurs pere et mere, comme toute autre personne. L'enfant 
naturel simple est aussi habilite a recevoir toutes sortes 
de donations de ses parents naturels, et ceci en vertu des 
arts. 768 et 775 du Code Civil. 

Quant aux enfants illegitimes incestueux ou adulterins, la 
seule donation qu'ils puissent recevoir de leurs parents 
naturels est limitee a des aliments, c'Pst-a-dire a la 
valeur de ce qui est necessaire pour subsister. 32/ Par 
contre, en matiere testamentaire, l'interpretation de la 
jurisprudence laisse maintenant entendre que tous les en-
fants naturels, quels qu'ils soient, peuvent recevoir toutes 
sortes de legs dans le testament de leurs parents. 33/ 

2. Succession intestat  

C'est un domaine beaucoup plus complexe. Ici, it 
faut distinguer entre les droits de l'enfant illegitime a une 
succession qui pourrait lui echoir, et le reglement de sa suc-
cession si c'est l'enfant illegitime lui-meme qui meurt. 

a) Droits de l'enfant illegitime a une succession qui pourrait  
lui echoir  

Tout comme en matiere de testament, la loi differe 
selon qu'il s'agit d'une succession ouverte par le (Feces de la 
mere ou du pere naturel de l'enfant. Par rapport a leur mere 
naturelle, ces enfants ont les memes droits qu'un enfant legi-
time; le texte d'ailleurs est le meme dans plusieurs lois: 

"Illegitimate children and their issue shall in-
herit from their mother as if the children were 
legitimate, and shall inherit through the mother, 
if she is dead, any real or personal property 

32/ Art. 768, #1 du C.C. 

33/ Cf. jurisprudence quebecoise citee par le prof. Andre 
Morel dans Les limites de la liberte testamentaire dans  
le droit civil de la province de Quebec, Paris et Mont-
real, 1959, p. 11, note 20. 
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which they would have taken if the children had 
been legitimate." 34/ 

En Ontario, toutefois, ce droit est plus limite, et n'existe 
qu'en l'absence d'enfants legitimes qui survivent a la mere: 

"Where the mother of an illegitimate child dies in-
testate as respects all or any of her real or per-
sonal property and does not leave any legitimate  
issue surviving her, the illegitimate child, or, if 
he is dead, his issue, is entitled to take any inte-
rest therein to which he or such issue would have 
been entitled if he had been born legitimate." 35/ 

Si c'est le pere naturel qui decede, la loi, dans 
presque toutes les provinces, ne dit rien a ce sujet; or, comme 
les autres dispositions concernant la mere doivent s'interpre-
ter restrictivement, it faut en deduire que l'enfant naturel 
n'a aucun droit a la succession de son pere. En Alberta, toute-
fois, on lui donne ce droit mais dans des limites tres res-
treintes: 1. a defaut d'une famine legitime qui survive au 
de cujus ("if he leaves no widow or lawful issue"); 2. si sur 
requete a la Cour supreme de l'Alberta, it est prouve que le 
pere avait reconnu volontairement l'enfant ou y avait ete 
force par un "affiliation order" en vertu du Child Welfare Act 
(partie III), alors l'enfant illegitime et ses propres descen-
dants pourront heriter ab intestat, du pere naturel, la meme 
part que cet enfant aurait eue &tent legitime. 36/ 

Enfin, au Quebec, la solution est malheureusement 
toute simple: en aucun cas l'enfant legitime ne pourra-t-il 
heriter ab intestat de l'un ou l'autre de ses parents naturels. 
Il est totalement exclu, comme on le voit par le texte de 
Vert. 606 du C.C.: "Les successions ab intestat sont defe-
r-6es aux heritiers legitimes dans l'ordre prevu par la loi..." 

34/ Alberta, Intestate Succession Act, R.S.A. 1955, ch. 161, 
art.15; N.-Brunswick, Devolution of Estates Act, R.S.N.B. 
1952, ch. 62, art. 33; Sask., Intestate Succession Act, 
R.S.S. 1965, ch. 126, art. 17; Terre-Neuve, Intestate Suc-
cession Act, R.S.Nfld.,1952, ch. 153, art. 15; T.N.O., In-
testate Succession Ordinance, R.O. 1956, eh.53, art.14; 
Yukon, Intestate Succession Ordinance, R.O. 1958, ch. 59. 

35/ The Devolution of Estates Amendment Act, 1961-62, St.Ont. 
10-11, El. II, ch. 34, art. 1. 

36/ The Intestate Succession Act, Alberta, R.S.A. 1955,ch.161, 
art. 16 (1). 
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Si c'est l'enfant illegitime qui decede: 

Dans la plupart des provinces, a defaut d'une famil-
le qui lui survive ("if he dies leaving no widow or issue"), 
si l'enfant naturel ne laisse ni femme ni enfants, c'est la 
mere naturelle qui herite si elle lui survit; si elle est de-
cedee, les biens de l'enfant illegitime vont aux autres enfants 
de cette derniere,en parts egales; s'il .y en a qui sont prede-
ced4s, leurs propres enfants succedent par representation et 
partagent par tate. 37/ Encore ici, tout lien juridique avec 
le pere naturel se trouve exclu. 

Dans la legislation de Terre-Neuve, ce principe est 
aussi affirme explicitement dans l'art. 9 (2) du Legitimacy  
Act. 38/ Enfin, pour la Nouvelle-Ecosse, le principe du droit 
de la mere naturelle de succeder intestat  a son fils illegi-
time "comme s'il etait legitime" est affirme dans le Children  
of Unmarried Parents Act. 39/ 

Remarquons enfin que seules trois provinces ont a 
ce sujet une legislation correlative dans les deux domaines, 
c'est-a-dire a la fois pour la succession testamentaire et la 
succession ab intestat, savoir: l'Alberta, le Nouveau-
Brunswick et Terre-Neuve. 

3. Autres lois pertinentes au moment du deces  

s'agit ici de lois qui viennent soit suppleer a 
des lacunes dans la devolution successorale, soit prevoir une 
compensation pour les heritiers au cas de deces accidentel du 
de cu'us. 

37/ Ontario,Devolution of Estates Amendment Act, 1961-62, 
St.Ont. 10-11 El. II, ch. 34, art. 1(3); Saskatchewan, 
The Intestate Succession Act, R.S.S. 1965, ch. 126, art. 
18; Alberta, The Intestate Succession Act, R.S.A. 1955, 
ch. 161, art. 17; Nouveau-Brunswick, Devolution of Estates  
Act, S.N.B. 1952, ch. 62, art. 34; Terre-Neuve, Intestate  
Succession Act, R.S.Nfld. 1952, ch. 153, art. 16. T.N.O., 
Intestate Succession Ordinance, R.O. 1956, ch. 53, art. 
15; Yukon, Intestate Succession Ordinance, R.O. 1958, 
ch. 59, amendee par Ord. 1965 (2e sess.) ch. 7. 

38/ R.S.Nfld. 1952, ch. 164. 

39/ R.S.N.S. 1967, ch. 32, art. 35. 
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Premier cas: "Dependents' Relief Acts"  

Des lois de secours aux personnes qui etaient a la 
charge des testateurs, existent dans certaines provinces. Elles 
sont a peu pres identiques dans leur intention generale, qui 
est d'apporter un correctif ou un palliatif au moyen d'un re-
cours judiciaire, lorsqu'un testateur a voulu desheriter sa 
famille ou n'a pas suffisamment pourvu aux besoins de cette 
derniere dans son testament. Les heritiers peuvent alors 
s'adresser a la Cour pour se faire accorder une pension ali-
mentaire prelevee sur la succession et payable par versements. 
Seule peut exercer ce recours la famille immediate du 
de cujus: epouse et enfants a charge. Il s'agit de savoir 
si l'enfant illegitime peut se prevaloir d'un tel droit; 
les lois ne sont pas uniformes a ce sujet. 

Dans quatre provinces, l'interpretation simulta-
nee de la loi de secours aux personnes a charge et des dis-
positions a l'Interpretation Act, permet de conclure que l'en-
f ant illegitime n'y a pas droit, car it est exclu de l'appli-
cation de ces lois. C'est le cas du Manitoba, du Nouveau-
Brunswick, de l'Alberta et de l'Ontario. 40/ 

Deux autres provinces, la Colombie-Britannique 
et la Saskatchewan, ainsi que les Territoires du Nord-Ouest 
et le Yukon, accordent ce recours a l'enfant illegitime, mais 
pas de la meme facon. Le statut de la Colombie.Britannique 
lui permet un recours seulement lorsque le parent decede est 
la mere naturelle (comme pour les successions).41/ Celui de 
la Saskatchewan commence par enoncer un principe tres general: 
"In this Act, ... "child" means ... and includes an illegi-
timate child of a testator or an intestate." 42/ En fait, 
cela signifie que le droit de l'enfant naturel est analogue 
a celui qu'accorde la Colombie-Britannique vis-a-vis de la 
mere, car s'il s'agit du pere naturel, ce recours est en 
realite extremement limite: 

"This Act does not apply to an illegitimate child 
of a male testator or intestate unless the testa-
tor or intestate 

40/ Testators' Family Maintenance Act, R.S.M. 1954, ch. 264; 
Testators' Family Maintenance Act, St.N.B. 1959, ch. 14; 
The Family Relief Act, R.S.A. 1955, ch. 109; 
Dependents' Relief Act, R.S.O. 1960, ch. 104. 

41/ Testators' Family Maintenance Act, R.S.B.C. 1960, ch.378, 
art. 3 (2). 

42/ The Dependents' Relief Act, R.S.S. 1965, ch.128, art.2(1)a). 
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has been adjudged by a Court of competent 
jurisdiction to be the father of the child 
(affiliation order); or 

is adjudged under subsection (2) to be the 
father of the child for the purposes of 
this Act." 43/ 

Les Ordonnances des deux territoires, cependant, accordent ce 
recours a l'enfant illegitime sans poser aucune restriction.44/ 

Deuxieme cas: "Fatal Accidents Acts"  

(Recours des ascendants et descendants de la vic-
time contre l'auteur d'un accident mortel.) Dans les provinces 
de Common Law, ils'agit de lois analogues entre elles dans 
leurs grandes lignes, qui accordent un recours en dommages-
interets aux dependants d'une personne tuee accidentellement, 
contre le responsable de cet accident mortel. Pour pouvoir re-
clamer, it est tres important de prouver que le demandeur 
avait un interet dans la vie du defunt, parce que sa subsis-
tance provenait totalement ou en partie des revenus de la per-
sonne decedee. 

Quels sont les droits de l'enfant illegitime en 
vertu de ces lois? On peut ici les partager en trois categories: 

Premier groupe: les trois provinces qui accordent expresse-
ment ou explicitement un recours a l'enfant illegitime: l'Al-
berta, le Manitoba, la Nouvelle-Ecosse; 45/ 

Deuxieme groupe: dans ces provinces, les lois qui, sans men-
tionner explicitement l'enfant illegitime dans la definition 
du mot "enfant", incluent dans cette definition "a person to 
whom the deceased stood in loco parentis". D'apres les 

43/ Saskatchewan, The Dependents' Relief Act, R.S.S. 1965, 
ch. 128, art. 3(1). 

44/ Yukon, Dependents' Relief Ordinance, Ord. 1962 (lere sess.) 
ch. 9, art. 2(1) b) i); Territoires du Nord-Ouest, Depen-
dents' Relief Ordinance, R.O. 1956, ch. 23, art. 2(1) b)i). 

45/ Fatal Accidents Act, R.S.A. 1955, ch. 111, art. 2(a); 
Fatal Accidents Act, S.Man.1966-67, ch. 17, art. 2(a); 
The Fatal Injuries Act, R.S.N.S. 1967, ch.100, art. 10, 
qui accorde ce droit mais a l'egard du deces de la mere  
seulement; The Criminal Injuries Compensation Act, S.S. 
1967, 16 El. II, ch. 84, art. 2(b). (Ce dernier par ana-
logie seulement, car le recours est d'une nature diffe-
rente, i.e., lorsque la mort resulte d'un acte criminel.) 
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juristes de Common Law, cette expression est assez large pour 
comprendre l'enfant illegitime et ces lois s'appliquent donc 
a eux si aucune interpretation contraire n'apparait dans le 
Interpretation Act de la province en question. Ce serait le 
cas des lois suivantes: le "Fatal Accidents Act" de la Sask- 
atchewan, 46/ le "Fatal Accidents Act" du Nouveau-Brunswick, 
47/ et celui de l'Ile du Prince-Edouard, 48/ et par analogie, 
la Loi des accidents du travail du Quebec, 49/ ainsi qu'une 
loi analogue pour l'Ontario, le "Workments Compensation Act."50/ 

Troisieme groupe: Trois provinces n'ont aucune loi de cette 
nature, soit la Colombie,,Britannique, l'Ontario et Terre-Neuve. 

Pour sa part, le Code Civil du Quebec prevoit 
cette indemnite a l'art. 1056 #1. Mais la jurisprudence a 
decide que l'enfant naturel, quel qu'il soit, ne peut recla-
mer de dommages-interaLs sous l'art. 1056 du Code Civil contre 
le responsable d'un accident, si celui qui lui sett de soutien 
vient a mourir par suite d'un delit ou d'un quasi-delit; 51/ 
sauf evidemment si la reclamation rentre dans le cadre de la 
Loi des accidents du travail, dont nous avons parr& plus haut, 
mais par analogie seulement. 

A propos de l'art. 1056 du Code Civil, soulignons 
une decision recente rendue par la Cour Superieure de Montreal, 
dans l'affaire Mandeville,52/ et recemment confirmee en Cour 
d'Appel. 53/ Il fut decide dans cette cause que la mere d'un 
enfant illegitime ne peut exercer aucun recours sous l'empire 

46/ R.S. Sask. 1965, ch. 109, art. 2 (a). 

47/ Fatal Accidents Act 1969, S.N.B. 18 El. II, ch. 6, art. 2(a). 

48/ R.S.P.E.I. 1951, ch. 57, art. 1 (a). 

49/ S.R. Que. 1964, ch. 159, art. 2 (1) (n) sous la defini-
tion de "membres de la famille". 

50/ Workmen's Compensation Act, R.S.O. 1960, ch. 437, art.l(1)c). 

51/ Windsor Hotel vs. Stadnicka (1938) 64 B.R. 298. 
Ville de Montreal Ouest vs. Hough (1931) S.C.R. 

52/ Mandeville vs. La Banque cl'Epargne de la Cite et du Dis-
trict de Montreal, C.S. Montreal, Hon. juge Bourgeois, 
jugement non rapport-6, en date du 26 juillet 1967. 
Dossier no 734498. Confirm' par jugement de la Cour 
d'Appel en date du 26 novembre 1969, dossier C.A. no 
10453 (decision non rapportee). 

53/ Jugement de la Cour du Banc de la Reine, janvier 1970. 
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de l'art. 1056 du Code Civil a la suite du deces de son enfant 
mineur cause par un accident imputable a la negligence du de-
fendeur. La definition du mot "enfant" dans l'art. 1056 ne 
comprend pas les enfants illegitimes. 

En effet, selon une jurisprudence anterieure et 
bien etablie de la Cour Supreme, les parents naturels n'ayant 
pas le droit de reclamer un secours alimentaire de leurs en-
fants, ne peuvent non plus, par une poursuite en dommages 
interets, reclamer le prolongement d'un tel secours lors du 
deces de l'enfant naturel. Malheureusement, c'est la l'etat 
actuel du droit quebecois sur cette question et it n'a pas 
ete modifie depuis 1930; comme it n'existe pas dans notre droit 
de "judge-made law", les juges sont forces d'appliquer les 
prescriptions de la loi existante. Ce jugement semble donc 
bien fond-6 en droit. 

Toutefois, les juges ne sont pas sans regretter 
cet etat de choses et plusieurs ont mentionne qu'un jugement 
selon l'equite aurait probablement ete en faveur de la deman-
deresse. Mais it s'agit la d'un cas oU it y a un decalage 
flagrant entre la loi et les moeurs, et comme l'exprimait le 
juge Rivard dans la decision Mandeville: 

"Il est possible que la volonte du legislateur qui 
a voulu consacrer la moralite des unions legitimes 
par le mariage, paraisse aujourd'hui depassee par 
les conceptions nouvelles de la moralite et des 
moeurs modernes. I1 ne m'appartient pas d'exprimer 
d'opinion sur ces conceptions et ces moeurs. I1 ap-
partient au legislateur, s'il le croit sage et oppor-
tun, de modifier la loi." 54/ 

Cette reforme va peut-etre se concretiser bient8t. 
On sait qu'e l'automne 1967, a la suite des protestations de 
l'opinion publique 55/, le Ministre de la Justice du Quebec 
demandait a 1'Office de Revision du Code Civil de s'occuper 
immediatement de ce probleme et de lui presenter ses recomman-
dations. Le Comite du droit des personnes et de la famine 
a termine en mai 1968 un Rapport preliminaire reconnaissant 
certains droits aux parents et aux enfants naturels. Ce 

54/ Conclusion du juge Rivard, arret Mandeville vs. Banque 
d'Epargne, (1970) B.R. 

55/ Nous pensons en particulier a la vigoureuse campagne de 
presse menee par le Cercle des Femmes Journalistes 
de Montreal. 
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Rapport preconise une reforme partielle du statut des enfants 
illegitimes, en attendant de l'integrer a une reforme plus 
vaste de tout le droit familial. Le projet de loi elabore par 
le Comite exprime "l'evidente necessite de reconnaitre certains 
droits aux enfants naturels et aux parents naturels". Tout en 
reconnaissant qu'aujourd'hui encore le legislateur se doit de 
continuer a proteger la famille legitime, "en revanche it ne 
semble plus que cette politique legislative doive necessaire-
ment s'accompagner du refus de reconnaitre, dans tous les cas, 
des droits semblables aux parents et aux enfants naturels".56/ 

y a donc necessite d'une reforme et celle-ci 
devra aller dans le sens d'un plus grand liberalisme a l'egard 
de l'enfant naturel. Les membres de l'Office de Revision du 
Code Civil n'ont pas et-6 les premiers a se pencher sur ce pro-
bleme. D'autres juristes avaient déjà suggere des reformes 
plus radicales que celle-la, par exemple 1) reconnaitre for-
mellement l'existence d'un lien juridique entre l'enfant et 
ses parents naturels, lien createur de droits et d'obligations 
reciproques; 2) au point de vue successoral, que l'enfant 
naturel soit admis a heriter a part entiere, sur un pied d'e-
galite avec les enfants legitimes, dans le cas de succession 
ab intestat de sa mere et de son pere, si ce dernier l'a recon-
nu; 57/ 3) le pere et la mere naturels devraient etre con-
traints de signer conjointement un contrat d'assurance sur 
leur vie au benefice de l'enfant dont ils sont les auteurs. 
Cette police d'assurance viendrait a echeance lors de la majo-
rite de l'enfant. 58/ 

Ce que d'aucuns pourront qualifier d'audacieux 
est déjà accepte comme normal depuis longtemps dans certains 
pays. Comme le fait remarquer Me Jean-Louis Beaudouin, les 
pays qui se montrent le plus favorables a l'enfant naturel 
sont ceux oU la socialisation du droit est la plus poussee, 
par exemple, le Danemark, la Norvege, 1'U.R.S.S., la Hongrie, 
la Pologne, la Tchecoslovaquie. Leur legislation admet comme 

56/ Texte de l'introduction au "Rapport preliminaire recon-
naissant certains droits aux parents et aux enfants natu-
rels", prepare par le Comite du droit des Personnes et 
de la famille, de l'Office de Revision du Code Civil (1968). 

57/ Prof. Jean-Louis Beaudoin, "Examen critique de la situa-____  
tion juridique de l'enfant naturel", 1966-67, vol. 12, 
McGill Law Journal 157, pp. 176-182. 

58/ Me Jean Goulet, loc. cit, pp. 272-273. 
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postulat de base l'identite la plus complete possible entre 
la situation de l'enfant legitime et celle de l'enfant natu-
re1.59/ 

Un des exemples les plus interessants que nous con-
naissions est celui de la legislation des pays scandinaves, ou 
la recherche de paternite est obligatoire. Mentionnons ici le 
cas de la Norvege, oil des 1915, une loi etablissait que les 
enfants naturels devaient avoir les 'names droits vis-a-vis de 
leur pere que les enfants legitimes. Cette loi est maintenant 
remplacee par une autre en date du 21 decembre 1956, qui dans 
son ensemble repose sur les mimes principes. Comme auparavant, 
c'est le devoir de l'autorite publique de chercher a etablir 
la paternite de l'enfant, et au cas ou le pere presume nie sa 
paternite, la question sera resolue par les tribunaux. Et ceci, 
parce que le lien de filiation paternelle est une question qui 
touche a l'ordre public et qu'il y va de la responsabilite de 
1'Etat de veiller a etablir la filiation complete de l'enfant. 
Une fois cette filiation etablie de fagon certaine, le pere 
naturel est tenu de payer une pension a l'enfant jusqu'a ce 
qu'il atteigne dix-huit ans, en plus de certaines sommes qu'il 
doit verser a la mere au moment de la naissance. 60/ 

II - Droits de la mere celibataire a propos de son enfant  

Directement relies au statut de l'enfant illegi-
time, se trouvent les droits quo peut exercer sa mere natu-
relle en vue de ou a propos de sa naissance, parce que cet 
enfant, s'il vit avec elle, est a sa charge. On peut partager 
ici les lois canadiennes en deux categories: 1. celles qui 
accordent un recours contre le pere presume; 2. les mesures 
d'assistance sociale de la part de 1'Etat. 

A. Recours contre le pere presume  

"Children of Unmarried Parents Acts" 

Dans les provinces de Common Law, la legislation 
prevoit un recours a l'usage des mares celibataires pour 

59/ Jean-Louis Beaudouin, loc. cit., p. 178. 

60/ Brochure intitulee La Politique Sociale en Norvege, Oslo, 
1964, ministere des Affaires sociales. (Publiee par le 
Comite Tripartite pour les relations internationales de 
la politique sociale), p. 11. 
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faire reconnaitre la paternite de l'enfant illegitime et eta-
blir en consequence la responsabilite du pere naturel envers 
cet enfant. Ces lois portent le titre de "Children of Un-
married Parents Act". 

La procedure est sensiblement la meme pour toutes 
les provinces. 

Lorsqu'une femme non mariee (qu'elle soit celibataire, 
veuve ou divorcée; l'expression "non mariee" au sens de ces 
lois comprend aussi une femme mariee qui vit separee de son 
marl) est enceinte ou a donne naissance a un enfant illegi-
time, elle peut deposer devant un magistrat ou un juge d'un 
tribunal familial, une plainte assermentee declarant les 
faits et mentionnant le nom du  pere presume de son enfant. 

Le juge assigne la personne ainsi mise en cause a compa-
raitre devant lui pour reconnaitre ou contester la pater-
nite de l'enfant. 

Si la preuve justifie cette conclusion, le tribunal rendra 
une ordonnance de paternite (Affiliation Order) oil le de-
fendeur est tenu pour le pere naturel de l'enfant; en con-
sequence, it peut etre condamne a payer: 

les frais de l'accouchement; 

des dommages-interets pour une periode de trois mois 
avant et trois mois apres l'accouchement; 

une pension alimentaire representant les frais d'entre-
tien et di-education de l'enfant jusqu'a ce qu'il soit 
age de 16 ans. 

Ce recours ressemble beaucoup a l'action pour seduction et frais 
de gesine que l'on trouve au Code Civil du Quebec et qui vient 
du droit francais. 61/ I1 y a generalement prescription au bout 
d'un an apres la naissance, sauf en Nouvelle•-Ecosse et au Nou-
veau-Brunswick ou le delai de prescription est de deux ans.62/ 

Naturellement, le mariage de la mere naturelle, 
meme apres la naissance, aura pour effet de suspendre indefi- 

61/ Art. 2261 # 1, C.C. Quebec. 

62/ Children of Unmarried Parents Act, R.S.N.S. 1967, ch. 32, 
art. 13 (1); Children of Unmarried Parents Act, R.S.N.B. 
1952, ch. 108, tel qu'amende par S.N.B. 1956, 5 El.II,ch.40. 
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ment les procedures, car le mariage subsequent des parents 
rend l'enfant legitime. 63/ 

Enfant naturel vs. famille legitime  

Dans certaines provinces, la presence d'une famille 
legitime a quelquefois pour effet de supprimer la protection 
qui reviendrait a l'enfant naturel. Dans le cas oU le pere pre-
sume est deje merle et a des responsabilites envers une epouse 
et des enfants legitimes, s'il est allegue et prouve que l'exe-
cution de l'ordonnance aurait pour effet de priver cette femme 
et ces enfants du necessaire, le juge pourra alors modifier l'or-
donnance de telle sorte que tout argent disponible aille d'abord 
a la famille legitime. Donc, lorsqu'il y a conflit d'interets, 
les droits de l'enfant illegitime peuvent etre ecartes en fa-
veur de ceux des enfants legitimes. 64/ Toutefois, si les droits 
de l'enfant illegitime demeurent limites, le legislateur s'est 
efforce d'eviter toute reference directe a l'illegitimite meme 
dans le texte de ces lois: ainsi, la loi du Nouveau-Brunswick 
(R.S.N.B. 1952, ch. 108) qui s'appelait "Illegitimate Children's  
Act", a vu son titre change pour celui de "Children of Unmarried  
Parents Act" par un amendement de 1956 (5 El. II, ch. 40), et 
dans toutes les autres provinces de Common Law, on emploie les 
memes mots pour designer les enfants naturels: "children of un-
married parents". 

ne faut pas confondre ce genre de recours accor-
de a la mere naturelle, avec l'action en recherche de paternite 
du Code Civil du Quebec, 65/ qui appartient exclusivement a 
venfant. 

-B. Mesures d'assistance sociale (Allocations aux meres neces-
siteuses) 

existe dans plusieurs provinces certaines lois 
de secours aux personnes a charge qu'on appelle "Allocations 
aux meres necessiteuses". I1 faut noter que si le recours prevu 

63/ Ceci vaut pour tous les enfants naturels dans les provin-
ces de Common Law; au Quebec, seuls les "enfants naturels 
simples" peuvent etre legitimes par le mariage subsequent 
de leurs pere et mere (art. 237 C.C.). 

64/ Cf. par exemple, Children of Unmarried Parents Act, 
St.N.B. 1956, 5 El. II, ch. 40, art. 26. 

65/ Arts. 240 et 241 du Code Civil. 
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dans ces lois peut etre intent-6 par la mere et si la pension 
alimentaire est payable a la mere, en realite c'est toujours 
au benefice de l'enfant: au premier chef, c'est l'enfant qui 
possede ce droit.66/ Or, l'enfant illegitime est-il eligible 
a se prevaloir de ces lois? En general, it ne l'est pas,car 
dans plusieurs lois des provinces anglaises la definition du 
mot enfant est telle qu'elle exclut l'enfant illegitime. On 
dira par exemple: "Child" means a legitimate child and in-
cludes a stepchild and a child legally adopted."67/ 

D'autre part, lorsque le statut ne definit pas le 
mot "enfant" ou donne une definition trop vague (par exemple: 
"child" includes any child under 16 years of age"...) et qu'on 
se refere aux statuts d'interpretation de cheque province, 
dont une disposition definit les termes couramment employes 
dans un statut, il arrive que celui-ci ne definisse pas le mot 
"enfant".68/ Parfois aussi, l'enfant illegitime sera expres-
sement exclu de l'application d'une loi sociale, comme c'est 
le cas par exemple pour l'Alberta. 69/ 

Remarquons cependant que certaines autres lois de 
secours aux personnes a charge pourront s'appliquer aux en-
fants naturels, mais dans des circonstances particulieres: 
par exemple, en Saskatchewan, en vertu du Deserted Wives' and  
Children's Maintenance Act, 70/ l'enfant naturel aura droit a 
la pension alimentaire si sa mere epouse, apres sa naissance, 
un homme qui connait l'existence de cet enfant et qui l'accepte 
tacitement, et pourra l'obtenir de la part de ces deux person-
nes. En Ontario, c'est la mere celibataire qui peut benefi-
cier directement d'une allocation si elle garde son enfant, en 
vertu du "Mothers' and Dependent Children's Allowances Act."71/ 
Quant au Quebec, il se montre ici plus progressiste que cer-
taines autres provinces, ayant etendu l'application de plusieurs 

66/ Par exemple, Ile du Prince-Edouard, The Mothers' Allowance  
Act, R.S.P.E.I 1951, ch. 101, art. 10. 

67/ Mothers' Allowance Act du Nouveau Brunswick, R.S.N.B.1952, 
ch. 147, art. 1 (c). 

68/ Par exemple, Interpretation Act, R.S.B.C. 1960, ch. 199, 
art. 24. 

69/ Maintenance Orders Act, R.S.A. 1955, ch. 188, art. 2 (a): 
"child"...does not include an illegitimate child." 

70/ R.S.Sask. 1965, ch. 341, art. 2(1). 

71/ R.S.Ont. 1960, ch. 247, art. 2(a) (IV). 
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lois sociales a l'enfant illegitime: c'est ainsi que la mere 
naturelle est eligible a percevoir les allocations aux meres 
necessiteuses au meme tire que la mere legitime,et que la loi 
sur le Regime des Rentes du Quebec 72/ definit le mot "enfant" 
(a l'art. 100): 

"Est repute l'enfant d'un cotisant, aux fins de la 
presente loi, son enfant legitime, naturel ou adoptif..." 

Rappelons enfin que l'enfant naturel peut etre bene-
ficiaire indirectement, lorsque ces lois accordent un recours a 
l'epouse de Common Law apres quelques annees de vie commune 
avec un homme, mais toujours a la condition que des enfants, 
naturellement illegitimes, soient nes de cette union et que 
ces enfants portent le nom de l'homme avec lequel vit la mere 
("have been registered in that man's name").73/ 

En fait de legislation sociale, c'est assez mince 
et il faut reconnaitre, surtout a propos du deuxieme groupe 
de lois, que l'esprit de cette legislation est relativement 
punitif et restrictif a l'egard de la mere celibataire. Notre 
societe ne fait pas grand-chose pour aider cette derniere e 
sortir d'une situation difficile, et pourtant le probleme 
social que representent les naissances illegitimes devient 
plus crucial d'annee en armee: des statistiques recentes ont 
montre que pour une seule province, la Colombie Britannique 
par exemple, durant une courte periode de cinq ans, de 1961 a 
1966, le nombre des naissances illegitimes a augmente de 46.2 
pour cent et que, dans la seule ville de Vancouver, durant 
l'annee 1966, il y a eu plus de 1,000 naissances illegitimes, 
soit 16 pour cent du total des naissances dans cette ville.74/ 
Meme dans le cas ou des recours sont accordes expressement par 
la loi (par exemple, Children of Unmarried Parents Acts) les 
problemes de la mere celibataire ne sont pas tous regles pour 
autant, car elle rencontre les memes difficult-es d'execution 
pour obtenir le paiement d'une indemnite que pour obtenir la 
pension alimentaire dans le cas de separation ou de desertion, 
75/ comme nous l'avons vu plus haut au chapitre IV. 

72/ (1965) 15 El. II, ch. 24. 

73/ Alberta, The Mothers' Allowances Act, R.S.A. 1955, ch.208, 
art. 2(f)(ii); Terre-Neuve, The Mothers' Allowances Act, 
R.S.Nfld. 1952, ch. 63, art. 2(m)(v); (sous la definition 
du mot "widow"). 

74/ Statistiques mentionnees dans le memoire du Children's Aid  
Society of Vancouver, n° 188, p. 12. 

75/ Ibid., p. 13. 
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Ici encore, it faudrait citer en exemple le cas des 
pays scandinaves qui sont a l'avant-garde dans ce domaine. En 
Norvege, en vertu de la Loi nationale de securite sociale du 17 
juin 1966, la mere celibataire peut recevoir jusqu'a 1800 cou-
ronnes a la naissance de son enfant ou meme avant, si necessaire. 
Si elle garde son enfant, elle a droit aussi a des prestations 
d'assistance pour le soin et l'education de cet enfant, au meme 
titre qu'une veuve.76/ Au Danemark, it y a deja environ 25 ans 
qu'une loi de ce genre est en vigueur. Mais la legislation du 
Danemark va plus loin. Lorsque le nombre des naissances illegi-
times commenga a augmenter apres la derniere guerre, le gouverne-
ment danois decide d'encourager les mares celibataires a garder 
leur enfant et a l'elever elles-memes; on considerait cette solu-
tion comme plus favorable a l'enfant que le placement dans une 
creche ou un etablissement quelconque. Jusqu'a ce que l'enfant 
ait atteint 16 ans ou jusqu'a ce que la mere se marie, l'Etat 
paie a la mere celibataire une pension alimentaire mensuelle qui 
couvre ses besoins et ceux de l'enfant et qui represente un mini-
mum vital ou permet de suppleer a son salaire  si elle travaille. 
Elle a droit aussi a des services gratuits de consultation chez 
un pediatre pour l'enfant, tous les soins medicaux sont gratuits 
etc., et cela automatiquement, des apres la naissance, sans en-
quite sur les moyens, et sans attendre d'avoir identifie le pare 
presume de l'enfant, responsabilite qui incombe a l'Etat comme 
nous l'avons vu. Cette attitude liberale de l'Etat, qui par sa 
legislation reconnaissait ouvertement qu'une jeune mere qui s'oc-
cupe de son enfant a droit au respect et a la protection, a fini 
par influencer l'opinion publique dans un sens positif. Aujour-
d'hui, le stigmate social autrefois attaché a la condition de 
mere celibataire a completement disparu: ces femmes sont accep-
tees par la societe, et une grande majorite d'entre elles se ma-
rient quelques annees plus tard, et le nouvel epoux accepte l'en-
fant. Voila qui peut paraitre utopique, et pourtant it n'en est 
rien. C'est toutefois un des rares exemples ou le droit precede 
l'evolution des moeurs au lieu de la suivre, l'Etat ayant joue 
pleinement le role educatif qui devrait etre le sien. 

Deuxieme Par tie  

Moyens juridives de corriger l'illegitimite  

Les moyens de correction de l'illegitimite dont it 
sera question maintenant excluent les lois sociales de protec-
tion de 1'enfance, dont l'objet est l'insertion de l'enfant 

76/ Cf. Texte frangais de la loi, publiee par le Ministere 
des Affaires Sociales de Norvege, 1967, p. 26. 
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illegitime dans la societe grace a certains organismes a carac-
tere philanthropique, privesou publics. Etant donne les limi-
tes de la presente etude, nous nous en tiendrons strictement 
aux seuls moyens juridiques. I1 n'y en a que deux: la legi-
timation par le mariage subsequent des parents et l'adoption. 

A - Legitimation  

Plusieurs provinces (l'Ontario, les quatre pro-
provinces de 1'Ouest et les Territoires du Nord-Ouest) semblent 
avoir adopte une loi-modele pour rendre leur legislation uni-
forme 77/ (modele propose par les Commissaires de l'Uniformite 
de la Legislation). 

La plupart des lois canadiennes sur le sujet visent 
le meme but: lorsqu'un enfant est ne hors mariage, et que ses 
parents naturels se marient apres sa naissance, l'enfant est 
legitime, et son statut d'enfant legitime part de la date de 
sa naissance ("he is deemed to have been legitimate from the 
date of birth"). Au Quebec, le Code Civil prevoit la legiti-
mation de l'enfant naturel simple, 78/ mais n'y attache pas 
de retroactivite. On y declare seulement que les enfants legi-
times par le mariage subsequent ont les memes droits que s'ils 
etaient nes de ce mariage. 79/ 

A quels enfants s'applique cette legitimation par le 
mariage subsequent des parents? Les statuts des provinces de 
Common Law, d'apres leur texte, ne semblent faire aucune dis-
tinction entre des categories d'enfants illegitimes et ce se-
raient tous les enfants naturels qui ont droit d'etre legitime, 
y compris adulterins et incestueux. I1 y a toutefois une res- 
triction au point de vue droit successoral: 	au Nouveau- 
Brunswick, un enfant illegitime adult-61.in  ne peut heriter dans 

77/ Colombie-Britannique: The Legitimacy Act, R.S.B.C. 1960, 
ch. 217; Alberta, The Legitimacy Act, S.Alta 1960, 9 El. 
II, ch. 56; Saskatchewan, Legitimacy Act, R.S.S.,1965, 
ch. 343; Manitoba, The Legitimacy Act, S.Man. 1962, 11 
El. II, ch. 38; Ontario, The Legitimacy Act, S.Ont. 1961-
62 (10-11 El.II) ch. 71; T.N.O. Legitimation Ordinance, 
1963, ch. 13. 

78/ Art. 237 du Code Civil. 

79/ Art. 239 du Code Civil. 
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la succession ab intestat du conjoint de son pere ou de sa 
mere.80/ 

Au Quebec, le Code Civil prohibe la legitimation des 
enfants illegitimes adulterins ou incestueux et seuls les "en-
fants naturels simples" peuvent etre legitimes,comme on le 
voit d'apres le texte de l'art. 237: 

"Les enfants nes hors mariage autres que ceux nes 
d'un commerce incestueux ou adulterin, sont legitimes 
par le mariage subsequent de leurs pere et mere." 

Cela aboutit a une situation illogique: lorsque les parents 
naturels d'un enfant adulterin se marient subsequemment a sa 
naissance, le seul moyen pour eux de rendre leur enfant legi-
time, c'est d'adopter leur propre enfant. C'est la une situa-
tion assez frequente de nos jours, etant donne le grand nombre 
de gens manes qui vivent en concubinage avant l'obtention 
d'un divorce et qui deviennent ensuite libres de se remarier, 
souvent apres la naissance d'un ou plusieurs enfants illegi-
times. Une telle prohibition est pent-etre plus justifiee 
cependant lorsqu'il s'agit d'enfants incestueux. L'inceste, 
comme on le sait, est un tabou social avant d'etre un tabou 
legal et it parait difficile de le faire disparattre. Dian-
leurs, dans le cas d'un inceste entre pere et fille, oufrere 
et soeur, par exemple, on voit mal comment ces derniers pour-
raient mime envisager la possibilite d'un mariage subsequent 
pour legitimer leur enfant incestueux. I1 ne s'agit donc que 
du cas ou l'oncle recevrait l'autorisation d'epouser sa niece, 
ou la tante son neveu. 

Contenu des lois sur la legitimation 

a) Cas d'annulation de mariage  

Lorsqu'un enfant naturel a ete legitime par le maria-
ge de ses pere et mere, est-il expose a perdre son statut d'en-
fant legitime advenant une annulation eventuelle du mariage de 
ses parents? Les lois des neuf provinces anglaises ont toutes 
les mimes dispositions concernant le statut de legitimite en re-
lation avec l'annulation subsequente du mariage. Cette derniere 
n'affecte ni le statut ni les droits de l'enfant ainsi legitime 
qui subisteront quelles que soient les causes de l'annulation, 
qu'il s'agisse d'un mariage annulable, ou d'un mariage nul ab 

80/ Legitimation Act, Nouveau-Brunswick, R.S.N.B. 1952, ch. 
130, art. 1(3). 
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initio (void), dans deux cas speciaux 81/; le mariage annulable 
represente le cas general; ici les lois sur la legitimation 
accordent le benefice de legitimite aux enfants issus d'un 
mariage annulable, a deux conditions: il faut 

que le mariage ait ete celebre avec la plupart des for-
malites requises par la loi du lieu oil it est celebre 
(lex loci); 

qu'au moins une des parties croyait de bonne foi le ma-
riage valide. 82/ 

C'est exactement le mariage putatif du droit frangais qui 
existe aussi en droit quebecois, bien que le Code Civil du 
Quebec n'impose que la bonne foi comme condition: 

"Le mariage qui a ete declare nul produit nean-
moins des effets civils, tant a l'egard des epoux 
qu'a l'egard des enfants, lorsqu'il est contracts 
de bonne foi." 83/ 

b) Effets de la legitimation 

"Les enfants legitimes par le mariage subsequent 
ont les mimes droits que s'ils etaient nes de ce 
mariage." 84/ 

C'est ce que declarent aussi les statuts des pro-
vinces anglaises, et cela est important, en particulier au 
point de vue successoral: 

81/ Un enfant demeure legitime s'il est issu du mariage nul 
de deux personnes de bonne foi, lorsque l'une d'elles 
s'est trouvee dans les circonstances suivantes: (a) s'il 
y a eu un jugement de presomption de dices concernant son 
conjoint; ou (b) lorsque son conjoint etait membre des 
forces armies et avait ete officiellement port-6 disparu 
par l'Armee. 

82/ Cf. par exemple The Legitimacy Act, R.S.B.C. 1960, ch. 
217, arts. 3, 4 et 5. 

83/ Art. 163 du Code Civil. 

84/ Art. 239 du Code Civil. 
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"Quant a ses droits successifs, une personne 
ainsi legitimee est exactement dans la meme 
position qu'une personne legitime depuis sa 
naissance, et ceci s'applique egalement aux 
heritiers de l'enfant legitime." 85/ 

De meme, la succession d'un enfant legitime se regle selon les 
memes principes de devolution successorale que si cette personne 
avait toujours ete legitime. 

c) Adoption et Legitimation  

S'il y a eu un jugement d'adoption et que par la suite 
les parents naturels de l'enfant adoptif se marient entre eux, 
deux questions se posent: 

cet enfant est-il legitime? 

la legitimation, si elle a lieu, vient-elle en conflit avec 
le jugement d'adoption? 

Dans les provinces anglaises, la plupart des statuts 
traitant de la legitimation sont muets sur cette question. Toute-
fois it y en a deux qui presentent la meme solution: la validite 
d'un jugement d'adoption n'est aucunement affectee par la legi-
timation de l'enfant subsequente au jugement. 86/ Au Quebec, par 
contre, on ne trouve rien dans le Code Civil ni dans la Loi 
d'Adoption de 1969, mais la jurisprudence a déjà affirme 87/ que 
l'adoption fait echec a la legitimation, et que les parents 
naturels n'ont pas la faculte de demander la revocation du juge-
ment d'adoption, une fois celui-ci prononce. Toutefois, selon 
un auteur specialise dans le droit familial, l'honorable juge 
Albert Mayrand, c'etait surtout pour empecher que les parents 
naturels ne puissent, apres s'etre epouses, demander la revoca-
tion de l'adoption sous pretexte qu'ils ont le droit de reprendre 

85/ Terre-Neuve: The Legitimacy Act, R.S.Nfld. 1952,ch. 164, 
art. 4 (1); Nouvelle-Ecosse: Children of Unmarried Parents 
Act, R.S.N.S. 1967, ch. 32, art. 36. 

86/ The Adoption Act; Colombie-Britannique, R.S.B.C. 1960,ch. 
art. 9 (6) The Legitimation Act, Nouveau-Brunswick, R.S.N.B. 
1952, ch. 130„art. 1 (2). 

87/ Mallette vs. Pierre (1943) C.S. 216; Thouin vs. Lamoureux  
(1940), C.S. citee par Trudel, Traite de Droit Civil du 
Quebec, tome 2, p. 169. 
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leur enfant, desormais legitime. Et it exprime l'opinion que le 
mariage des parents naturels legitime l'enfant que d'autres ont 
déjà adopte, sans toutefois affecter la validite ni la permanence 
de l'adoption. 88/ 

B - L'adoption 

Creee pour repondre a un probleme social, l'adoption 
est une institution a caractere humanitaire: son objet est de 
donner une famille et un foyer normal aux enfants abandonnes, 
legitimes ou illegitimes (en pratique, la grande majorite d'entre 
eux sont illegitimes). Beaucoup plus utilisee que la legitimation, 
it semble que, depuis quelques annees, l'adoption ait su repondre 
assez bien a ce probleme, surtout parce que plusieurs provinces 
canadiennes, comme les Americains, se sont livrees a de veritables 
campagnes d'information et ont su rendre la population consciente 
des besoins dans ce domaine. 89/ 

Bien que l'adoption rende de grands services au point 
de vue social, elle n'est pas sans poser un certain nombre de 
problemes d'ordre juridique. Pour n'en mentionner que quelques-
uns: le consentement des parents naturels et la revocation pos-
sible de l'adoption, le probleme de la difference de religion 
entre l'adoptant et l'adopte, ou "l'adoption multiconfession-
nelle", 90/ l'integration plus ou moins complete de l'enfant 
adoptif dans sa nouvelle famille, au point de vue des droits suc-
cessifs, et plus generalement les effets juridiques de l'adoption. 
Ce dernier probleme est le seul dont nous traiterons ici, apres 
avoir decrit brievement le contenu des divers statuts d'adoption 
dans les provinces canadiennes. 

88/ Albert Mayrand, "Adoption et successibilite" dans (1959) 
Revue du Barreau, 409, p. 423. 

89/ Il semble que le Quebec accuse un certain retard par rapport 
aux autres provinces, et qu'actuellement au Quebec, it n'y 
a pas assez d'adoptions: en 1955, alors que la population de 
la province s'elevait a 4,628,000, it y eut 3,239 adoptions; 
en 1965, alors que la population avait augmente de 24% et 
etait de 5,765,000, it y eut 3,319 adoptions. Durant la meme 
periode, en Ontario, la population augmentait de 28% et les 
adoptions, de 53%. Cf. Me Monique Perron, "L'Adoption", dans 
la revue Bienetre Social Canadien, mai-juin 1968, p. 69. 

faut ajouter toutefois que devant ces faits, le ministere 
de la Famille et du Bien-etre Social a mis sur pied un Comite 
pour la promotion de l'adoption, dont le role est de sensibiliser 
la population a ce probleme par des campagnes d'information. Des 
1966 les resultats ont ete plus encourageants,(loc. cit. p. 71). 

90/ Cf. a ce sujet, David Dehler, "Inter-Faith Adoption", 1962, vol. 
5, Can. Bar Journal 367; D.C. Thompson, "Inter-Faith Adoption -
the Other  Approach", (1963) vol. 6 Can. Bar Journal 115. 
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a) Etude comparative des lois canadiennes sur l'adoption  

Nous nous en tiendrons uniquement a la capacite de l'a-
doptant et a la procedure requise. Dans les deux cas, it y a 
une certaine uniformite a travers les lois des provinces. 

La capacite requise de l'adoptant est sensiblement la mgme 
partout: 

doit avoir au moins 21 ans; 

s'il s'agit d'un menage, ils doivent signer conjointement la 
requate; 

l'identite de sexe entre un adoptant celibataire et l'adopte 
n'est requise que dans trois provinces: la Saskatchewan, le 
Quebec et Terre-Neuve. 91/ 

L'identite de religion entre l'adoptant et l'adopte n'est pas 
en general une condition prerequise, sauf dans deux provinces: 
Quebec et Saskatchewan,ainsi que les deux Territoires.92/ Toute-
fois, dans le cas du Quebec, le tribunal peut passer outre a 
cette exigence si l'enfant a deja ete adopt-6 de fait par l'a-
doptant. 

La procedure est egalement a peu pres semblable partout. 
Les principales etapes a suivre sont: 

requete au tribunal par l'adoptant; 

enqugte effectuee par un travailleur social ("Child Welfare 
Officer") sur la famille et les antecedents des adoptants, 
leur reputation, etc.; 

periode de residence de l'enf ant avec ses futurs parents adop-
tifs: six mois ou un an, selon les provinces; 

consentement requis pour que l'adoption soit valide: 

91/ Sask. Child Welfare Act, R.S.S. 1965 ch. 268, art. 71 (1) 
c. Terre-Neuve: Adoption of Children Act, S. of Nfld., 
1964, ch. 23. Que. Loi de l'Adoption, S.Q. 1969 - 18 
ch. 64, art. 3 d. 

92/ Loi de l'Adoption, S. Que. 1969, ch. 64, art. 5, #1. Child  
Welfare Act R.S.S. 1965, ch. 268, art. 74. T.N.O. Child  
Welfare Ord. 1961 - 2eme sess. ch. 3, art. 93 (4) - Yukon, 
Adoption Ord. Y.T.O. 1958, ch. 1, art. 10. 
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si l'enfant est legitime, de la part des deux parents 
(sauf s'ils font abandonne) 

si l'enfant est illegitime, la mere naturelle seulement, 
et ceci meme si elle n'a pas 21 ans 

si les parents legitimes sont decedes, celui du tuteur ou 
de la personne qui a la garde de l'enf ant 

consentement de l'enfant lui-meme s'il a 12 ans ou plus; 
12 ans est generalement l'age prescrit, sauf pour trois 
provinces: Alberta, 14 ans, Quebec et Ile du Prince-
Edouard, 10 ans. 93/ 

Il faut souligner que dans toutes les provinces les societes 
d'aide et de protection a 1'Enfance, par exemple, Children's Aid 
Societies dans les provinces anglaises, Societe d'Adoption au 
Quebec jouent un role important. Ces organismes servent de co-
ordonnateurs ou d'agents de liaison entre les adoptants, le tri-
bunal et le gouvernement. Its assurent le placement de l'enfant 
adoptif dans sa nouvelle famille, surveillent son integration 
adequate dans ce milieu, et sont charges de faire rapport au tri-
bunal qui doit autoriser l'adoption, si le placement qu'ils ont 
effectue est vraiment dans le meilleur inter-et de l'enfant. 

Enfin, it est un trait commun a presque toutes ces lois: 
elles contiennent une disposition expresse stipulant que le fait 
de l'illegitimite ne doit jamais etre mentionne dans un document 
relatif a l'adoption. 

b) Effets juridiques de l'adoption  

Une fois prononce le jugement d'adoption, l'enfant adoptif 
porte desormais le nom de ses parents d'adoption; ces derniers 
ont envers lui toutes les obligations de parents legitimes, et 
l'enfant est reconnu socialement comme leur enfant legitime. 
Parallelement, et ceci est une consequence importante de l'a-
doption, les parents naturels, en renoncant a leur enf ant, per-
dent tous leurs droits sur lui et sont aussi releves de toutes 

93/ Alberta, The Child Welfare Act, S. Alta. 1966-15 El. II, ch. 
13, art. 53 (1); I.P.E. Child Welfare Act, R.S. 1951,ch. 3, 
art. 4 (1) a. Quebec, Loi de l'Adoption, S. Que. 1969-18 
El. IL, ch. 64,art. 9. 
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leurs obligations. En principe, puisque ces liens sont desor-
mais coupes et que de nouveaux liens ont et& crees, l'enfant 
adoptif devrait etre l'enfant legitime de l'adoptant pour 
toutes les fins de la vie civile. D'ailleurs, au point de vue 
social, c'est justement la l'objet de l'adoption: faire de 
l'enfant adoptif un membre a part entiere de la famille de 
l'adoptant, et l'enlever a sa famille naturelle. Mais l'etu-
de de nos lois montre que cela n'est pas entierement realise 
juridiquement, puisque plusieurs provinces reconnaissent 
encore certains droits et certains obligations de l'enfant 
adoptif vis-a-vis de ses parents naturels, en particulier en 
lui permettant d'heriter d'eux par succession ab intestat, 
aussi bien que de ses parents adoptifs. 94/ Voyons mainte-
nant comment operent nos lois d'adoption au point de vue 
droit successoral, apres quoi nous analyserons le statut juri-
dique de l'enfant adoptif, pour mentionner enfin quelles solu-
tions ont ete proposes pour corriger la situation. 

Droits successifs de l'enfant adoptif  

Dans toutes les provinces canadiennes, (au Quebec 
comme dans les provinces de Common Law), l'enfant adoptif 
succede aux adoptants comme s'il etait un enfant legitime ne 
de leur mariage. Ceci resulte soit d'une disposition expresse 
dans les diverses lois d'adoption, soit comme corollaire d'une 
disposition plus generale qui affirme, dans d'autres lois, 
qu'a compter du jugement d'adoption, "l'adopte devient l'en-
fant legitime de l'adoptant". Ce droit s'etend sans restric-
tion a la succession ab intestat comme a la succession testa-
mentaire. 

Mais l'enfant adoptif devient-il membre a part 
entiere de la famille des adoptants au point de vue succes-
soral? Peut-il, par exemple, etre heritier dans la succes-
sion ab intestat des parents de l'adoptant, c'est-a-dire, de 
ses grands-parents d'adoption? La situation n'est pas la 
meme partout. Dans certaines provinces, l'enfant adoptif 
est identifie pleinement a un enfant legitime a cet egard et 
acquiert vis-a-vis de la famille de l'adoptant des droits 
successifs complets: c'est le cas de la Colombie-Britannique 95/ 

94/ Cf. Gilbert D. Kennedy, "The Legal Effects of Adoption", 
1955, vol. 33, Can. Bar Rev. 751, p. 813. 

95/ The Adoption Act, R.S.B.C. 1960, ch. 4, art. 10 (1). 
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de la Saskatchewan, 96/ du Manitoba, 97/ du Quebec depuis la 
nouvelle Loi d'Adoption du 9 juin 1969, 98/ de 1'Ontario, 99/ 
et des Territoires du Nord-ouest. 100/ 

Par contre, d'apres les lois de certaines autres 
provinces, l'enfant adoptif n'acquiert du fait de l'adoption 
que des droits successifs partiels; le lien de parent-6 cree 
par l'adoption n'existant qu'entre l'adoptant et l'adopte, 
pour fins successorales, le droit de l'enfant adoptif ne pa-
rait pas s'etendre a ses grands-parents ni a toute la famille 
des adoptants. C'est le cas de,l'Alberta, 101/ du Nouveau-
Brunswick, 102/ de la Nouvelle-Ecosse, 103/ de Terre-Neuve, 
104/ de 1'Ile du Prince-Edouard, 105/ et du Yukon. 106/ Le 
meme effet a lieu a l'egard des enfants de l'adopte,  qui ne 
peuvent succeder a leurs grands-parents (c'est-a-dire les 
adoptants), ni directement, ni par voie de representation. 
Le lien de parente, et les droits successifs qui en decoulent, 
semble limite aux descendants immediats de l'adoptant. 107/ 

96/ 	The Child Welfare Act,  R.S.S. 1965, ch.268, art.83(1). 

97/ 	The Child Welfare Act,  R.S.M. 1954, ch. 35, art. 99 i(b). 

98/ 	S. du Que, 18 El. II, ch. 64, art. 38. Le texte de la 
nouvelle loi, a l'art. 38 a), permet une interpretation 
tres large: "A compter de la date du jugement prononcant 
l'adoption, l'adopte devient, a tous egards  et a l'egard  
de tous,  l'enfant legitime de l'adoptant..." 

99/ 	The Child Welfare Act,  1965, S.Ont. 13-14 El. II, ch.14. 

100/ Child Welfare Ordinance,  1961, 2e sess. ch. 3, art. 102(1). 

101/ The Child Welfare Act,  1966 S.Alta, 15 El.II, ch. 13, 
partie III, arts. 58 et ss. 

102/ The Adoption Act,  R.S.N.B. 1952, ch.3, art. 30 (1) et (2). 

103/ The Adoption Act,  R.S.N.S. 1967, ch.2, art. 10 (1). 

104/ Adoption of Children Act,S. Nfld. 1964, 13 El.II, ch. 23. 

105/ The Adoption Act,  R.S.P.E.I. 1951, ch. 3, arts. 13 et 14. 

106/ Adoption Ordinance,  Y.T. Ord. 1958, ch.l, art. 12 Met (2). 

107/ N.-E.Adoption Act,  R.S.N.S. 1967, ch.2, art. 10(1); 
N.-B. Adoption Act,  R.S.N.B. 1952, ch. 3, art. 30 (2); 
I. P.-E. Adoption Act,  R.S. 1951, ch. 3, art.13. 
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Law, 
fois 

De plus, dans la plupart des provinces de Common 
l'enfant adoptif a le privilege de pouvoir heriter a la 
de ses parents adoptifs et de ses parents naturels: 

"An adopted child does not, by reason of the 
adoption, lose the right to inherit from his 
natural parents or kindred", 108/ 

sauf pour l'Ile du Prince-Edouard, oil la loi d'adoption pre-
cise que cette double heredite n'a lieu que Si les parents 
naturels n'ont pas de descendants legitimes, auquel cas l'en-
fant adoptif perdrait son droit d'heriter de ses parents natu-
rels. 109/ 

Toutefois, dans deux juridictions, le Quebec 110/ 
et les Territoires du Nord-Ouest, 111/ la double heredite de 
l'enfant adoptif est implicitement ecartee par un texte de 
loi qui stipule qu'a compter de l'adoption, tout lien juridi-
que de l'enfant avec ses parents naturels est definitivement 
coupe. 

Devolution successorale au cas 	l'enfant adoptif  
decade ab intestat  

Ici les regles de successibilite qui permettraient 
soit a la famille adoptive soit aux parents naturels d'heri-
ter ab intestat de l'adopte, ne s'appliquent que si ce dernier 
ne laisse ni conjoint ni enfants successibles. L'enfant adop-
tif devenant l'enfant legitime des adoptants, ces derniers 

108/ Par ex., Man., Child 
amende en 1963, art. 
R.S.N.S. 1967, ch. 2 
Act, R.S.N.B. 1952, 
Ordinance, Y.T. Ord. 

Welfare Act, R.S. 1954, ch. 35, 
99 i (2); N.-Ecosse, Adoption Act, 
, art. 10 (3); N.-Brunswick, Adoption 
ch. 3, art. 30 (3); Yukon, Adoption  
1958, ch. 1, art.12 (3). 

   

109/ Adoption Act, R.S.P.E.I. 1951, ch. 3, art. 14 (2). 

110/ Loi d'Adoption du 9 juin 1969, S.Que. 1969, ch. 64, art. 
38 a) et c). 

111/ Child Welfare Ordinance, 1961, 2e sess., ch. 3, art. 
102 (2). 
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peuvent, par le fait meme, lui succeder. Ce principe a-t-il 
pour effet d'ecarter absolument les parents naturels? 

Dans six des provinces anglaises, le texte des 
lois d'adoption mentionne seulement que dans ce cas, la suc-
cession intestat de l'adopte sera devolue comme s'il etait 
un enfant legitime ne du mariage des adoptants, ce qui exclut 
par consequent les parents naturels. La loi du Quebec, pour 
sa part, ecarte expressement les parents naturels de la suc-
cession de l'enfant adoptif par un texte qui stipule que par 
l'effet du jugement d'adoption, les parents (naturels) per-
dent, a l'endroit de l'enfant, tous les droits etablis par 
la loi et sont liberes a son egard des devoirs etablis par 
la loi. 112/ Toutefois, le Nouveau-Brunswick, la Nouvelle-
gcosse et l'Ile du Prince-gdouard ont, a ce sujet, une solu-
tion differente: la devolution des biens dependra de leur 
origine. D'une part, tous les biens acquis par l'adopte lui-
meme ou provenant de dons ou heritages recus des parents 
adoptifs ou de leur famille, seront distribues entre les per-
sonnes "avec qui it aurait eu un lien de parent-6 s'il etait 
ne du mariage de ses parents adoptifs". D'autre part, tous 
les biens recus en don ou herites de ses parents naturels ou 
de leur famille seront devolus a celle-ci "comme si l'adop-
tion n'avait pas eu lieu". 113/ Ce mode de disposition, tout 
en etant peut-titre plus equitable que l'autre, pose cepen-
dant de serieuses difficultes de preuve lorsque vient le mo-
ment de retrouver la provenance des divers biens. 114/ 

c) Statut juridigue de l'enfant adoptif: solutions proposees  

Notons d'abord que les juristes de Common Law, 
aussi bien que les specialistes en droit civil quebecois, ont 
ete portes jusqu'ici a donner une interpretation restrictive 
aux lois sur l'Adoption. Cela tient peut-titre au fait que 
l'on considere le lien juridique cree par l'adoption comme 
une fiction legale (et c'en est une), donc un lien artificiel; 

Loi de l'Adoption 1969, S.Que. 18 El. II, ch. 64, art. 
38 c); cf. un texte analogue pour les Territoires du 
Nord-Ouest: Child Welfare Ordinance, 1961, 2e sess. 
ch. 3, art. 102 (2). 

113/ N.-B., Adoption Act, R.S.N.B. 1952, ch. 3, art. 30 (4); 
N.-E., Adoption Act,  R.S.N.S. 1967, ch. 2, art. 10 (2); 
I. P.-E., Adoption Act, R.S.P.E.I. 1951, ch. 3, art.13(1). 

114/ Gilbert D. Kennedy, loc. cit. 

112/ 
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par consequent, on repugne a tirer des textes et de l'esprit de la 
loi, toutes les consequences que le legislateur aurait pu vouloir. 
Ceci evidemment est justifie en grande partie par la formulation 
des textes eux-memes. I1 faut noter que la plupart des lois 
mentionnees ici enumerent un a un les effets legaux qui decou-
lent du jugement d'adoption. Or cette forme de redaction a 
un effet limitatif et signifie que le lien juridique ere6 par 
l'adoption n'existera qu'entre l'enfant et ses parents adoptifs, 
et ne s'etend pas a la famille de ces derniers, sauf stipula- 
tion expresse du contraire. 115/ 	Par contre, d'autres lois 
a tendance pltsliberale, 116/ au lieu de proceder par enume-
ration, disent tout simplement que l'adoption place l'enfant 
dans la meme situation a l'egard des adoptants que s'il etait 
ne de leur mariage ("as if born to them in lawful wedlock"). 
Cette expression a un sens tres fort: dans ce cas la loi n'a 
pas besoin d'enoncer les droits et obligations respectifs, 
car ils s'inferent naturellement. 

Toutefois, une nouvelle tendance se dessine main-
tenant chez les tribunaux. Afin de donner effet a l'esprit 
social de la loi, ces derniers semblent laisser de cote une 
interpretation technique pour reconnaitre a l'adoption des 
effets plus larges, plus liberaux, plus proches de la concep-
tion moderne de cette institution. 117/ 

La reforme legislative, cependant, n'a pas encore 
suivi ce mouvement. La principale conclusion que nous pou-
vons tirer de cette breve etude comparative des lois cana-
diennes, c'est qu'aujourd'hui le statut juridique de l'enfant 
adoptif est ambigu, incomplet. D'une part, la loi d'adoption 
le fait entrer dans la famille des adoptants et lui accorde 
presque tous les attribute juridiques de la filiation legi-
time. D'autre part, l'enfant ne devient pas un etranger par 
rapport a ses parents naturels (qui ont pourtant renona a 
lui en permettant l'adoption), puisqu'il peut heriter d'eux 
et eux de lui, dans certains cas. Comme nous l'avons vu 

115/ Gilbert, D. Kennedy, loc. cit., p. 760. 

116/ Colombie-Britannique, Saskatchewan, Manitoba, auxquelles 
it faut maintenant ajouter le Quebec. 

117/ In re Marshall, (1957), 1 ch. Div. 507. 
Re G.J.W. (1959) 18 D.L.R. (2d) 231. 
Re Blackwell (1959) Ont. L.R. 377. 
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plus haut, c'est dans le domaine du droit successoral que se 
manifeste surtout cette faiblesse de la loi: 

"Canadian legislation, when dealing with property 
rights, has been hesitant in giving full effect to 
the social policy behind a modern adoption. Even 
those jurisdictions that would like to make the 
child for all purposes the legitimate child of his 
new parents do not do so for property purposes." 118/ 

Par rapport a la famille naturelle, l'apparent respect du le-
gislateur devant les liens du sang qu'il continue de recon-
naitre en partie, n'a plus aucune raison d'etre au point de 
vue social (on sait fort bien que dans 95 pour cent des adop-
tions, l'enfant est abandonne des sa naissance, qu'il ignore 
tout de ses parents naturels et n'aura jamais aucun contact 
avec eux). De plus, au point de vue juridique, la double vo-
cation successorale cree aussi une injustice en favorisant 
l'enfant adoptif au detriment des enfants legitimes qui peu-
vent etre issus de son pere ou de sa mere naturels. Une 
reforme s'impose. 

Comment assurer la parfaite identification de 
l'enfant adoptif a l'enfant legitime de l'adoptant, dans 
toutes leurs relations juridiques? A ce sujet, les quelques 
reformes jusqu'ici proposees vont toutes dans le meme sens 
et l'essentiel du changement porterait sur le droit succes-
soral, en particulier en matiere de successions ab intestat.119/ 
Nous nous inspirons ici de deux articles tres complets por-
tant sur l'Adoption, celui du prof. Gilbert D. Kennedy sur 
les Effets juridiques de l'Adoption au Canada, re les pro-
vinces de Common Law, et celui de l'hon. juge Albert Mayrand, 
"Adoption et successibilite", portant sur le droit quebecois. 

Selon Kennedy, le legislateur devrait supprimer 
definitivement tout lien entre l'enfant adoptif et sa famille 
naturelle, surtout en matiere successorale ou l'on devrait 
supprimer tout droit de part et d'autre entre les parents 

118/ Kennedy, loc. cit., p. 813. 

119/ C'est le seul domaine qui pose un probleme, puisqu'en 
matiere testamentaire, les divers "Wills Acts" preci-
sent que le mot "enfant" dans un testament, comprend 
un enfant adoptif. 
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naturels et l'enfant adoptif. Au point de vue successoral, 
l'adopte devrait etre considers a l'egard de tous comme l'en-
fant ne du legitime mariage de l'adoptant. 120/ 

Le juge Mayrand preconisait exactement le meme 
amendement radical dans un projet de loi qu'il proposait en 
conclusion de son article. Mais, croyant que cette reforme 
pourrait paraitre excessive au Quebec, l'auteur suggerait un 
compromis: 

"Si l'on juge cette solution trop radicale parce 
que, dans certains cas, le maintien des liens avec 
la famille d'origine est desirable, on pourrait en 
venir au compromis suivant: permettre au juge de 
determiner, selon les circonstances, l'etendue des 
effets de l'adoption. On pourrait statuer qu'en 
principe, l'adopte sort de sa famille d'origine 
pour entrer tout a fait dans sa famille adoptive, 
mais que les liens entre l'adopte et sa famille 
d'origine peuvent etre sauvegardes lorsque les 
interets de l'adopte l'exigent." 121/ 

Le Quebec a connu,depuis,la reforme apportee par 
la Loi d'Adoption de 1969, qui a ce point de vue va plus loin 
que l'hon. juge Mayrand ne l'avait cru possible it y a dix 
ans. L'esprit de cette loi est que "l'enfant adoptif devienne, 
a tous egards et sans restrictions, l'enfant legitime de ses 
parents adoptifs, sans qu'il demeure de lien juridique avec 
ses pere ou mere, tuteur ou gardien, sauf l'obligation de ces 
derniers de rendre compte". 122/ Cette intention, comme nous 
l'avons vu, est traduite en termes tres generaux dans l'art. 
38 de la loi, qui peuvent permettre une interpretation libe-
rale. Mais nous nous demandons si le texte actuel ne va pas 
donner lieu a une certaine confusion, et s'il n'efit pas ete 
souhaitable d'exprimer par des dispositions plus explicites 
les consequences de ce principe au point de vue successoral. 
De toute facon, cette loi etant encore tres recente, it n'y 
a pas encore de jurisprudence sur cette question et nous trou-
vons hasardeux d'en faire l'interpretation. 

120/ Kennedy, (1955) 33 Can. Bar Rev.  751, p. 874. 

121/ Mayrand (1959) 19 Revue du Barreau 409, p. 482. 

122/ Texte des notes explicatives accompagnant le Bill 9 
(Loi de l'Adoption sanctionnee le 9 juin 1969, S. Que. 
1969, ch. 64). 
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Notons que la reforme actuelle est largement inspi-
ree des travaux d'un Comite de l'Office de Revision du Code 
Civil du Quebec (Comite du Droit des Personnes et de la Famille) 
presentes dans un premier rapport en date du 18 mai 1966. 123/ 
Parmi les principales recommandations du Comite, notons celle 
d'institutionnaliser a l'echelle provinciale les societes 
d'adoption qui jusqu'a present ont joue un role preponderant, 
et celle suggerant que le ministre de la Famille et du Bien-
etre Social soit nomme tuteur d'office a la personne des enfants 
abandonnes, avec delegation de pouvoirs aux societes d'adoption. 
Enfin, la plus importante: l'assimilation complete de la fili-
ation adoptive a la filiation legitime, avec son corollaire au 
point de vue successoral. La nouvelle loi de l'Adoption, toute-
fois, n'a pas incorpore dans son texte l'ensemble des reformes 
suggerges, mais les realise en partie. 

Ces faits permettent de souhaiter que toutes les 
lois canadiennes sur l'Adoption soient bientot amend6es pour 
donner effet a l'objectif social de ces lois, comme dans plu-
sieurs autres pays oil le statut juridique de l'enfant adoptif 
est totalement assimile a celui d'un enfant legitime. 124/ 

Troisieme Partie  

Tutelle et droit de garde d'un enfant  

Avant d'examiner le contenu de nos lois a propos 
de la tutelle et du droit de garde, it nous faut faire une 
mise au point concernant la terminologie ou le vocabulaire 
juridique implique dans l'etude de ces lois. Ici, les mots 
anglais et frangais n'ont pas de correspondance exacte l'un 
par rapport a l'autre. Ainsi, les termes "custody" et 
"guardianship" du droit anglais s'opposent aux notions de 
"puissance paternelle" et de "tutelle" du droit civil frangais. 

123/ Le Comite a publie depuis un second rapport en date de 
decembre 1967, qui contient quelques modifications mi-
neures au precedent, apportees pour tenir compte de 
certaines representations de la part du public. 

124/ Ian F.G. Baxter, "Recognition of Status in Family Law", 
(1961) 39 Can.Bar Rev. 301, p. 339. 
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Souvent les statuts des provinces anglaises emploient les mots 
"custody" et "guardianship" comme s'ils etaient interchan-
geables, et it est vrai qu'en anglais, ils sont a peu pres 
synonymes. C'est une question d'usage dans chaque province, 
mais it y a toute de meme une nuance. 

Ce qu'on appelle "custody" c'est le droit de garde 
et le contr8le exerce sur un enfant, et it entraine avec lui 
le devoir de protection envers cet enfant. Il correspond a 
peu pres a la puissance paternelle du droit civil francais, 
mais n'est pas necessairement exerce par le pere ou la mere: 
le "custody" peut appartenir au tuteur, ou a une personne 
nommee par le tribunal pour prendre charge de l'enfant, ou a 
des personnes qui n'ont aucun lien de parent-6 avec l'enfant, 
comme dans le cas d'une adoption de facto. On peut employer 
aussi le terme de "custody" dans un contexte litigieux: it 
s'agira alors du droit de garde que se disputent les epoux 
a la suite d'une separation ou d'un divorce. Comme nous 
avons deja vu ce probleme au chapitre IV concernant les sujets 
incidents au divorce, nous n'y reviendrons pas. Le terme de 
",guardianship", lui, serait plus general et englobe a la fois 
le contrale effectif de l'enfant et le r8le de representant 
legal du mineur. Il correspond a peu pres a la "tutelle" du 
droit quebecois. Ce n'est qu'avec prudence, toutefois, qu'on 
peut traduire ces termes l'un par l'autre, car les deux ins-
titutions ne sont pas identiques: la tutelle du droit que-
becois est strictement dative, c'est-a-dire octroyee par les 
tribunaux, alors que celle du droit anglais peut etre conven-
tionnelle ou testamentaire. Autre distinction, "guardian-
ship" peut vouloir dire contr8le sur les biens mais nou sur 
la personne de l'enfant, tandis que "custody" peut avoir le 
sens inverse: contr8le sur la personne mais non sur les biens; 
de la meme facon qu'en droit quebecois, on peut avoir un 
tuteur a la personne et un tuteur aux biens qui peuvent etre 
deux personnes distinctes ou dont les deux qualites peuvent 
etre reunies dans la meme personne. 

Pour compliquer la chose, les auteurs britanni-
ques et certains auteurs canadiens emploient cependant le mot 
"custody" dans le sens de tutelle. Nous emploierons ici les 
termes francais aussi souvent que possible, en les faisant 
suivre du terme anglais lorsque le contexte peut preter a 
confusion. 
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I - Droitde la mare a la garde de son enfant  

ne s'agit pas ici d'un droit exclusif de la 
mere, mais d'un droit qui lui est reconnu depuis longtemps 
par l'usage et qui maintenant d'apres les statuts lui appar-
tient principalement et parfois exclusivement. Nous pouvons 
distinguer ici trois cas: 

s'il s'agit d'un enfant illegitime  

C'est la mere naturelle qui a seule la garde de son enfant 
illegitime, en vertu de plusieurs statuts provinciaux. 125/ 
Ces statuts suivent en cela la vieille ragle de Common 
Law que les tribunaux britanniques appliquent encore. Un 
enfant illegitime etait, comme on le sait, considers comme 
filius nullius, c'est-a-dire, fils de personne. En con-
sequence, ni la mere, ni le pare naturels n'avaient plus 
de droits l'un que l'autre vis-a-vis lui. Mais it semble 
que durant la petite enfance (the age of nurture), c'est-
a-dire jusqu'a l'age de sept ans, les tribunaux etaient 
portes a en accorder la garde a la mare plutat qu'au pare 
putatif de l'enfant. 126/ 

lorsque les epoux sont divorces ou separes legalement, et  
en l'absence d'une convention de separation entre eux  

C'est ordinairement la mere qui se verra octroyer la 
garde de ses enfants s'ils sont tras jeunes, par exemple, 
s'ils ont moins de dix ans. Mais un statut de la Sask-
atchewan etablit une ragle assez curieuse en fixant arbi-
trairement l'age a quatorze ans: jusqu'a quatorze ans, 
l'enfant sera sous la garde de sa mare, mais au daces de 
celle-ci, ou lorsque l'enfant atteint quatorze ans, le 
droit de garde appartiendra au pare. 127/ 

125/ Par exemple, Alberta, Domestic Relations Act, R.S.A. 
1955, ch. 89, art. 42 (1); Man., Child Welfare Act, 
R.S.M. 1954, ch. 35 (amends par S.1963-12 El. II, ch. 
10), art. 101 A. 

126/ Re M. (1955) 2 Q.B. 479. 
Re G. (1956) 2 All E.R. 876. 

127/ Saskatchewan, The Infants Act, R.S.S. 1965, ch. 342, 
art. 22 (3). 
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3) Certaines provinces ont une disposition prescrivant qu'in-
dependamment d'une action en divorce ou en separation, la 
mere d'un enfant mineur a toujours le droit de s'adresser 
a la Cour par requete pour en obtenir seule la garde. 128/ 

II - Droits de l'epouse vis-a-vis son mari quant a la garde  
et a la tutelle de leurs enfants  

Pour mieux apprecier l'etat actuel de nos lois 
sur ce sujet, it serait peut-titre interessant de faire un 
bref rappel historique de la situation qui prevalait avant 
l'introduction des notions modernes du droit familial. En 
Common Law, l'equite,aussi bien que la loi commune elle-meme, 
soutenait le droit naturel du pere a avoir juridiction abso-
lue sur son enfant, ainsi que le droit de garde et la tutelle 
qui s'y rattachaient. Ce droit absolu excluait totalement 
la mere, et les juristes de l'epoque n'auraient jamais meme 
pense que celle-ci pat avoir elle aussi des droits vis-a-vis 
de ses enfants. Bien plus, les tribunaux ne se consideraient 
pas capables d'exercer leur discretion pour retirer au pere 
son droit a la garde de ses enfants lorsqu'il n'en etait pas 
digne. Le pere ne pouvait non plus renoncer de lui-meme a 
ses droits meme par convention volontaire, par exemple, dans 
une entente de separation. S'il y avait effectivement sepa-
ration regale des epoux (divorce a mensa et thoro), le pere 
obtenait automatiquement la garde des enfants, et la mere 
n'avait meme pas de droit de visite dans ce cas. 

"The right of the father to custody as against 
the mother was so absolute that the courts had 
not even jurisdiction to grant a right of ac-
cess to the mother." 129/ 

Voyons maintenant si nous avons un peu evolue 
depuis cette époque que bien des femmes qualifient volontiers 
de "barbare". Pour etudier la legislation canadienne, it 
faut distinguer deux situations: celle du couple normal, et 
celle d'un couple separe a la suite de l'echec de leur ma-
riage. 

128/ Nouvelle-Ecosse, Infants Custody Act, R.S.N.S. 1967, 
ch. 145, art. 1. 

129/ Graveson et Crane, ok. cit., p. 58. 
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A - Lorsque les epoux vivent ensemble  

Sept des provinces canadiennes ont une legislation 
qui etablit explicitement un statut egalitaire pour les epoux 
en ce qui concerne leurs droits vis-a-vis leurs enfants. Ce 
statut peut se definir en trois points: 

les epoux sont conjointement tuteurs de leurs enfants ou 
en ont conjointement la garde; 

leurs droits sont egaux et aucun des deux epoux n'a de 
droit preponderant; 

leur responsabilite morale et financiere a l'egard de 
l'enfant est conjointe et solidaire. 130/ 

Toutefois, dans une province comme la Nouvelle-
Ecosse, aucune disposition legale ne consacre explicitement 
l'egalite de droits du pere et de la mere envers leur enfant; 
au contraire, it semblerait plut8t que l'autorite de la mere 
sur l'enfant ne soit que suppletive et que c'est au pere 
qu'appartient le premier droit. 131/ Les autres provinces, 
a savoir le Nouveau-Brunswick et Terre-Neuve, n'ont pas de 
loi sur ce probleme, bien que Terre-Neuve y fasse allusion 
dans un statut, pour declarer, au sujet du droit de garde 
d'un enfant ("custody"), que les tribunaux doivent conside-
rer avant tout l'interet de l'enfant. 132/ 

130/ Col.-Brit., Equal Guardianship of Infants Act, R.S.B.C. 
1960, ch. 130, arts. 4 et 5, et art. 21; Saskatchewan, 
The Infants Act, R.S.S. 1965, ch. 342, art. 22(1); 
Alberta, Domestic Relations Act, R.S.A. 1955, ch. 89, 
art. 42 (1); Manitoba, Child Welfare Act, R.S.M. 1954, 
ch. 35, partie IX, art. 100; Quebec, depuis l'adoption 
du bill 16 (art. 174, C.C.); Ontario, The Infants Act,  
R.S.O. 1960, ch. 187, art. 2 (1); I. du P.-E., The 
Children's Act, R.S.P.E.I. 1951, ch. 23, tel qu'amende 
par S. de 1968, 16 El. II, ch. 5, art. 79. 

131/ N.-Ecosse, The Guardianship Act, R.S.N.S. 1967, ch. 121, 
arts. 2 et 4. 

132/ Child Welfare Act, 1964 S.Nfld., 13 El. II, ch. 45, art. 
47. 



- 293 - 

B - Lorsque les epoux sont separes ou divorces  

y aurait a ce propos quatre regles qui se de-
gagent assez bien de l'ensemble des lois provinciales: 

La plupart des statuts provinciaux prevoient specifique-
ment que les conventions entre epoux concernant la garde 
de leurs enf ants, sont valides, a certaines conditions.133/ 

Lorsqu'il y a divorce ou separation de corps, la Cour en 
prononcant le jugement, peut declarer que l'un ou l'autre 
des parents (celui aux torts duquel le divorce est accor-
de) est indigne (unfit) d'obtenir la garde de ses enfants. 
134/ Par la suite, celui des parents qui aura ete decla-
re indigne n'aura pas droit ipso facto  a la garde de son 
enfant, au deces de l'autre conjoint. Il devra la de-
mander a la Cour par requete. 135/ 

Dans certaines provinces, independamment de ces conside-
rations, lorsque meurt l'un des conjoints, le survivant 
n'obtient pas automatiquement la tutelle ou la garde de 
l'enfant s'il n'etait pas deja tuteur, soit seul ou con-
jointement avec l'autre conjoint. Il lui faudra alors 
demander une ordonnance de la Cour. 136/ Mais en Nouvelle- 

- , 
Ecosse, on accorde ce droit, ipso facto, a l'epouse, 
soit seule, soit conjointement avec le tuteur nomme dans 
le testament de son mari. 137/ 

133/ Alberta, Domestic Relations Act, R.S.A. 1955, ch. 89, 
art. 48 (1); Ont., The Infants Act, R.S.O. 1960, ch. 
187, art. 2(2). 

134/ Alberta, Domestic Relations Act, R.S.A. 1955, ch. 89, 
art. 47 (1); Col.-Brit. Equal Guardianship of Infants  
Act, R.S.B.C. 1960, ch. 130, art. 12; 

Domestic Relations Act,  Alb. R.S.A. 1955, ch.89, art. 
47 (2). 

, Equal Guardianship of Infants Act, R.S.B.C. 
130, art. 8. 

Guardianship Act, R.S.N.S. 1967, ch. 121, 

135/ 

136/ 

137/ 

Col.-Brit. 
1960, ch. 

N.-Ecosse, 
art. 4. 
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4. Enfin, en matiere de tutelle et de droit de garde et d'edu-
cation des enfants, ce sont les regles de l'equite qui doi-
vent prevaloir. 138/ 

Conclusion  

L'esprit qui se dessine derriere l'ensemble de 
ces lois, apres le bref examen auquel nous nous sommes livres, 
nous semble positif dans l'ensemble. Il marque une evolution 
considerable depuis la situation que nous decrivions au tout 
debut. L'autorite juridique absolue du paterfamilias a cede 
la place a une direction collegiale de la famille, oil la 
femme exerce en general les mimes droits et assume les mimes 
responsabilites que son marl. L'enfant illegitime, de filius  
nullius qu'il &telt, se voit maintenant reconnaitre certains 
droits et un debut de statut juridique, par rapport a sa mere 
tout au moins; it a de plus la chance d'effacer a jamais sa 
condition, grace a la legitimation et surtout a l'adoption. 
Celle-ci, comme d'autres lois a caractere social relatives a 
l'Enfance, est tout entiere orientee vers l'interat de l'en-
fant. Plusieurs textes de lois d'ailleurs soulignent cet 
interat comme &tent leur objectif principal. On peut trouver, 
bien stir, que cette legislation est encore loin d'etre entie-
rement satisfaisante, et nous avons signal& a l'occasion les 
lacunes ou les injustices de certaines lois. Mais on ne peut 
nier qu'un grand pas a ete accompli dans la bonne direction. 

Quant aux ameliorations d'ordre juridique et 
d'ordre social qu'il y aurait lieu d'apporter, it ne nous ap-
partient pas d'en discuter plus longuement ici. Tout au plus 
pouvons-nous faire certains commentaires quant a quelques pro-
blemes précis, dans la mesure ou ils touchent de pres a la 
condition de la femme. A cet effet, nous resumons ici cer-
taines des observations faites plus haut, sans en faire tou-
tefois l'objet de recommendations: 

1. L'enfant illegitime reste a quelques egards le parent 
pauvre de notre societe, malgre les ameliorations appor-
tees a son statut juridique. L'effort du legislateur 
devrait tendre a lui assurer une egalite de chances avec 

138/ Ont., The Infants Act, R.S.O. 1960, ch. 187, art. 3; 
Col.-Brit., The Equal Guardianship of Infants Act, 
R.S.B.C. 1960, ch. 130, art. 22. 
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l'enf ant legitime, bien qu'aucune loi, aussi progressive 
soit-elle, ne puisse remplacer le milieu familial qu'il 
n'a pas eu au depart. Un bon nombre de reformes positives 
visant a ameliorer le statut de l'enfant naturel peuvent 
tres bien s'effectuer sans porter atteinte a la famille 
legitime. 

La recherche de paternite est un fardeau dont it faudra 
decharger la mere et l'enfant naturels, et qu'eventuelle-
ment l'Etat devra prendre a sa charge sous une forme ou 
sous une autre. L'exemple des pays scandinaves, que 
nous avons deja mentionne, est tres interessant a cet 
egard et meriterait d'etre etudie plus longuement. 

La mere celibataire est, elle aussi, defavorisee dans 
notre contexte social et les moyens legaux que nos sta-
tuts mettent a sa disposition sont nettement insuffisants. 

y a meme une certaine ironie a constater qu'une mere 
celibataire qui tente d'elever seule son enfant, est 
moins bien trait-6e par la loi que la femme qui vit en 
concubinage. 

A propos de la legitimation, it est permis de se demander 
pourquoi le droit quebecois conserve la distinction de-
suete qui emOche de legitimer les enfants adulterins 
et incestueux 139/ par le mariage subs6quent de leurs 
parents, droit---Isentement reserve aux seuls enfants 
naturels simples. 

Les lois concernant l'adoption sont en general plus satis-
faisantes, quoiqu'il y ait dans ce domaine, comme nous 
l'avons signale plus haut, necessite d'une reforme pour 
que l'enfant adoptif devienne un membre a part entiere 
de sa nouvelle famille, au meme titre qu'un enfant legi-
time ne du mariage de ses parents adoptifs. 

Au sujet de la tutelle et du droit de garde d'un enfant, 
la plupart des provinces, dans leur legislation, ont 
fait disparaitre l'incapacite de la femme marl:6e et re-
connu la parfaite egalite de droits de cette derniere 
avec son marl, mais trois d'entre elles (Nouveau-
Brunswick, Nouvelle-Ecosse et Terre-Neuve) n'ont pas 

139/ Sujet a la reserve formulee plus haut a propos de ces 
derniers. 



- 296 - 

suivi cette evolution. De plus, en Ontario, malgre le 
principe de l'egalite de droits et de capacite quant a 
la tutelle, la femme mariee demeure incapable de repre-
senter son enfant mineur devant les tribunaux (guardian 
ad litem). 140/ 

140/ Married Women's Property Act, R.S.O. 1960, ch. 229, 
art. 13. 
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Chapitre VII 

LE DIVORCE EN,DROIT INTERNATIONAL 
PRIVE AU CANADA 

Introduction 

Le divorce du droit international prive a toujours 
pose des problemes a la fois complexes et difficiles a 
resoudre. La complexite resulte du fait que, par definition, 
le droit international prive entend regler les conflits 
entre plusieures juridictions. Les problemes sont difficiles 
a resoudre car le divorce touche de trop pres la vie des 
individus pour permettre a une regle juridique abstraite 
de supplanter, en les meconnaissant, les realites socio-
logiques evidentes. 

Tel fut pourtant le cas des regles du droit international 
prive qui regissaient le divorce. La femme surtout, que 
les regles du domicile placaient dans une dependance totale 
du mari, en a ete la victime. Tres tat la jurisprudence 
avait attenue la rigueur de la loi, cependant plus d'un 
siecle s'est ecoule avant que le legislateur ne s'engage 
dans une veritable reforme. 

Dans le present chapitre nous etudierons l'evolution 
des regles du Droit international prive qui ont prevalu 
en matiere de divorce ainsi que l'etat actuel de la legis-
lation. Nous essaierons de les analyser specifiquement 
du point de vue de la situation de la femme. Une premiere 
partie sera consacree a l'evolution et 3. l'etat actuel de 
la legislation au Canada. Une seconde partie traitera de la 
juridiction des tribunaux en matiere de divorce en droit 
international prive; la troisieL.e sera consacree a la loi 
applicable et enfin nous etudierons la question de la 
reconnaissance des jugements de divorce strangers. 

Premiere Partie  

Evolution et etat de la legislation canadienne en matiere  
de divorce 

Il est impossible de traiter du divorce en droit inter-
national prive sans indiquer au moins schematiquement, l'evolution 
de la legislation sur le divorce au C-mada. Le droit international 
prive etant par definition un droit qui entend donner une so-
lution aux problemes des conflits de lois, it est important de 
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savoir quelles sont les lois qui, au Canada du moins, pouvaient 
ou peuvent entrer en conflit. 

Bien que la loi sur le divorce de 1968 1/ ait uniformise 
la 1egislation en matiere de divorce, elle est trop recente pour 
l'isoler de son contexte anterieur. L'etude de ses ante- 
cedents prouvera, au moins, l'importance de la reforme accomplie. 
Pour les fins du present chapitre, nous ne jugeons pas necessaire 
de traiter du fond des differentes lois en matiere de divorce. 

Etant donne que la plupart des provinces canadiennes ont 
adopte a un moment donne, la loi anglaise telle qu'elle existait 
au moment de son incorporation, it est opportun de rappeler la 
situation en Angleterre a cette époque. Elle fera comprendre 
pourquoi cet "enchevetrement" 2/ des lois en matiere de divorce 
a prevalu au Canada jusqu'au ler fevrier 1968. 

1. La legislation anglaise 3/ 

a) La situation avant 1857. 
Avant 1857 toutes les questions relatives au mariage 
etaient de la competence exclusive des tribunaux eccle-
siastiques, ces tribunaux etant regis par le droit canon. 
Si le droit canon reconnaissait les actions en nullite de 
mariage, ou encore la separation (divorce a mensa et thoro), 
ce droit ne permettait pas la dissolution qui donne 
aux divorces le droit de se remarier (divorce a vinculo  
matrimonii) 4/. Il resulte de cette situation qu'avant 
la Reforme religieuse le divorce etait inexistant en 
Angleterre. Cependant apres la Reforme, (le droit canon 
continuant d'etre applique) et jusqu'en 1857 le divorce 
n'etait possible que par le procede legislatif du 
recours a la chambre des Lords, qui accordait le 
divorce sous forme de bill prive.. Mais la procedure 
etait longue, et onereuse, et en pratique seuls les 
citoyens les plus riches pouvaient s'en prevaloir. 5/ 

1/ S. Can. 1968 - 16 El. II, ch. 24. 

2/ Rapport du Comite Special mixte du Senat et de la Chambre des 
Communes charge d'enqueter sur le divorce, Ottawa, 1967, p. 47. 

Nous ne ferons etat de la legislation en Angleterre que dans la 
mesure oil elle sera necessaire pour expliquer la legislation 
canadienne. 

4/ Concernant la juridiction des tribunaux ecclesiastiques en 
Angleterre avant 1857, cf. Halsbury's Laws of England, 3e ed., 
1955, vol. 12, pp. 214 ss. 

3/ 

5/ En fait, it n'y eut que 230 bills prives de divorce en un siecle 
(1757-1857). (Power on Divorce, 2e ed., Payne, Toronto, 1964, 
pp. 4-5.) 
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Cette technique particuliere du recours au legislateur a 
fortement influence la pratique au Canada. En effet jusqu'en 
1968 elle etait, pour les individus domicilies dans certaines 
provinces du Canada, le seul moyen d'obtenir le divorce. 

b) Matrimonial Causes Act 1857  6/ 

Le "Matrimonial Causes Act 1857" a apporte deux reformes 
particulierement importantes. Cette loi, capitale dans 
l'histoire du divorce, avait d'abord pour objet de 
transferer la competence en matiere de mariage des tri-
bunaux ecclesiastiques aux tribunaux civils. De plus, 
elle donnait aux tribunaux civils la possibilite 
de dissoudre veritablement le mariage (divorce a vinculo  
matrimonii).  7/ Cette competence etait nouvelle et jamals, 
auparavant elle n'avait appartenu au pouvoir judiciaire. 
Ce n'est'donc qu'apres 1857 que le divorce est devenu 
possible en Angleterre. 8/ 

La situation qui prevalait en Angleterre nous amene a 
une premiere conclusion importante: le droit du divorce 
est un droit strictement statutaire. Par consequent la 
technique juridique qui y est applicable sera necessairement 
restrictive. 

2. La legislation canadienne  

D'apres la Constitution, le divorce est de la competence exclusive 
du Parlement federal 9/, et les: parlements provinciaux n'ont aucune 
competence pour legiferer en cette matiere. Pourtant, des avant la 
Confederation et jusqu'a une date recente, des lois provinciales sur 
le divorce existaient dans plusieurs provinces. Cette situation 
s'explique du fait que la Constitution prevoit que les lois en 
vigueur dans les differentes provinces et colonies avant la Confe-
deration continueront de l'6tre jusqu'a leur abrogation, abolition 
ou modification par l'autorite legislative competente en la matiere. 10/ 

6/ 20-21 Vict. Ch. 85 (Engl.). 

7/ Falconbridge, Conflict of Laws, 2e ed., 1954, pp. 667-668. 

8/ Par la suite le Parlement britannique adopta une serie de 
Matrimonial Causes Acts qui amendaient ou completaient la loi 
de 1857, lesquels furent refondus en 1925 sous le titre "The 
Supreme Court of the Judicature (Consolidation) Act, 1925" 
(15-16 Geo. V ch. 49). C'est ce statut qui contenait l'ensemble 
des regles concernsnt les recours matrimoniaux en Angleterre, 
jusqu'a la loi de 1950. (cf. Power, op. cit. ). 

9/ A.A.N.B. art. 91 #26. 

10/ A.A.N.B. art. 129. 
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Afin de determiner l'etat de la legislation en matiere de divorce, 
it y a lieu de considerer les provinces ou colonies qui possedaient, 
au moment de leur entree dans la Confederation, une legislation 
concernant le divorce qui, faute de lois federales, est restee 
en vigueur jusqu'a 1968. 

La plupart des provinces de Common Law ont declare, apres avoir 
ete dotees par Londres d'une competence legislative propre, que 
la legislation anglaise existant a ce moment etait applicable a 
leur territoire. 11/ Mais la date d'incorporation ou d'application 
de la legislation anglaise n'a pas ete la meme dans toutes les pro-
vinces. Etant donne qu'en Angleterre la date cruciale en matiere 
de divorce est 1857, it y a lieu de distinguer entre les provinces 
qui ont procede a l'incorporation des lois anglaises avant cette 
date et celles qui Vont fait plus tard. 12/ Nous considererons 
ensuite la situation qui a prevalu dans la province de Quebec. 
Il sera enfin fait etat de la legislation federale apres la 
Confederation. 

a) Provinces ayant incorpore la legislation anglaise avant 1857  

Les Provinces maritimes, l'Ontario, et Terre-Neuve ont adopte 
les lois anglaises telles qu'elles existaient avant 1857. Il 
en resulte que, sauf adoption specifique d'une loi sur le 
divorce, ces provinces n'ont pas herite dune legislation 
anglaise en matiere de divorce. Jusqu'en 1769, l'Ile du-Prince 
Edouard et le Nouveau-Brunswick, jusqu'en 1784, formaient une 
seule colonie avec la Nouvelle-Ecosse. Le 3 octobre 1758,1a 
Nouvelle.4cosse a obtenu l'autorisation de constituer une 
Assemblee Legislative et a adopt& la loi anglaise du moment. 
Come nous l'avons vu, l'Angleterre ne connaissait pas alors 
de legislation en matiere de divorce. Cependant, la Nouvelle-
Ecosse adopta la meme annee, en 1758, une loi sur le divorce.13/ 

11/ Falconbridge, op.cit. p. 668. 

12/ cf. Rapport du Comite mixte sur le Divorce, loc. cit. pp.48 ss. 

13/ 17 Geo. II ch.l7. Par un.amendement en date, de 1761 (loi 1 
Geo. III ch. 7) la legislature de Nouvelle-Ecosse ajouta 
la cruaute comme motif de divorce et devint ainsi la 
premiere et la seule province au Canada ou le divorce 
pouvait etre obtenu pour ce seul motif. 
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Lille du Prince-Edouard est devenue une colonie distincte de 
la Nouvelle-Ecosse en 1769. Cette province a alors adopte la loi 
anglaise telle„ qu'elle existait en 1769 et y a 5joute les lois de 
la Nouvelle-Ecosse de 1758. Comme la Nouvelle-Ecosse avait pro-
mulgue une loi sur le divorce en 1758, cette loi devenait donc 
applicable,a l'Ile du Prince-Edouard. La Legislature de l'Ile 
du Prince-Edouard adopta ensuite une loi de divorce en 1833 puis 
crea une Cour de divorce (Divorce and Matrimonial Causes Court) 
par une loi de 1835. 14/ Cette Cour cependant cessa toute activite 
en 1865, mais ne fut jamais abolie. Apres que la province eat 
edicte des regles de procedure en 1945, le tribunal reprit ses 
fonctions en 1946 et a maintenant juridiction concurrente avec 
la Cour Supreme de 1'Ile du Prince-Edouard depuis 1949. 15/ 

, Quant au Nouveau-Brunswick,i1 s'est detache de la Nouvelle-
Ecosse et a acquis une,Assemblee Legislative propre en 1784. 
Comme 1'Ile du Prince-Edouard, cette province a incorpore la loi 
anglaise existante en y ajoutant la loi de la Nouvelle-Ecosse 
de 1758. Theoriquement la loi du divorce de 1758 de la Nouvelle-
Ecosse etait donc applicable dans cette province, au moins jusqu'a 
l'adoption d'une autre loi sur le divorce, loi qui fut adoptee 
par le Nouveau-Brunswick en 1787. 16/ 

L'Ontario a constitue son Assemblee Legislative propre en 
1791 17/. L'annee suivante 1'Ontario adoptait les lois anglaises 
en vigueur a cette date. Le Haut-Canada n'a donc pas herite 
d'une legislation en matiere de divorce. De plus, jusqu'au 
moment de son entree dans la Confederation, cette province n'a 
jamais passe de loi sur le divorce, ce qui veut dire qu'apres 
1867 elle dependait de l'initiative du Parlement federal. Ce n'est 
qu'en 1930 que le Parlement federal adopta une loi stipulant que 
1'Ontario serait sujet aux lois anglaises telles qu'existant au 
15 juillet 1870, ce qui comprenait la loi sur le divorce, et 
donnait juridiction exclusive a la Cour Supreme de l'Ontario., 18/ 

14/ "Divorce and Matrimonial Courses Court Act”, 1835 P.E.I. 
(5 Wm. IV ch. 10). 

15/ Loi 13 Geo. VI ch. 10. 

16/ 31 Geo III ch. 5. 

17/ Acte Constitutionnel de 1791. cf. Maurice 011ivier, 
Actes de l'Amerique du Nord britanniql].e et statuts connexes, 
p. 19. 

18/ The Divorce  Act, 1930. (R.S.C. 1952 ch. 85, aujourd'hui 
abrogee par l'art. 26 de la loi du Divorce 1968). 
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Les lois de 1'Angleterre furent introduites a Terre-Neuve en 
1832 et par consequent les tribunaux de cette colonie (avant qu'elle 
ne devienne une province canadienne) avaient la meme juridiction 
que les tribunaux ecclesiastiques, c'est-a-dire qu'elle etait 
limitee a la separation judiciaire et a "restitution of conjugal 
rights". 19/ L'assemblee legislative de Terre-Neuve n'adopta 
jamais de loi sur le divorce, et lors de son entree dans la 
Confederation en 1949 20/, les lois qui existaient furent 
conservees telles quelles. Il en resulte qu'avant la loi 
federale du ler fel/x.1.er 1968, les tribunaux de Terre-Neuve 
n avaient aucune competence en matiere de divorce. 

b) Provinces qui ont incorpore la loi anglaise apres 1857  

Dans cette categorie rentrent les quatre provinces de 1'Ouest 
et les deux Territoires. En vertu d'une Ordonnance imperiale 
de 1858, la Colombie-Britannique allait appliquer, comme partie 
integrante de sa legislation, la legislation anglaise telle 
qu'elle existait le 19 novembre 1858. Ce qui comprenait par 
le fait meme le Matrimonial Causes Act de 1857. Cette situation 
a ete maintenue lors de l'entree de cette province dans la 
Confederation, en 1871, et jusqu'e la loi federale du ler 
fevrier 1968 elle est demeuree la meme. 

Le cas des autres provinces et des deux Territoires est un 
peu plus complexe. Comme on le sait, a l'origine l'Alberta, 
la Saskatchewan, le Manitoba et les Territoires du Nord-Ouest 
ne formaient qu'un seul et meme territoire dont chacun s'est 
progressivement detache pour devenir autonome et ensuite entrer 
comme province dans la Confederation. Pour l'Alberta et la 
Saskatchewan, une loi du Parlement federal de 1886 21/ leur appli-
quait les lois en vigueur en Angleterre au 15 juillet 1870, et 
la meme situation prevaut pour le Manitoba en vertu d'une loi 
federale de 1888 22/. Le Yukon et les Territoires du Nord-Ouest 
avaient egalement recu les lois anglaises applicables au 15 juillet 
1870, en vertu du Rupert Land's Act (1870). Par consequent 
le Matrimonial Causes Act de 1857 s'appliquait a ces provinces 
qui eurent juridiction sur le divorce des avant leur entree 
dans la Confederation. 

19/ Cartwright et Lovekin, "The Law and Practice of Divorce 
in Canada", 3e ed 1962, Toronto, Canada Law Book, p. 11. 

20/ S. Can. 1949 ch. 6, confirmee par 1949 (Imp.) ch. 22. 

21/ 49 Vict. ch. 25. 

22/ 51 Vict. ch. 33, 
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La Province de Quebec  

Contrairement aux autres provinces, le Quebec a emprunte 
le droit frangais pluttit que le droit anglais. En effet le 
droit frangais, qui existait au Quebec pendant la periode de 
la colonisation frangaise, a ete maintenu et garanti apres la 
conquete anglaise subsequente, du moins en ce qui concerne la 
propriete et les droits civils. 23/ Le Code Civil avait ete 
adopte au Quebec un an avant la Confederation, et it est reste 
en vigueur par la suite. Or, selon une disposition formelle 
du Code Civil: "Le mariage ne se dissout que par la mort 
naturelle de l'un des conjoints: tant qu'ils vivent l'un et 
l'autre it est indissoluble." 24/ 

Une fois le Quebec entre dans la Confederation, it n'etait 
plus de la competence de son Assemblee Legislative de modifier 
cet article. Il a donc fallu attendre l'intervention du 
Parlement federal pour permettre le divorce judiciaire au Quebec.  

Comme dans la province de Terre-Neuve, en effet, l'obtention 
d'un divorce n'etait possible au Quebec que par le recours au 
pouvoir legislatif (resolution du Senat). Ce procede, en 
vigueur en Angleterre avant 1857, a prevalu au Canada de fagon 
assez anachronique jusqu'en 1968. 

La Legislation du Parlement federal  

Le Parlement federal pour sa part a tarde a user pleinement 
du pouvoir qui lui etait attribue par l'article 91 paragraphe 
26 de la Constitution. En 1925, le Parlement federal passa la 
"loi sur le mariage et le divorce".25/ Cette loi permettait aux 
tribunaux qui avaient juridiction pour prononcer le divorce, 
(en vertu des lois decrites plus haut) de l'accorder a l'epouse 
pour le seul motif d'adultere de son mari. Quoique cette loi 
ait elargi les causes du divorce, elle n'a rien change au 
systeme complexe de lois qui existait au Canada. Une seconde 

23/ cf. Acte.Constitutionnel de 1791. 

24/ Art. 185 C.C., aujourd'hui modifie par le bill 8 (mai 1969) 
pour tenir compte de l'introduction du divorce. 

25/ S.R.C. 1952 ch. 176, maintenant partiellement abrogee. 
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loi fut passee en 1930: "loi sur la juridiction en matiere de divorce" 
26/. Cette loi permettait a l'epouse abandonnee d'introduire une 
demande en divorce dans la province all elle avait ete abandonnee 
mime si son mari n'etait plus domicilie dans cette province, a 
condition que le maxi y ait eu son domicile au moment de la 
desertion. Il fallait en outre que la desertion ait eu lieu 
au moins deux ans avant la date de la requite en divorce. Par 
une autre loi de 1930, 27/ le Parlement federal autorisait .1a 
Cour Supreme de l'Ontario a prononcer le divorce sur base de la 
loi anglaise telle qu'elle existait le 15 juillet 1870. Le 
choix de cette date s'explique par le besoin d'Uniformisation de 
la loi d'Ontario avec la situation qui prevalait dans les 
provinces voisines. La "loi prevoyant un droit d'appel en  
matiere de divorce en Colombie Britannique" de 1937 28/ n'etait 
qu'une simple loi de procedure uniquement applicable dans cette 
province. La "loi sur la dissolution et l'annulation des mariages" 
12./ de 1963 autorisait le Sinat A accorder un divorce sur simple 
resolution apres etude du dossier par un de ses haut fonctionnaires, 
au lieu de passer par la procedure du bill prive. Cette loi 
s'adressait specialement aux citoyens de Quebec et de Terre-Neuve. 
Enfin la Loi sur le divorce du ler fevrier 1968 30/ a uniformise 
toute la legislation  en matiere de divorce au Canada en abrogeant 
toutes les autres lois federales et provinciales sur le divorce 
31/ et en reglementant de fagon uniforme pour tout le Canada les 
motifs, les questions de procedure, les questions de juridiction 
et de conflits de lois. C'est surtout cette derniere loi qui 
fera l'objet de notre etude. 

Apres avoir brievement examine la question dans la perspective 
historique, it y a lieu de determiner comment ont ete regles.les 
conflits possibles entre les differentes lois canadiennes d'une 
part, et les lois canadiennes et etrangeres d'autre part. Il y 
a trois grands problemes a resoudre en matiere de divorce en 
droit international prive. D'abord, it y a lieu de determiner 
quel est le tribunal competent pour prononcer le divorce. Ensuite 
se pose le probleme de la loi applicable au divorce, et enfin 
it faut etudier les regles relatives a la reconnaissance des 
jugements de divorce prononces a l'etranger. 

26/ S.R.C. 1952 ch. 84, maintenant abrogee: 

27/ "Loi sur le Divorce (Ontario) 1930". S.R.C. 1952 ch. 85, 
egalement abrogee aujourd'hui. 

28/ S.R.C. 1952 ch. 21 (aujourd'hui abrogee). 

29/ S. Can. 1963 - 12 Eliz. II ch. 10 (abrogee), 

30/ S. Can. 16 El. II ch. 24. 

31/ Ibid., art. 26, 



- 305 - 

Deuxieme Partie  

La Juridiction 

Le fondement de la juridiction des tribunaux en matiere 
de divorce est incontestablement le domicile des parties. Cela 
veut dire qu'un tribunal appele a se prononcer sur une 
cause de divorce ne se d6clarera competent que dans la mesure 
ou une des parties au moins est domiciliee a l'interieur des 
limites de sa juridiction territoriale. 

C'est la un principe general que l'on applique a propos des 
conflits de lois en matiere de divorce. 

Ce principe, qui a ete applique dans toute sa rigidite des 
1895, depuis l'arret celebre du Conseil Prive, Le Mesurier vs. 
Le Mesurier 32/, a connu depuis un certain nombre de nuances ou 
d'exceptions. L'application stricte de ce principe aboutissait 
a des situations manifestement injustes et surtout mettait la 
femme en etat de dependance totale par rapport a son maxi. 

Etant donne que le domicile semble etre l'element essentiel 
du systeme, nous indiquerons brievement en quoi ii consiste, en 
insistant surtout sur le domicile de la femme mariee. 

1. Le domicile en general  

a) Principales regles  

Dans les provinces qui ont herite du droit anglais, le 
domicile prend sa source dans la "Common Law". Dans 
la province de Quebec, c'est le Code Civil qui en regle 
l'application. 33/ D'apres la doctrine, cependant, it ne 
semble pas y avoir de difference entre le domicile 
en droit quebecois et le domicile dans les provinces 
de Common Law. 34/ Le Code Civil ne donne pas de 
definition du domicile, il n'indique que l'endroit 
ou il se situe: "Le domicile de toute personne quant 
a l'exercice de ses droits civils est au lieu oil elle 
a son principal etablissement." 35/ 

32/ 1895 A.C.517: According to international law,"... the domicile 
for the time being of the married pair affords the only true 
test of jurisdiction to dissolve their marriege." cf. aussi, 
opinion de Lord Penzance a cet effet dans Wilson vs. Wilson  
(1872) L.R. 2 P. & D. 442. 

33/ Arts. 79 a 86 C.C. 

34/ J.G. Castel, "Domicile", 1958-59 vol. 5 McGill Law Journal 179. 

35/ Art. 79 C.C. 
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Afin de determiner le principal etablissement d'une 
personne, on exige que soient reunies deux conditions 
essentielles. Dune part, il faut un element de fait, 
c'est-a-dire, qu'une personne ait sa residence reelle 
dans un endroit determine et d'autre part, un element 
intentionnell  c'est-a-dire, que la personne qui a sa 
residence dans un endroit determine ait vraiment l'intention 
d'en faire son principal.etablissement (facto et animo). 
On comprend que si la preuve de l'element de fait 
necessaire a la determination du domicile est relativement 
facile, il n'en est pas de meme pour l'element inten-
tionnel qui ne pourra etre prouve ni connu avec un certain 
degre de certitude qu'apres l'examen des circonstances de 
chaque cas particulier. 	La jurisprudence a elabore 
a ce sujet des criteres plus ou moins satisfaisants. 
nest pas necessaire cependant d'en faire etat de facon 
approfondie dans le cadre de la presente etude. 36/ 

En matiere de domicile, et ceci dans toutes les provinces 
du Canada, il y a lieu de faire la distinction entre le 
domicile d'origine et le domicile acquis (domicile of choice). 
Le premier, le domicile d'origine, est celui que l'on 
acquiert automatiquement de par la naissance, et qui est 
(pour l'enfant legitime du moins) l'endroit ou le pere 
de l'enfant a son domicile a ce moment. Le domicile 
d'origine n'a rien a voir avec l'intention d'une personne; 
il est fixe par la loi 37/ et il ne peut changer. Cela 
ne veut pas dire qu'une personne ne pourra jamais 
acquerir un domicile de choix different du domicile 
d'origine, mais bien qu'elle ne pourra jamais changer 
le domicile d'origine en tant que tel. Le domicile 
d'origine peut toujours revivre meme apres l'acquisition 
de differents domiciles de choix. Ce sera le cas par 
exemple lorsqu'il sera impossible de determiner le domicile 

36/ Castel, Private International Law, 1960 p. 55 ss. 
Castel, "Domicile", loc. cit., p. 182 ss. 
L. Lilkoff, "Le Domicile", 1954)vol. 14 R. du Barreau p. 361 ss. 

37/ Wadsworth vs McCord (1886) 12 S.C.R. 466.;  
cf W. Johnson, Conflict of Laws, 2e ed 1962, p. 63. 
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de choix. 38/ Ceci est, 
du principe accepte par 
personne ne peut avoir, 
seul domicile a la fois 

en partie, une consequence 
la jurisprudence, voulant qu'une 
a un moment donne, qu'un 
mais qu'elle en a toujours un. 39/ 

D'autre part, le domicile acquis est celui qu'une personne, 
ayant pleine capacite juridique, peut librement choisir. 

lui suffit de reunir les deux elements de fait et 
d'intention, tels que nous les avons mentionnes et de 
faire la preuve du changement de domicile. Il faut bien 
remarquer qu'il n'y a pas de limite de temps necessaire, 
1'acquisition d'un nouveau domicile. Toutefois la 

jurisprudence a etabli qu'il y a presomption contre un 
changement de domicile, et que par consequent, le 
fardeau de la preuve repose toujours sur celui qui 
allegue un tel changement. La methode generalement 
adoptee en procedure afin d'etablir avec certitude 
le domicile actuel des parties, est de remonter 
jusqu'au dernier domicile certain, et de faire ensuite 
la preuve des changements successifs. 40/ Ce sont la les 
regles essentielles qui gouvernent le domicile et 
qui s'appliquent aux personnes ayant la capacite juridique 
requise pour acquerir ou changer de domicile de fa0n 
independante. D'autre part, certaines categories de 
personnes sont assujetties a un autre statut, c'est 
le cas des femmes mariees. 

b) Le domicile de la femme mariee  

Selon les principes de Common Law, une femme mariee ne 
peut avoir d'autre domicile que celui de son mari. 
C'est ce qu'on appelle un domicile de dependance. En se 
mariant, la femme acquiert automatiquement le mime 
domicile que celui de son mari et en subit tout aussi 
automatiquement les changeoents. La regle a ete 

38/ Cette theorie a propos du domicile d'origine ne semble 
pas etre acceptee dans toutes ses consequences; cf. par 
exemple Nelson vs Nelson (1925) 3 D.L.R. 22. 

39/ Wadsworth vs McCord (1886) 12 S.C.R. 466. 

40/ Cartwright & Lovekin, op. cit. p. 32. 
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consacree sans 6quivoque dans l'arrat du Conseil 
Priv& Attorney General for Alberta vs Cook 41/ 011 Lord 
Merrivale dit en citant Lord Haldane dans l'arret Le 
Mesurier: 
"There is no authority for the proposition that husband 
and wife can have, while they continue married, distinct 
domicile..." Lord Merrivale dit plus loin: "Under British 
Law, one of the effects of marriage is to give to the 
spouses a common domicile - the domicile of the husband." 42/ 

Une situation analogue prevaut au Quebec. La femme mariee 
acquiert le domicile de son mari 43/, mais contrairement 
a la regle dans les provinces de Common Law, la femme 
separee de corps a le droit d'avoir un domicile distinct 
de celui de son mari. 44/ 

Telle est encore la regle generale au Canada. Ce n'est 
que par voie statutaire que l'on a modifie cette situation 
par trop defavorable pour la femme. Il y a lieu cependant 
de se rappeler que ces exceptions statutaires ne valent 
que pour le domaine determine par la loi, c'est-a-dire 
le divorce, et que par consequent, la regle fondamentale 
de l'unite du domicile entre mari et femme continue de 
prevaloir dans tout autre domaine. 

Les lois qui, en premier lieu, ont adouci la regle 
particulierement defavorable pour les femmes mariees, 
sont les lois en matiere de divorce. Nous etudierons 
maintenant ces lois en nous arretant sur le principe 
du domicile comme fondement de la juridiction en 
matiere de divorce. 

41/ Attorney General for Alberta vs. Cook (1926) A.C. 444. 

42/ Ibid., p. 465. 

43/ Art. 83 C.C. "La femme mariee non separee de corps n'a 
pas d'autre domicile que'celui de son mari." 

44/ Art. 207 C.C. L'Alberta a la-dessus le meme principe 
que le Quebec. 
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2. Le domicile en tant que fondement de la juridiction en 
matiere de divorce  

a) Avant la loi du ler fevrier 1968 

1. Enonciation de la regle  

Avant la loi sur le divorce de 1968, it y avait au 
Canada de multiples lois sur le divorce. Nous 
l'avons mentionne dans la premiere partie de ce chapitre. 

etait parfaitement possible que cet enchevetrement 
de lois tree des conflits. A premiere vue pourtant, 
la regle de conflit en matiere de divorce parait etre 
simple et efficace: Un tribunal n'assume la juridiction 
en matiere de divorce que dans la mesure ou le mari est 
domicilie dans les limites territoriales de sa juridiction 
au moment de la requete 45/. Une fois que le tribunal 
s'est declare competent, it applique la loi du for (la 
"loi du for" est la loi qui regit le tribunal devant 
lequel est introduit la requete). 46/ Tout conflit 
peut ainsi etre evite puisque une personne n'a par 
definition qu'un seul domicile, et qu'il n'y aura 
jamais qu'un seul tribunal competent et qu'une loi 
applicable. 

La regle de la juridiction du tribunal basee uniquement 
sur le domicile sans tenir compte d'autres elements tels 
que nationalite, la residence, le lieu de celebration 
du mariage, etc., a ete definitivement etablie en 1895 
dans l'arret Le Mesurier. Lord Watson en donnait 
la justification suivante: 

45/ Castel, Private International Law. p. 118. 
Falconbridge, Conflict of Laws, 2e ed. 1954, p. 727. 
Dicey et Morris, Conflict of Taws,8e ed. p. 295. 

46/ cf. infra. Troisieme partie, "La loi applicable." 
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"Their Lordships have in these circumstances, and 
upon these considerations, come to the conclusion 
that, according to International Law, the domicile 
for the time being of the married pair affords the 
only true test of jurisdiction to dissolve their 
marriage...Different communities have different 
views and laws respecting matrimonial obligations, 
and a different estimate of the causes which should 
justify divorce. It is both just and reasonable, 
therefore, that the differences of married people 
should be adjusted in accordance with the laws of 
the community to which they belong, and dealt with 
by the tribunals which alone can administer those 
laws." 47/ 

Le principe adopte dans Le Mesurier vs Le Mesurier, 
tout en ayant ete adopt& comme regle de base dans plusieurs 
pays anglo-saxons, latest pourtant pas universellement reconnu. 
Ce n'est qu'un critere parmi d'autres qui peuvent servir de 
fondement a la juridiction en matiere de divorce. Il faut 
remarquer, par exemple, que le concept anglais de domicile 
a ete en grande partie abandonne aux Etats-Unis, quoique le 
terme de "domicile" soit souvent utilise dans les Statuts 
pour designer la residence ordinaire. 

Dana plusieurs pays, c'est la nationalite qui sert de 
fondement a la juridiction en matiere de divorce, (en 
France, par exemple), et dans d'autres systemes juridiques 
(comme la Suisse) la femme mariee peut acquerir son propre 
domicile, independant de celui du mari. 48/ Ainsi, la regle 
du domicile comme base de la juridiction n'est pas "internationale", 
c'est un concept qui se rattache particulierement aux pays de 
droit anglo-saxons. 

47/ Le Mesurier vs Le Mesurier (1895) A.C. 517, p. 540; 
cf. aussi Wilson vs Wilson (1872) L.R. 2 P. & D. 442. 

48/ Ian F.G. Baxter, "The Law of Domestic Relations, 
1948-1958" (1958) vol. 36 Can. Bar Rev. 299, p. 314. 
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2. Consequences de la regle du domicile commun 

Dans l'arrest Cook 49/ on a applique la regle du domicile 
commun dans toute sa rigueur. On y precise qu'une femme 
mariee, meme abandonnee par son mari ou separee judiciairement, 
ne pouvait acquerir un domicile distinct de celui-ci. Cette 
attitude concordait evidemment avec les regles generales du 
domicile telles que nous les avons enoncees plus haut. Si 
logique soit-elle, une telle solution creait pourtant des 
situations manifestement injustes. Ainsi, une femme mariee 
abandonnee par son mari se voyait obligee de presenter 
sa requete en divorce devant le tribunal du nouveau domicile 
de son mari. Il fallait pour cela que ce domicile lui soit 
connu, ce qui supposait parfois des recherches coilteuses; 
it fallait de plus que la loi du nouveau domicile permette 
le divorce dans les circonstances donnees, le mari pouvait 
meme avoir acquis un domicile dans un pays oil le divorce n'etait 
pas reconnu, ce qui empechait la femme d'intenter quelqu'action 
que ce soit. 

Pour remedier a cette situation, le Parlement federal vota 
en 1930 la "loi sur la juridiction en matiere de divorce". 50/ 
Pour la premiere fois, cette loi mitigeait la rigueur de 
l'unite du domicile entre epoux. 

En effet, a l'article 2, cette loi prescrivait: 
"Une femme qui...a ete abandonnee par son mari et a 
vecu separee de lui pendant une periode de deux ans 
et plus, et qui vit encore eloignee et separee de son 
mari, peut dans l'une quelconque des provinces du Canada 
ou it existe un tribunal ayant juridiction pour accorder 
un divorce a vinculo matrimonii, intenter devant le tri- 
bunal de la province ayant pareille juridiction des pro- 
cedures de divorce a vincula matrimonii demandant que 
son mariage soit dissout, pour quelque motif que ce 
soit lui dormant droit a ce divorce d'apres la loi de 
cette province, et le tribunal a juridiction pour accorder 
ce divorce, si immediatement avant cet abandon, l'epoux 
de cette femme mariee etait domicilie dans la province 
ou sont intentees ces procedures." 

Toutefois, la loi de 1930 ne donnait pas a la femme la 
possibilite d'acquerir un domicile distinct de celui de son 
mari. Elle ne prevoyait qu'une exception a la regle 
de competence des tribunaux en matiere de divorce. De plus, 
l'exception n'etait permise que moyennant la satisfaction 
a certaines exigences strictes. D'abord, la femme abandonnee 
se voyait obligee d'attendre deux ans avant de pouvoir intenter 

49/ Att. Gen. of Alberta vs. Cook (1926) A.C. 444. 

50/ S.R. Can. 1952 ch. 84 (aujourd'hui abrogee). 
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une action en divorce. Il lui fallait de plus prouver non 
seulement la desertion en tant que telle mais aussi la date 
du debut de la desertion. Elle etait d'autre part liee au 
domicile que pouvait avoir le mari immediatement avant la 
desertion, domicile qui devait etre egalement prouve. Cette 
loi ne pouvait donc dormer entiere satisfaction. Nous aurons 
l'occasion d'etudier la situation telle qu'elle apparait 
actuellement apres la loi de 1968. 

3. A quel moment appreciera-t-on le domicile afin qu'il puisse  
servir de fondement a la competence du tribunal? 

Il se pose ici un probleme qui peut avoir des consequences 
pratiques importantes. En effet, 	 si le mari 
change de domicile entre le moment ou sa femme a presente 
sa requete en divorce devant un tribunal alors competent, 
et le moment ou le divorce est rendu definitif? Cette 
situation n'est pas improbable, etant donne le laps de 
temps qui peut s'ecouler entre la demande et le jugement 
de divorce. Le tribunal doit-il se declarer incompetent 
si le mari n'est plusdomicilie dans les limites de sa 
juridiction au moment du jugement, ou au contraire, a-t-il 
la possibilite de changer, (en accordant un divorce), l'etat 
de personnes qui ne sont pas domiciliees a l'interieur 
de sa juridiction? 51/ 

Ainsi, au cas ou une femme domiciliee avec son mari en 
Ontario intente une action en divorce devant les tribunaux 
de cette province, le tribunal ontarien se declare competent, 
les parties etant domiciliees en Ontario. Mais supposons que, 
pendant l'instance, le mari ait acquis un domicile au Quebec. 
Si on accepte la theorie que c'est le domicile au moment de 
l'ouverture de l'action qui determine la competence, le 
tribunal continue d'etre competent, et la femme pourra obtenir 
un divorce. Si, au contraire, on apprecie la competence du 
tribunal d'apres jugement, c'est-a-dire, au moment ou celui-ci 
opere un changement dans lletat civil du mari, le tribunal 
devra se declarer incompetent. Ceci oblige la femme a 
intenter une nouvelle action a l'endroit du nouveau domicile 
de son mari, avec tous les risques que cela comporte pour elle. 
Tant chez les auteurs que dans la jurisprudence, on peut 
trouver des opinions et des decisions contradictoires a 
ce sujet. 52/ Il semble toutefois que la these qui accepte 
la competence definitive du tribunal une fois le domicile 
etabli dans les limites de sa juridiction au moment de la  

51/ cf. Dicey et. Morris, op. cit. pp. 297-298. 

52/ D. Mendes da Costa "Some Comments on the Conflict of Laws 
provisions of the Divorce Act", (1968) 46 Can.  Bar  Rev. 252, 
p. 268 ss. 
Dicey et. Morris, op. cit., p. 297 
G. Choquette, Le droit international prive anglais et canadien  

du divorce et des nullites de mariage. These non publiee 
Paris, 1954. 
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requete soit adoptee aujourd'hui. 53/ 

Comme nous le verrons, la mime solution devrait etre adoptee 
pour la loi du ler fevrier 1968. 

b) La loi sur le divorce du ler fevrier 1968 

La loi sur le divorce du ler fevrier 1968 a voulu corriger, 
entre autres choses, les consequences nefastes et injustes 
du systeme anterieur. A cette fin la loi a introduit, 
au moins dans le domaine qui nous occupe, quelques change-
ments fondamentaux. En matiere de juridiction, ces 
changements concernent surtout la creation d'un "domicile 
canadien" et la possibilite pour la femme mariee d'acquerir 
un domicile distinct de celui de son mari. 

1. Le domicile canadien 

La loi de 1968 realise, avant tout, l'uniformisation de 
toute la legislation en matiere de divorce au Canada en 

cette loi abolit, par son entree en vigueur, 
loi sur le divorce. 54/ Cette uniformisation 
divorce a pour consequence de permettre la 

d'un domicile canadien. On sait en effet qu'au- 
paravant, et depuis l'arrgt du Conseil Prive Attorney General 
of Alberta vs. Cook, 55/ it etait clairement etabli que le 
domicile ne pouvait exister que sur une base provinciale. 56/ 
Un des principaux arguments des juges etait l'absence 
d'unite de droit en matiere de divorce au Canada. Maintenant 
que la mime loi, les mgmes causes de divorce, la mgme 
procedure, vont s'appliquer pour tous les tribunaux canadiens, 
un "domicile canadien" devient techniquement possible. Le 
texte de la loi prescrit a ce sujet: "Un tribunal de 
n'importe quelle province a competence pour entendre une 
requete en divorce et pour prononcer sur les conclusions 
des parties 
a) Si la requete est presentee par une personne domiciliee 

au Canada et ..." 57/ 

53/ Leon vs. Leon (1967) P. 275, 

54/ S. Can. 1968, 16 El. II ch. 24, art. 26. 

55/ (1926) A.C. 444. 

56/ La regle du domicile "provincial" par opposition a un 
domicile "national" avait aussi ete appliquee, entre 
autres, dans Wilton vs. Wilton (1946) O.R. 117 
et Voghell vs. Voghell (1961) 27 D.L.R. (2d) 216. 

57/ A rt. 5 (1) a) de la loi sur le Divorce. 

ce sens que 
autre 

du 
toute 
du droit 
creation 
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Cette deposition semble imposer deux conclusions. Comme 
avant, le domicile reste le fondement de la juridiction 
du tribunal en matiere de divorce. Ensuite, on constate 
que le concept de domicile n'est plus le meme: la loi 
exige un "domicile canadien". Cependant, ce domicile 
n'est pas defini, la loi ne dit pas ce qu'il est, moins 
encore comment l'acquerir ou le changer. 58/ Il y a 
donc tout lieu de supposer que les regles normales de 
Common Law ou les regles prevues par le Code Civil du Quebec 
s'appliquent au domicile canadien. 59/ 

Te creation d'un domicile canadien entraine la consequence 
pratique suivante: tout requerant voulant se prevaloir 
du domicile canadien en vue de fonder la juridiction 
du tribunal pour une action en divorce, n'a plus a 
prouver qu'il a eu l'intention ferme d'avoir son etablisse-
ment principal dans une province bien determinee. Il 
lui suffira de prouver qu'il residait a telle date a tel 
endroit, et qu'en s'y etablissant, it avait l'intention 
de se fixer quelque part au Canada. Il est des lors 
possible d'acquerir un domicile valable, meme si cette 
personne n'avait pas definitivement etabli si elle allait 
resider au Quebec, au Manitoba ou en Colombie-Britannique. 

Mais, et cela sans doute parce qu'au Canada les tribunaux 
sont organises sur une base provinciale, la loi exige 
plus que le "domicile canadien" pour fonder la juridiction 
d'un tribunal en matiere de divorce. Il faut que le 
requerant ait "ordinairement reside dans la province 
(ou it intentera l'action) pendant une periode d'au 
moins un an precedant immediatement la presentation de la 
requete et ait reellement reside dans cette province 
pendant au moins dix mois au cours de cette periode." 60/ 
On sait que la residence est une pure question de fait. 
Pourtant, la loi fait la distinction entre la residence 
ordinaire et la residence reelle. Ce qui veut dire 
que l'on peut 'etre consider& comme etant residant 
dans un certain endroit sans pour autant y etre a tout 
moment materiellement present. Te loi exige donc pour 

58/ La Loi sur l'Immigration (S.R.C.1952 ch. 325), au contraire, 
est plus explicite. Elle prevoit un "domicile canadien" 
pour fins d'immigration et en regle l'acquisition et le 
changement. 

59/ D. Mendes da Costa, loc. cit., p. 262. 

60/ Art. 5 (1) b) de la Loi sur le Divorce. 
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fonder la juridiction d'un tribunal d'une province, la 
presence reelle durant dix mois dans l'endroit de residence 
ordinaire, residence ordinaire qui doit avoir dure au 
moins un an. 61/ Cette duree d'un an est sans doute 
destinee a faciliter la designation du tribunal d'une 
province plutot que celui d'une autre. Mendes da Costa 
pense que cette mesure a ete introduite pour eviter 
le "forum shopping", autrement dit d'empecher qu'une courte 
residence dans un endroit oa le divorce est accorde plus 
facilement permette d'introduire des requetes un peu trop 
facilement. Il se dit en desaccord avec la regle parce 
que selon lui elle est trop rigide et manque de souplesse. 
Il prefere, pour sa part,le systeme australien selon 
lequel un tribunal saisi d'une demande en divorce peut 
transferer la requete a un autre tribunal, s'il juge 
que les interets en cause seraient mieux servis si ce 
dernier avait juridiction. 62/ Cette residence d'un an 
peut toutefois constituer un element de stabilite. En 
effet, l'adquisition du domicile canadien en tant que tel 
ne presuppose aucune limite de temps a respecter. 	D'autre 
part, le systeme australien, s'il est plus souple, 
presente un inconvenient certain: it enleve au 
requerant la certitude de la competence du tribunal devant 
lequel it introduit la demande, tant que ce dernier ne 
s'est pas prononce a ce sujet. 

2. Le domicile de la femme mariee  

Une des innovations les plus interessantes de la loi sur 
le divorce 1968 est celle qui permet a la femme mariee 
d'acquerir, en matiere de divorce du moins, un domicile 
distinct de celui de son mari. La Loi du Divorce prescrit 
en effet a l'article 6 (1): "Aux fins d'etablir si un 
tribunal a competence pour prononcer un jugement de divorce 
en vertu de la presente loi, le domicile d'une femme mariee 
doit etre determine comme si elle n'etait pas mariee et 
si elle est mineure, comme si elle avait atteint sa 
majorite." La femme mariee se trouve donc atre, dans les 
limites prevues par la loi, totalement emancipee. Pour la 
premiere fois sans doute, elle est consideree indepen-
damment de son mari. Son domicile ne sera plus un 
domicile de dependance mais sera etabli selon les 
regles normales du domicile, exigeant la presence necessaire 
des deux elements de fait et d'intention. 

61/ Il ne semble pas necessaire dans le cadre de la presente 
etude, de faire une analyse detaillee des differentes 
notions de residence. cf. a ce sujet Mendes da Costa, 
loc. cit. , pp. 270-273. 

62/ Ibid., p. 274 . 
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Cette situation nouvelle aura peut-titre des consequences 
inattendues et creera des problemes quelquefois difficiles 
a resoudre. line des premieres consequences, c'est que la 
femme mariee ne pourra plus beneficier de fagon aussi large 
qu'auparavant de la competence des tribunaux canadiens. 
Le texte de l'article 6 (1) prevoit en effet que le 
domicile de la femme sera toujours determine comme si elle 
n'etait pas mariee. Ainsi, une femme mariee dont le 
mari est domicilie au Canada, mais qui, elle, aurait 
acquis un domicile en Europe, se trouverait, en vertu 
des stipulations de l'article 6 (1), domiciliee A- 
l'etranger, et se verrait refuser la competence de quelque 
tribunal canadien si elle essayait d'y introduire une 
demande en divorce. 

D'autre part, it se pose le probleme de la juridiction 
conjointe. En effet, on peut imaginer une situation 
011 mari et femme ont tous deux un domicile canadien, 
mais ont chacun une residence d'au moins un an, tel que 
le requiert l'article 5 (1) (b), dans une province 
differente, et introduisent tous deux une requete devant 
les tribunaux de leur province de residence respective. 
La loi prevoit cette situation et la regIe comme suit: 
"Si les requetes ont ete presentees a des dates differentes,... 
le tribunal auquel une requete a ete presentee en premier 
lieu a competence exclusive pour prononcer sur les 
conclusions des parties, et l'autre requete est censee avoir 
fait l'objet d'un desistement." 63/ "Si les requetes 
ont ete presentees a la meme date et s'il n'y a eu aucun 
desistement dans les trente jours qui suivent, la Division 
des divorces de la Cour de l'Echiquier a competence ex- 
clusive pourse prononcer sur les conclusions des parties, 
et la requgte ou les requgtes pendantes devant l'autre 
tribunal ou les autres tribunaux sont, sur l'ordre de la 
Division des divorces de la Cour de l'Echiquier, renvoyees 
a cette Cour." 64/ 

63/ Art. 5 (2) a) de la Loi du divorce. 

64/ Art. 5 (2) b) de la Loi du divorce. 
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Cette solution n'est peut-etre pas la meilleure. D'une 
part, les deux parties au divorce pourront, si un jour 
elles pensent pouvoir en tirer quelque avantage, provoquer 
la competence de la Cour de l'Echiquier, en deposant leur 
demande a la meme date devant deux Cours differentes. 
D'autre part, on peut se demander s'il est justifiable 
de donner une competence automatique au tribunal qui a 
ete le premier saisi d'une requete. Mendes da Costa 
donne l'illustration suivante. 65/ Un mari, qui comme sa 
femme, possede un domicile canadien au sens de l'article 
5 (1) a), quitte la residence conjugale en Ontario pour 
aller resider, au sens de l'article 5 (1) b, en Colombie-
Britannique. L'epouse par contre, continue de resider 
en Ontario. Les deux conjoints introduisent chacun une 
requete en divorce devant leurs tribunaux respectifs, 
mais la requete du mari se trouve introduite avant celle 
de sa femme. Diapres la loi 66/ c'est le tribunal 
de la Colombie-Britannique qui sera competent. On voit 
facilement que cette competence n'est pas justifiable 
dans l'hypothese ou, par exemple, les temoins resident 
en Ontario ou si les motifs de l'action en divorce ont 
leur origine en Ontario. Mendes da Costa prefere pour 
sa part la solution qui prevaut en Australie: dans un cas 
analogue, si un tribunal ayant competence est saisi d'une 
requete, et se rend compte qu'un autre l'est egalement, 
it peut suspendre la procedure aussi longtemps qu'il le 
jugera necessaire. 67/ Si les critiques de M. Mendes 
da Costa paraissent fondees, it ne semble pas que la 
situation qu'il propose soit elle-meme a l'abri de toute 
critique. En effet, lequel des deux tribunaux sera 
finalement competent? et sur quel critere cette competence 
sera-t-elle basee? De plus, ici encore cette solution 
enleve aux parties toute certitude prealable quant a la 
competence des tribunaux auxquels elles s'adressent. 

65/ Loc. cit.  p. 275, 

66/ Art. 5 (2) a). 

67/ D. Mendes da Costa, loc. cit. p. 276. 
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Quoiqu'il en soit, cette situation vient de ce que la 
femme mariee est enfin, du moins en ce qui concerne le 
divorce, traitee sur un pied d'egalite avec le mari. Si 
les faiblesses signalees plus haut peuvent a l'occasion 
causer un prejudice aux requerants dans quelques cas 
hypothetiques, on avouera qu'il ne s'agit la que de 
problemes mineurs si on les compare a ceux qui existaient 
auparavant. 68/ 

Troisieme Partie  

Ta  loi applicable  

De fagon generale les auteurs de Droit international prive 
consacrent un chapitre au probleme de loi applicable en matiere 
de divorce. 69/ En realite elle ne pose guere de problemes. 
Pendant longtemps d'ailleurs la question est demeuree purement 
theorique, sans aucune implication concrete. La raison en 
est que selon le droit anglais et les droits qui s'en inspirent, 
le divorce en droit international prive a toujours ete avant 
tout une question de juridiction. 7Q/ 

Du moment que la regle de la competence exclusive du tribunal 
du domicile s'appliquait sans exception, it importait peu, en 
effet, de savoir si c'etait la loi du domicile ou la loi du for 
qui s'appliquait puisque, par definition, les deux lois coinci-
daient necessairement. La question devenait plus serieuse ce-
pendant lo/sque, surtout en Angleterre, les tribunaux ont pu 
assumer la juridiction en matiere de divorce sur une base autre 
que le domicile. Ainsi par exemple, la Loi anglaise du Divorce 
prevoit que les tribunaux seront competents pour connaftre 
d'une requete en divorce presentee par une femme qui reside 
depuis trois ans en Angle,terre et dont le mari n'est domicilie 
ni en Angleterre, ni en Ecosse, etc. 71/ Ti competence du 

68/ Ici it n'a ete question que de la competence conjointe des 
tribunaux canadiens. Quant a la possibilite de conflits 
de juridiction entre un tribunal canadien et un tribunal 
etranger, voir plus loin, quatrieme partie. 

69/ Dicey et Morris, op. cit.8e ed. p. 307 ss. 
Castel, op. cit. p. 721 ss. 
Falconbridge, op. cit. p. 726 ss. 
Mendes da Costa, loc. cit. p. 277 ss. 

70/ Dicey et Morris, op. cit. p. 307. 

71/ Matrimonial Causes Act (Ehgl.) 1965 ch. 72, art. 40 (1) b). 
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tribunal est donc basee sur la residence de trois ans de la 
femme. Mais, etant donne la distinction entre les concepts 
de residence et de domicile, le domicile de la femme est le 
mime que celui de son mari. La question de savoir si le tribunal 
anglais applique la loi du domicile ou la loi du for a maintenant 
une consequence pratique. En effet,si on accepte que c'est la 
loi du domicile qui s'applique au divorce, le tribunal anglais 
devra appliquer la loi du domicile de la femme c'est-a-dire la 
loi du domicile du mari qui dans le cas present est une loi 
etrangere. Si d'autre part on accepte l'application de la loi 
du for le tribunal appliquera toujours la loi anglaise. C'est 
d'ailleurs cette derniere solution qui a prevalu dans la 
jurisprudence anglaise. 72/ D'autre part, et depuis 1950, 
l'application de la loi du for a ete explicitement prevue par 
la loi. 73/ 

Au Canada,un tel probleme ne s'est jamais pose. La loi sur 
la juridiction en matiere de divorce prevoyait que, si une femme 
abandonnee peut valablement saisir un tribunal alors qu'elle 
n'est pas domiciliee, pas plus que son mari, a l'interieur 
de sa juridiction, la loi du for sera appliquee. 74/ 

La loi de 1968 pour sa part ne contient aucune disposition 
concernant un choix possible de la loi applicable. A premiere 
vue une disposition de ce genre n'etait pas necessaire. En 
effet le principe de la competence du tribunal sur base du 
domicile canadien ne connait aucune exception 75/. La loi du 
domicile et la loi du for devraient donc necessairement coincider 
en toute circonstance. Certains auteurs pensent toutefois que 
cela dependra de l'interpretation de l'article 6(1) de la 
nouvelle loi qui regle la determination du domicile de la femme. 
En effet,en vertu du principe de l'interpretation restrictive 
d'un statut, on pourrait soutenir que selon l'article 6(1) la 
femme ne peut acquerir un domicile distinct "qu'aux fins d'etablir 
si un tribunal a competence pour prononcer un jugement de 
divorce..." Le texte ne comprendrait donc pas necessairement 

72/ Boldini vs. Boldini (1932) P. 9. 
Zanelli vs. Zanelli (1948) 64 T.L.R. 556. 

73/ Matrimonial Causes Act (Engl.) 1965 ch. 72, art. 40(2). 

74/ S.R. Can. 1952 ch. 84 art. 2 (maintenant abrogee). 

75/ 16 El.II ch. 24 art. 5 (1) a) et b). 
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la possibilite pour la femme d'acquerir un domicile distinct en 
ce qui concerne la question de la loi applicable. 76/ On peut 
des lors imaginer l'hypothese suivante: Une femme mariee se trouve 
etre domiciliee au Canada conformement a l'article 6 (1) de la 
Loi sur le divorce. Son mari par contre est domicilie a l'etranger. 
Si on accepte l'interpretation restrictive de l'article 6 (1) la femme 
ne sera domiciliee au Canada que pour fonder la juridiction du 
tribunal; pour toute autre question,les regles normales du domicile 
s'appliquent, c'est-a-dire qu'elle reprend le domicile de dependance. 
Le domicile des parties se situerait donc a l'etranger en ce qui 
concerne la loi applicable. La question des lors se pose de la 
meme facon qu'elle s'est posee en Angleterre: appliquera-t-on la 
loi du domicile ou la loi du for? Si on opte pour la premiere 
solution (domicile) la loi etrangere s'appliquerait au cas 
present, si on opte pour la loi du for, ce serait la loi canadienne. 

	 loi ne reglant pas une telle situation, on ne peut donc 
prevoir avec exactitude comment reagirait un tribunal si le cas lui 
etait soumis. Il y a cependant tout lieu de croire que la 
jurisprudence canadienne suivrait l'attitude traditionnelle qui 
a toujours prevalu tant au Canada qu'en Angleterre 77/c'est-a-dire 
l'application automatique de la loi du for. 

Il est a remarquer ici que la tendance qui prevaut en 
Angleterre comme au Canada d'appliquer toujours la loi du for 
est, en somme, en contradiction avec la justification classique 
du fondement de la juridiction sur la base du domicile. En 
effet Lord Watson dans l'arret Le Mesurier vs.Le Mesurier 78/ 
preconisait le domicile comme etant le seul fondement de ju- 
ridiction valable, comme nous l'avons vu plus haut. L'application 
automatique de la loi du for meme dans le cas ou les parties 
ne sont pas domicilies dans la juridiction du tribunal, qui 
pourtant exceptionnellement etait competent, est donc contraire 
a la politique generale en Angleterre qui justement voulait 
que les individus soient gouvernes par les lois de la communaute 
a laquelle ils appartiennent. 

L'application de la loi du for en toute circonstance peut des 
lors paraitre regrettable. 

76/ Mendes da Costa, loc. cit., p. 273. 

77/ Dicey et Morris, op. cit.,p. 307 ss. 

78/ (1895) A.C. 517, p. 540. 
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Quatrieme Partie  

La reconnaissance des jugements de divorce strangers  

Nous avons parle jusqu'a present des regles qui permettent 
a un tribunal canadien d'assumer la competence en matiere de 
divorce. Nous les avons envisagees, sous l'angle international, 
selon les parties et non selon le tribunal. Nous avons egalement 
parle du choix de la loi applicable, en etudiant l'aspect 
international du probleme. Il reste a considerer, dans la 
derniere partie, les regles qui s'appliquent quand un tribunal 
stranger a prononce un jugement de divorce et que les parties 
essaient de s'en prevaloir au Canada. C'est poser le probleme 
de la reconnaissance des jugements de divorce strangers. 

La Loi de 1968 ne regle pas le probleme in extenso. Elle ne 
fait allusion au probleme que dans le cadre specifique de sa 
nouvelle politique. La seule regle positive qu'introduit la 
loi se fait, comme le dit le texte: "sans limiter ou restreindre 
les regles de droit existantes relatives a la reconnaissance des 
jugements de divorce prononces en vertu d'une autre loi que la 
presente loi". 79/ 

Il y a donc lieu d'etudier les regles g6nerales en matiere 
de reconnaissance de divorces strangers qui prevalent au 
Canada, pour voir ensuite quelles sont les modifications y 
apportees par la presente loi. 

1. Regles generales  

Toutes les provinces de Common Law participent du meme 
systeme, qui provient du droit anglais. La loi du Quebec, 
avant 1968, comportait des particularites importantes. 

(a) Provinces de Common Law 

La Common Law etend, de fagon logique, la regle interne 
de competence aux tribunaux strangers en matiere de 
reconnaissance, en ce sens qu'un tribunal anglais ou 
canadien ne reconnaitra un divorce prononce par un 
tribunal stranger que si les parties etaient, au moment 
ou l'action fut intentee, domiciliees dans les limites 
territoriales de la juridiction du tribunal stranger. 80/ 

79/ Loi du divorce, 16 El.II ch. 24 art. 6 (2). 

80/ Dicey et Morris, op. cit., p. 308. 
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Peu importe que le motif en vertu duquel le divorce a 
ete accorde ne soit pas reconnu comme tel en vertu de la 
loi domestique. Peu importe aussi que le tribunal etranger 
ait assume la juridiction sur une autre base que le 
domicile comme, par exemple, la nationalite. D'autre 
part, la determination du domicile des parties dans ce 
pays etranger se fera selon les regles prevues par la 
loi du for, c'est-a-dire, (du moms tant que cette 
regle ne connaissait aucune exception) le domicile du 
mari. 

Comme on peut le constater, cette regle anglaise de droit 
international prive a une portee universelle, et 
determine automatiquement la competence des tribunaux 
du monde entier. Cela provient entre autres du fait que 
les tribunaux anglais considerent la juridiction d'un 
tribunal etranger non d'apres la loi propre de celui-ci, 
mais d'apres la loi du for. 81/ 

La regle generale du domicile (de l'epoux) a l'interieur 
de la juridiction du tribunal etranger, comme base de 
reconnaissance, est incontestablement applicable au 
Canada. 82/ Mais cette regle a connu par la suite une 
evolution considerable en Angleterre, et dont l'application 
au droit canadien doit etre nuancee. Nous etudierons 
d'abord l'evolution en Angleterre et ensuite son 
integration possible au droit canadien. 

(1) L'evolution de la regle en Angleterre 

Bien que la regle de reconnaissance du divorce de l'arret 
Le Mesurier ait ete appliquee dans toute sa rigueur 
pendant quelque temps, les juges anglais en ont Bien 
vite remarque les inconvenients. D'une part cette 
regle etait defavorable a la femme, etant donne que la 
Common Law, en matiere de domicile, faisait dependre 
la reconnaissance du divorce du domicile de son mari. 

81/ G. Choquette, op. cit. 

82/ J.G. Castel, op. cit. p. 122; Falconbridge, op. cit. 

P. 736; 
Mendes da Costa, loc. cit., p. 282. 
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D'autre part ce systeme refusait de tenir compte des 
regles de conflits, combien differentes, que pouvaient 
avoir d'autres pays. En effet d'autres criteres de 
competence pouvaient prevaloir, par exemple la nationalite, 
la residence, le lieu de la celebration du mariage, etc. 
Dans la mesure oil les criteres strangers ne concordaient 
pas, dans les faits, avec le domicile des parties, la 
reconnaissance du divorce etait refusee en Angleterre. 
Pour eviter les inconvenients d'une telle situation 
et surtout pour eviter que certaines personnes puissent 
etre considerees come mariees dans un pays et divorcees 
dans un autre, la jurisprudence anglaise a progressivement 
adouci sa regle de reconnaissance. 

La premiere modification vint en 1906 avec l'arret 
Armitage vs. Attorney General 83/ ou it fut decide 
qu'un divorce stranger, pronori77 par un tribunal autre 
que celui du domicile, serait reconnu par un tribunal 
anglais, s'il etait etabli que le tribunal du domicile 
le reconnaissait lui-meme. 84/ 

Cette regle a une grande importance. Ainsi par exemple, 
pour la reconnaissance de divorces prononces aux 
ttats-Unis. Les tribunaux de certains etats,en effet, 
jouissent d'une competence basee sur un autre critere 
que le domicile en matiere de divorce. Des lors, si une 
personne, ayant obtenu un divorce dans un etat americain 
tout en n'y etant pas domiciliee, mais etait toutefois 
domiciliee dans un autre etat americain, elle pourrait 
faire reconnaftre le jugement en Angleterre. En effet 
la constitution americaine contient la clause "Full Faith 
and Credit" qui prevoit la reconnaissance automatique 
des jugements des differents etats par les autres. 85/ 
Les reformes statutaires qui ont permis la juridiction 
des tribunaux anglais sur une base autre que le domicile 
86/ ont rendu une nouvelle evolution possible. 

En effet dans l'arret desormais celebre de Travers vs. 
Holley 87/il fut decide qu'un tribunal britannique 

83/ 	(1906) A.C. P. 135. 

84/ cf. en jurisprudence canadienne, l'arrt Walker vs. Walker  
(1950) 2 W.W.R.411 et (1950) 4 D.L.R.253 - reconnaissance en 
Colombie-Britannique d'un divorce prononce au Nevada, et 011 le 
tribunal de la Colombie-Britannique a applique la solution 
de Armitage vs. Attorney General. 

85/ 	Dicey et Morrie, op. cit., p. 311. 

86/ 	Matrimonial Causes Act, 1937 (Engl.)3 Geo.VI ch. 57. 

87/ 	(1953) P. 246; (1953) 2 All E.R.794 
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ne doit pas refuser de reconnoitre un divorce etranger 
lorsque la juridiction de ce tribunal etranger decoule 
d'une exception a la regle du domicile comme fondement 
de la juridiction si cette exception est egalement prevue 
par la loi anglaise. Cela revient a reconnaitre aux 
tribunaux strangers la meme juridiction d'exception 
que possedent les tribunaux anglais. En consequence, 
toutes les exceptions que prevoit la loi anglaise a la 
competence du tribunal sur la base du domicile jouissent 
dorenavant d'une applicabilite reciproque quand it s'agit 
pour les tribunaux anglais de reconnaitre un jugement de 
divorce etranger. Ainsi la loi anglaise du divorce 88/ 
prevoit que les tribunaux anglais seront competents pour 
connaftre de la demande en divorce d'une femme si elle 
reside depuis trois ans au moins en Angleterre, meme si 
son mari n'y est pas domicilie. Par consequent, et 
depuis Travers vs. Holley, les tribunaux anglais 
reconnaissent un jugement de divorce etranger si l'epouse 
residait dans le pays etranger depuis au moins trois 
ans, quoique le mari n'ait pas eu son domicile dans 
ce pays. Il n'est pas exige que le tribunal etranger 
ait ete competent en vertu d'une loi analogue a la loi 
anglaise, ce qu'il importe de savoir est que, si la 
meme situation de fait s'etait presentee en Angleterre, 
le tribunal anglais eat ete competent. 

Le principe de Travers vs. Holley permet la reconnaissance 
des jugements de divorce strangers sur une base beaucoup 
plus large qu'auparavant. Cet elargissement s'accompagne 
cependant de certains dangers d'abus. Ainsi, it suffirait 
a une femme Anglaise de resider pendant trois ans dans un 
pays etranger, et d'y obtenir un divorce base par exemple 
sur des motifs qui ne lui en permettraient pas l'obtention 
en Angleterre. 89/ A son retour en Angleterre, son 

88/ Matrimonial Causes Act, 1965 (Engl.) ch. 72 art. 40 (1) b.) 

89/ Une telle eventualite est beaucoup moins probable maintenant, 
depuis l'adoption du nouveau Bill de Divorce (decembre 1969) 
qui liberalise enormement la loi anglaise du divorce en 
permettant le divorce pour le seul motif de l'echec du 
mariage (marriage-breakdown). 
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divorce y serait reconnu. On peut penser cependant 
qu'il s'agit en l'occurence de cas exceptionnels 
qui sont la consequence necessaire de toute liberalisation. 

Quoiqu'il en soit, la doctrine de Travers vs. Holley  
a ete recemment confirmee par un arret de la Chambre 
des Lords, que l'on qualifierait volontiers de revo- 
lutionnaire, l'arret Indyka vs. Indyka. 90/ Cet 
arret a tranche deux questions importantes. D'une part 
it a ete decide que la theorie de Travers vs. Holley  
s'appliquerait mime si le jugement de divorce etranger 
avait ete prononce avant l'entree en vigueur des exceptions 
a la competence sur la base du domicile des tribunaux anglais. 
D'autre part,la question s'est posse de Savoir si le 
domicile etait encore a l'heure actuelle un fondement 
valable a la reconnaissance des jugements de divorce 
strangers. La Chambre des Lords a repondu par la 
negative et une nouvelle regle de reconnaissance a ete 
enoncee. On peut la formuler de la fagon suivante: 
un jugement de divorce etranger sera dorenavant reconnu 
s'il est etabli qu'il y a un rapport reel et important 
(substantial) entre le requerant et le pays ou le 
territoire qui a exerce la juridiction"... where there 
exists some real and substantial connection between 
the petitioner and the granting jurisdiction". 91/ 
Voila une nouvelle regle qui va, comme l'avait fait 
Travers vs. Holley auparavant, augmenter considera- 
blement la reconnaissance des divorces strangers. 
L'attitude de la Chambre des Lords correspond en 
realite a une nouvelle tendance en droit international 
prive, qui chercherait a substituer l'application 
de la "Proper Law" aux regles classiques. 92/ 

90/ (1967) 3 W.L.R. 510; (1967) 2 All E.R. 689. 

91/ (1967) 2 All E.R. 689, a la p. 727. 

92/ Par exemple,en matiere de contrats. 
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En matiere de divorce on peut parler des lors d'un 
"proper forum". 

Mais une question importante se pose. La regle enoncee 
dans Indyka vs. Indyka est-elle une regle supplementaire 
qui s'ajoute aux regles preexistantes ou bien est-elle 
une nouvelle regle generale en matiere de reconnaissance? 
Il semble qu'il faille opter pour la seconde solution. 
Le rapport direct et substantiel entre le requerant 
et le tribunal stranger qui a assume la juridiction 
serait une regle nouvelle generale et fondamentale 
tandis que le domicile, la nationalite, la residence, 
constitueraient autant d'elements qui serviraient 
a determiner le rapport reel et substantiel entre le 
requerant et le tribunal. 93/ 

Voila les developpements recents en Angleterre; voyons 
maintenant dans quelle mesure ces regles ont ete integrees 
dans le droit canadien. 

(2) Application dans les provinces canadiennes de Common Law  

Si la regle du domicile comme base de reconnaissance de 
jugements de divorce strangers telle qu'elle etait 
enoncee dans l'arret Le Mesurier est incontestablement 
applicable dans toutes les provinces canadiennes, meme 
(avec certaines nuances) au Quebec, 94/ la situation 
n'est pas aussi claire en ce qui concerne les exceptions 
prevues par la jurisprudence britannique. 95/ Ces regles 
ont ete suivies dans certaines provinces, dans d'autres 
it y a divergence d'opinions. 96/ 

93/ Gordon C. Bale: "Recognition of foreign divorce decrees -
A proper forum - A forum with which the pftitioner has  
a substantial and real connection' dans (1968) vol. 46 
Can. Bar Rev. 113, pp. 126-127. 

94/ J.G. Castel, op. cit., p. 121. 

95/ Armitage vs. Attorney-General (1906) P. 135 
Travers vs. Holley (1953) P. 246 
Indyka vs. Indyka (1967)3 W.L.R.510; (1967) 2 All E.R.689, 

96/ Mendes da Costa, loc. cit. pp. 282, 283. 
Gordon C. Bale, loc. cit. p. 131. 
A l'effet contraire: John R. Rathwell, "Recognition of foreign 
divorce decrees in Canada", (1966) Vol. 4, Alta. Law Rev. 446. 
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Presque tous les auteurs ont comments favorablement la 
regle de Armitage, ou plutOt "l'exception de Armitage", 
comme l'appelle Dicey, qui a ete suivie par les tribunaux 
non seulement au Canada mais dans plusieurs pays du 
Commonwealth. 97/ Elle pourrait avoir d'importantes 
consequences pratiques pour nous au Canada. Quant 
a l'arret Indyka vs. IT1621, it est encore trop recent 
pour qu'on puisse en tirer des conclusions, d'autant 
plus que la Cour Supreme n'a 1)as encore eu l'occasion 
de se prononcer a ce sujet. Cependant, d'apres 
Gordon Bale it semble que le fait que la Chambre des 
Lords se soit prononcee en faveur des theories tendant 
a elargir la reconnaissance des divorces strangers, 
puisse influencer considerablement les tribunaux 
canadiens. 98/ D'autre part la Loi canadienne sur le 
divorce de 1968 aura. sans aucun doute, un effet d'uni-
formisation sur les decisions des tribunaux canadiens 
quoiqu'elle ne regle pas la reconnaissance de facon 
extensive. Avant d'etudier la reconnaissance d'apres 
la nouvelle loi, it y a lieu d'exposer brievement la 
situation particuliere du Quebec en cette matiere. 

(b) Situation particuliere du Quebec 99/ 

Independemment des questions d'ordre procedural, qui 
ne font pas l'objet de cette etude, le Quebec 
connaissait avant la loi 1968, une Situation quelque 
peu differente de celle des autres provinces. Cela 
essentiellement pour trois raisons. D'une part le 
Code Civil stipulait que le mariage est indissoluble 
du vivant des epoux. 100/ D'autre part au Quebec la 

97_/ Gilbert D. Kennedy, "Recognition of foreign divorces and 
nullity decrees".  (1957) 35 Can. Bar Rev. 628 pp. 635-636. 

98/ Loc. cit., p. 132, 

99/ cf. P.A. Crepeau, "Ta reconnaissance judiciaire des jugements 
de divorce strangers dans le droit international prive de 
la province de Quebec", (1959) 19 Revue du Barreau 310. 

100/Art. 185 C.C., aujourd'hui modifie par le Bill 8. 
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femme pouvait acquerir un domicile distinct de celui de 
son mari si elle avait prealablement obtenu un jugement 
de separation de corps. 101/ Enfin le Quebec est regi 
par un systeme de droit ecrit. Rien cependant n'est 
stipule, ni dans le Code Civil ni dans le Code de 
procedure, sur la competence juridictionnelle necessaire 
a un tribunal etranger qui rendrait un jugement de 
divorce susceptible d'etre reconnu au Quebec. C'est 
donc la jurisprudence qui a elabore des regles a ce 
sujet. 

Il est certain que les tribunaux quebecois ont accepte 
la regle fondamentale du domicile comme base de la 
reconnaissance, qui etait affirmee dans l'arret Le Mesurier. 
Dans l'arret Stevens vs. Fisk, 102/ la Cour Supreme 
avait a decider si une femme dont le mari etait domicilie 
au Quebec pouvait obtenir a l'etranger un divorce qui 
soit susceptible de reconnaissance dans cette province. 
Invoquant la "Cdmitas Gentium", la Cour Supreme decida 
que le divorce devait etre reconnu. La Cour Supreme 
semblait ainsi preconiser la determination de la 
competence juridictionnelle .du tribunal etranger sur 
la base des regles de competence etrangeres. Cet 
arret ne fut cependant pas suivi par la jurisprudence 
subsequente; it fut meme contredit par la Cour Supreme 
elle-meme en 1938. 103/ 

Mais un autre probleme se posait au Quebec. Contrairement 
aux provinces de Common Law, la femme separee de corps 
pouvait acquerir un domicile distinct de celui de son 
mari. Quelles seraient alors les regles de reconnaissance 
dans l'hypothese oil la femme separee de corps, ayant 
acquis un domicile a l'etranger, y obtient un jugement 
de divorce alors que son mari se trouve domicilie au 
Quebec ou vice versa? La position de la jurisprudence 
dans ce cas semble assez claire: un jugement de divorce 
etranger ne sera pas reconnu au Quebec, meme s'il a ete 
obtenu sur une base domiciliaire valable, tant qu'un 
des epoux sera domicilie dans cette province. 104/ 
Cette attitude etait sans aucun doute dictee par la 
preoccupation de faire respecter l'indissolubilite 
du mariage dans la province. 

101/ Art. 201 C.C., egalement modifie par le Bill 8 (art. 9) 

102/ (1885) 8 C.N. 42. 

103/ Stephens vs. Falchi (1938) S.C.R. 354, 

104/ Monette vs. Lariviere (1926) 40 B.R. 350. 
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Ceci nous amene a considerer la notion "d'ordre public" 
qui en droit international prive est souvent un dernier 
recours pour ecarter une loi ou un jugement etranger 
qui d'apres le fonctionnement normal des regles de 
conflit, aurait dU etre applique ou reconnu. Invoquant 
l'ordre public, certains juges ont decide qu'un jugement 
de divorce etranger ne pouvait etre reconnu au Quebec 
s'il s'agissait d'un mariage qui avait ete celebre 
dans la province. 105/ Ce faisant, les juges s'appuyaient 
sur le caractere i5Tratif de l'art. 185 du Code Civil. 
Cette attitude rigide fut cependant abanbonnee dans 
l'arret Gauvin vs. Rancourt. 106/ Il y fut decide que 
la reconnaissance d'un jugement etranger de dissolution 
d'un mariage celebre au Quebec ne serait refusee que si 
au moins une des parties etait domiciliee dans la province. 
On peut se demander si le Quebec connalt encore cette 
situation particuliere apres la loi de 1968. En effet, 
non seulement le divorce est-il desormais possible au 
Quebec, mais de plus la femme mariee a maintenant en 
vertu de la nouvelle loi, la possibilite d'acquerir 
un domicile distinct et ceci de fagon plus large que 
dans la province de Quebec auparavant. Il semble 
des lors que la seule difference qui persiste entre le 
Quebec et les autres provinces canadiennes soit une 
difference ayant trait a la procedure, au mode de 
reconnaissance ou de preuve du jugement etranger. 

Les regles generales de reconnaissance des jugements 
de divorce strangers s'appliquant dans les differentes 
provinces ayant ete exposees, it reste a etudier les 
implications que peut avoir,par rapport a ces regles, 
la nouvelle Loi sur le divorce. 

2. Les implications de la loi sur le divorce de 1968  

La loi contient deux dispositions concernant la 
reconnaissance des divorces. L'une d'elles prescrit: 

jugement de divorce prononce en vertu de 
la presente loi ou une ordonnance rendue en 
vertu des articles 10 et 11 sont executoires partout 
au Canada." 107/ 

105/ Stern vs. Stern (1935) 58 B.R. 391. 

106/ (1953) R.L. 517. 

107/ Loi sur le Divorce, 16 El.II ch. 24 art. 14. 
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Cette disposition est simple et ne requiert pas d'ex-
plications supplementaires. C'est, en somme, une 
consequence logique de l'interpretation du droit 
sur le divorce au Canada. Elle est peut-etre surtout 
importante dans la mesure ou les tribunaux provinciaux 
en arriveraient a des interpretations differentes des 
regles d'acquisition du domicile. Par exemple, en 
vertu de cet art. 14, un tribunal quebecois ne pourrait 
refuser de reconnaitre un divorce prononce en Ontario, 
sous pretexte que d'apres les regles quebecoises de 
determination du domicile, le tribunal de l'Ontario 
ne pouvait se declarer competent. 

Un autre article de la loi, beaucoup plus problematique 
celui-la, edicte: 

"Aux fins de determiner l'etat matrimonial d'une 
personne au Canada et sans limiter ou restreindre 
les regles de droit existantes relatives a la 
reconnaissance des jugements de divorce prononcee 
en vertu d'une autre loi que la presente loi, un 
jugement de divorce prononce apres l'entree en 
vigueur de la presente loi en vertu de la loi d'un 
pays ou d'une subdivision d'un pays autre que le 
Canada par un tribunal ou une autre autorite qui 
avait la competence de prononcer le jugement en 
vertu de sa loi, sera reconnu sur la base du 
domicile de l'epouse dans ce pays ou cette subdi-
vision, determine comme si elle n'etait pas mariee 
et, si elle etait mineure, comme si elle avait 
atteint sa majorite." 108/ 

Le moins que l'on puisse dire de cette disposition c'est 
qu'elle est ambigue et prete a toutes sortes d'inter-
pretations possibles. Faute de jurisprudence qui 
viendrait en clarifier la portee, on en est reduit 
a des speculations. 

Quoiqu'il en soit, cette disposition n'a certainement pas la 
pretention de prescrire de fagon exhaustive les regles 
de reconnaissance qui devront s'appliquer dorenavant au 
Canada. L'article 6(2) ne s'occupe que d'une question 
bien particuliere "sans limiter ou restreindre les regles 
de droit existantes relatives a la reconnaissance des 

108/ Ibid., art. 6(2). 
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jugements de divorce prononces en vertu d'une autre 
loi que la presente loi...". Ainsi en plus des 
regles de reconnaissance decrites plus haut, un jugement 
de divorce etranger sera dorenavant reconnu au Canada 
sur la base du domicile de l'epouse dans le pays 
etranger, determine selon la loi canadienne, 
c'est-a-dire comme si la femme n'etait pas mariee et, 
si elle est mineure, comme si elle avait atteint 
sa majorite. 

On peut supposer, quoique cela ne ressorte pas de fawn 
evidente de la redaction de l'article, que la regle 
est suppletive en ce sens qu'un jugement de divorce 
etranger pourra aussi etre reconnu ici sur la base 
du domicile du mari. On tomberait sinon dans les 
difficultes d'avant la loi de 1968. Par exemple,si l'on 
accepte l'interpretation de l'effet exclusif de l'art. 
6(2), un jugement de divorce obtenu par un mari en 
Angleterre alors que sa femme se trouve etre, en vertu 
des regles de l'art. 6(2), domiciliee aux Mats-Unis, 
ne pourrait etre reconnu au Canada. Les dispositions 
de l'article 6(2) semblent plutost etre destinees a 
regler une autre question. Elles veulent avant tout 
permettre la reconnaissance d'un divorce obtenu par une 
femme en dehors du domicile de dependance. Par,exemple, 
un jugement de divorce obtenu par l'epouse aux Etats-
Unis alors que son mari est domicilie en Angleterre 
pourra etre reconnu au Canada, si d'apres les regles 
canadiennes du domicile et d'apres l'art. 6(2) de la 
loi, elle etait alors domiciliee aux (tats-Unis. 
L'art. 6(2) serait, en fait, une application statutaire 
de la doctrine de Travers vs. Holley,109/ en ce sens 
que les tribunaux canadiens reconnaissent, par extension, 
aux tribunaux strangers la meme competence qu'ils assument 
en vertu de la nouvelle loi. Mais d'autres problemes 
peuvent se poser. Deux de ces problemes nous concernent 
specifiquement dans la mesure oU ils touchent directement 
a la situation de la femme mariee. Une fois de plus le 
texte de la loi ne regle pas les problemes dont nous 
traiterons. Ce sera, eventuellement le role de la 
jurisprudence de chercher une solution a ces questions. 

109/ (1953) P. 246. 
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Le premier probleme est le suivant: que se passera-t-il 
en cas de competence conjointe entre un tribunal etranger 
et un tribunal canadien? En effet, depuis que la femme 
peut valablement acquerir un domicile distinct (art.6(1) ) 
et ceci meme a l'etranger (art. 6(2)),la competence conjointe 
devient parfaitement possible. Si sur le plan interne la 
loi prevoit une solution, 110/ rien nest prevu en ce qui 
concerne la competence conjointe entre un tribunal 
canadien et un tribunal etranger. 

Diverses situations peuvent s'imaginer. Une premiere 
hypothese, assez simple celle-la,,pourrait etre la suivante. 
Une femme obtient un divorce aux Etats-Unis alors qu'elle 
y est valablement domicilie en vertu des regles de la 
loi 1968. Son mari par contre est domicilie au Canada. 
Le divorce etranger obtenu par la femme sera-t-il reconnu 
au Canada? Memo 7i le divorce obtenu est base sur un 
motif non reconnu par la loi canadienne? Logiquement 
it y aurait lieu de conclure a la reconnaissance de ce 
divorce. On ne peut s'empecher cependant de penser 
qu'il y a dans cette situation une certaine injustice. 
En effet on en arrive a imposer au mari un divorce qu'il 
n'aurait pu obtenir devant les tribunaux canadiens. Que 
se passera-t-il de plus dans une seconde hypothese: un 
mari domicilie au Canada presente une requete en divorce 
devant un tribunal canadien. Le divorce lui est refuse 
parce qu'il n'a pu etablir.la preuve du motif invoque. 
Pendant ce temps la femme, se trouvant valablement 
domiciliee aux Etats-Unis en vertu de la loi de 1968, 
y obtient, de son cote, un divorce. Dans l'hypothese 
oil la situation de fait entre les epoux n'avait pas 
change, le divorce etranger obtenu par la femme sera-t-il 
reconnu au Canada a l'encontre de la decision canadienne? 
La aussi, si jamais le cas se presentait, la jurisprudence 
aurait a decouvrir la solution. 

Le probleme le plus pertinent, et qui a trait specifiquement 
a la situation de la femme, est le suivant: l'art. 6(2) est-
il de nature imperative ou non? Un jugement etranger 
devra-t-il toujours et necessairement etre reconnu, en 
ce qui concerne la femme, sur la base de son domicile 
distinct tel que determine par l'art. 6(2), ou au con- 
traire it y a-t-il d'autres bases de reconnaissance 
possibles? La question est d'importance car si on accepte 

110/ Loi sur le Divorce, art. 5(2) a) et b). 
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l'interpretation imperative de l'article, ce qui, d'apres 
le texte, semblerait gtre l'interpretation convenable, 
les nouveaux developpements en matiere de reconnaissance 
tels qu'enonces dans l'arrgt Indyka 111/ ne seraient 
applicables qu'au mari et non a l'epouse. 

En effet,si la loi prevoit imperativement que, en ce 
qui concerne la femme, le divorce etranger sera 
reconnu sur base de son domicile tel qu'etabli par 
l'art. 6(1) et (2), la nouvelle regle qui fonde la 
juridiction sur "le rapport reel et substantiel entre 
le requerant et le tribunal etranger" ne pourrait 
s'etendre a la femme mariee. 

Dans le cas dune interpretation imperative on en 
arriverait a une situation paradoxale: la loi ayant 
voulu innover en edictant des dispositions en faveur 
de la femme mariee, celle-ci serait immediatement 
replacee dans une situation defavorable par rapport 
au mari. En raison de l'evolution de la regle 
de reconnaissance, cette disposition en apparence 
favorable, deviendrait pour la femme mariee une 
entrave plutOt qu'une reelle liberation. 

Conclusion 

La loi du divorce de 1968 permet pour la premiere fois 
a la femme mariee d'acquerir un domicile distinct de celui de 
son mari, en abolissant pour les fins du divorce le domicile 
de dependance de l'epouse. Cette evolution met en lumiere 
l'aspect novateur de la loi sur le divorce, laquelle ne se 
comprend pleinement qu'en considerant le droit presque archaIque 
qui existait auparavant. Il convient cependant de garder toujours 
present a l'esprit que la possibilite pour la femme mariee 
d'acquerir un domicile distinct n'existe que specifiquement 
pour les requetes en divorce. En consequence, pour tous les 
autres domaines du droit civil qui dependent du domicile, la femme 
mariee connaft toujours la dependance du domicile commun, domicile 
qui en realite est celui du mari. Pourtant le domicile revet en 
droit une importance exceptionnelle. Pour ne mentionner que le 
droit international prive, Castel n'hehite pas a dire "the 
principle of domicile is the core of the Canadian system of 
Private International Law." 112/ 

111/ Indyka vs. Indyka (1967) 2 All E.R. 689, 

112/ J.G. Castel, op. cit.,p. 52. 
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Pendant les debats relatifs a l'adoption par la Chambre 
des Communes de la loi sur le divorce, certains deputes ont 
insists sur la necessite de refondre l'ensemble du droit du 
domicile plutOt que de prevoir des exceptions par des dispositions 
particulieres. I1 semble que ce soient des problemes d'ordre 
constitutionnel quiempechent la realisation de cette refonte. 113/ 

En matiere de reconnaissance de jugements de divorce strangers, 
it est a esperer que les regles liberales de reconnaissance enoncees 
dans les arrets Travers vs. Holley et Indyka vs. Indyka 114/ 
seront bient6t appliquees au Canada. Il faudrait cependant que 
l'introduction dans le droit Canadien de ces regles nouvelles 
s'accompagne d'une interpretation de l'article 6(2) de la loi 

de 1968 qui ne soit pas discriminatoire a l'egard de la femme. 

Enfin, it pout paraltre surprenant que cette Loi du Divorce, 
qui par ailleurs innove par tant d'autres aspects, ait tenu a 
conserver le domicile comme critere de la competence des tribunaux. 
Le concept du domicile serait-il un de ces tabous sacres auxquels 
notre droit n'osera jamais toucher? Pourtant, meme en Angleterre 
ou cette regle fleurit depuis si longtemps et dont la jurisprudence 
fut a l'origine de la nOtre sur ce sujet, certains juges n'hesitent 
pas a remettre en question la valeur de ce concept et parlent 
de la desuetude de la regle du domicile. Ainsi: 

"The tests of domicile are far too unsatisfactory. 
In order to find out a person's domicile, you have 
to apply a lot of archaic rules. They ought to have 
been done away with long ago. But they still survive." 115/ 

Plusieurs juristes canadiens seraient sans doute d'accord 
avec semblable declaration. Its considerent en effet que le concept 
du domicile n'est ni necessaire ni utile, et qu'il devrait etre 
ecarte. I1 n'y a aucune raison en effet pour que nous n'adoptions 
pas des regles beaucoup plus simples, comme dans d'autres pays oil 
la competence en matiere de divorce est basee sur la residence ou 
sur la nationalite. La notion de domicile devrait etre rajeunie 
et adaptee aux necessites des annees 70. 116/ 

113/ Journal des Debats de la Chambre des Communes, fasc. 112, 
nos. 93, 94, 104. (19 decembre 1967). 
cf. aussi D. Mendes da Costa, loc. cit. p. 254. 

114/ Travers vs. Holley (1953) P. 246. 
Indyka vs. Indyka (1967) 3 W.L.R. 510. 

115/ Lord Denning dans In re P. (G.E.) (an Infant). (1965) 
ch. 568, a la p. 583. 

116/ cf. Report of_te Family Law Project, °Atari() Law Reform  
Commission, aollt 1969 vol. IX (Children) 
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