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La question peut paraître étrange, mais elle mérite réflexion et 
nous ramène encore une fois, nous le verrons, au problème plus 
complexe que pose le partage des compétences législatives. 

À cet égard, l'examen de la jurisprudence nous a inspiré un 
certain nombre de réflexions sur le sens et la portée du mot « enfant » 
dans le droit du divorce par opposition au droit du mariage et sur ses 
implications par rapport, notamment, à deux catégories de situations 
que l'on pourrait décrire comme suit : quand les enfants du divorce ne 
sont pas les enfants du mariage et, inversement, lorsque les enfants du 
divorce deviennent des enfants du mariage. 

Bien que différentes dans les faits, ces deux situations ont comme 
dénominateur commun l'absence de lien de filiation avec l'un des 
époux concernés et elles posent la question de ses droits et obligations 
à l'égard des enfants impliqués. 

La première de ces situations met en cause l'interprétation du 
mot enfant, tel que défini dans la Loi sur le divorce', alors que la 
seconde est relative à la situation juridique des enfants post-divorce, 
advenant le remariage de l'un ou l'autre de ses parents ou les deux. 
Deux sortes de conflits peuvent alors se présenter: conflit entre le 
nouveau conjoint du père ou de la mère qui désire adopter l'enfant de 
son époux contre le gré de son autre parent ; conflit entre la parâtre et 
le plus souvent la marâtre à la suite du décès du parent gardien et le 
parent survivant. Nous ne retiendrons que cette dernière situation, 
l'objet de notre propos étant de circonscrire les problèmes que soulè­
vent l'interprétation et l'absence d'uniformité de la définition du mot 
enfant dans les deux droits. 

Mais revenons aux enfants du divorce. Qui sont-ils? Ou plus 
exactement peut-on être un enfant du divorce sans être nécessairement 
un enfant du mariage? 

I - Quand les enfants du divorce ne sont pas les 
enfants du mariage 

A. La définition du mot enfant et le droit du divorce 

D'après les règles d'interprétation de la Loi sur le divorce, et 
selon l'article 2, 

« enfant » des sonjoints somprend toute eersonnn eour rqu ies sonjoints 
agissent « in loco parentis » ainsi que toute perronne dont le pèèe ou la 
mère est l'un des conjoints et pour qui l'autre conjoint agit «in loco 
parentis», et 

1. S.R.C. 1970, c. D-8. 
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«enfant du mariage • désigne tout enfant des conjoints qui, à l'époque 
pertinente, i) était âgé de moins de seize ans, ou ii) est âgé de seize ans ou 
plus et qui est à la charge des conjoints, mais ne peut à cause de maladie ou 
d'invalidité ou pour toute autre cause, cesser d'être à leur charge ou se 
procurer lui-même les nécessités de la vie. 

Il s'agit donc de tout enfant pour qui les conjoints ou celui des 
deux qui, juridiquement, lui est étranger, tiennent lieu de père ou de 
mère. Peu importe qu'il n'y ait pas de lien de filiation: c'est une 
question de prise en charge, de support à la fois matériel et affectif, 
sans rapport nécessaire avec la paternité et la maternité2. 

C'est là, tout au moins, la position de la doctrine tant québécoise 
que canadienne3 ; aussi sommes-nous surpris qu'on ait pu affirmer que 
la Loi sur le divorce ne prévoit l'octroi d'une pension alimentaire que 
pour les enfants « issus du mariage » 4. 

En effet, des quelques décisions que nous avons pu relever, il 
appert que seuls les enfants dont les conjoints sont les parents 
légitimes ou considérés comme tels en droit civil peuvent faire l'objet 
d'une mesure de garde ou d'entretien dans le cadre des procédures de 
divorce. 

Ceci s'explique par le fait que, contrairement à la doctrine qui 
voit dans le notion «in loco parentis » une notion plus large que ll 
notion d'« enfant » au sens du Code civii*, ,l aurisprudence interprète 
différemment la relation entre les définitions des mots o enfants » ee 
o enfants du mariage » de llarticle 2 de la Loi sur le divorce et les 
considèrent comme s'excluant l'une de l'autre. 

Cette interprétation restrictive trouve son fondement dans la 
confrontation du libellé des articles 2, 10 et 11 de la Loi sur le divorce 
et dans les principes qui régissent les rapports familiaux en droit civil. 
Elle repose donc essentiellement sur des arguments de texte. 

2. Cf. infra, quand un enfant du mariage devient un enfant des conjoints. 
3. Cf. D. MENDES D A COSTA, • Divorce • in D. MENDES DA COSTA (éd.), Studies in Canadian 

Family Law, 1.1, Toronto, Butterworths, 1972, 399 à 401 ; M. C. KRONBY, Divorcc Practice 
Manual, Toronto, Butterworths, 1969, p. 20l n° 390; Heino LILLIES, «A New Deal for 
Children of the Marriage? »(1974) 20 McGill LJ. 143-144; ;ower on Divorce, 3'éd.é vol. o 
par Christine dAViES, Totonto, Carswell, 1976, 163-164 et 166. Pour le Québec, vide, P. 
AZARD et Af.-F. BISSON, Droit civil québécois, tt II Ottawa, Éditions de elUniversité 
d'Ottawa, 1971, pp. 254-255. n° 139,sexlieset p. 259, n° I39septies; E. DELEURY, M. 
RIVET, Droit civil. Droii des personnes et de la famille, La Famille, 2' éd., Québec, P.U.L. 
1974, 236-238 ; F. HELEINE, « Les enfants du mariage dans le droit du divorce », chronique, 
droit familial, (1974) 5 R.G.D., 372-373; Carole LARIVIÊRE, «Droit de la famille: 
l'obligation alimentaire!, (1973) 8 RJ.T., 389; et Michel ROBERT, «Quelques 
commentaires sur la nouvelle Loi concernant le divorce•, (1968) 28 R. du B. 513-514. 

4. Cf. les arrêts cités infra. 
5. Cf. les auteurs cités supra, ,ous sa note 33 
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Dans les trois arrêts que nous avons pu retracer, on retrouve en 
effet les mêmes motifs. Tous sont relatifs à des requêtes pour mesures 
provisoires et dans chaque cas, la demande était présentée par l'épouse 
qui réclamait une pension pour elle-même et pour l'entretien des 
enfants issus de son précédent mariage6. Ce sont là cependant des 
décisions de première instance et comme telles, elles ne sont pas 
nécessairement pertinentes. Néanmoins, comme elles constituent le 
seul corps de jurisprudence en la matière, nous avons jugé nécessaire 
de les analyser. 

1 ) L'arrêt Beaudry v. Emery7 

Dans cette première espèce, l'épouse, intimée dans la requête en 
divorce, réclamait pour elle-même et les deux enfants qu'elle avait eus 
d'un premier mariage une pension provisoire de $1 150 par mois. Au 
moment de la présentation de la requête, les deux fils de l'intimée 
étaient âgés respectivement de 20 et 16 ans. Le juge Pothier rejeta en 
partie la requête de l'épouse au motif que : 

Les seules règles qui gouvernent une demande de pension alimentaire sont 
celles édictées par les arts. 10 a), b) et 11 de la Loi sur le divorce, 1967-68 
(Can.), c. 24. 

En vertu de ces dispositions, il n'y a aucun doute que l'intimée a le 
droit de réclamer pour elle-même une pension alimentaire. Mais peut-elle 
le faire pour les enfants nés de son premier mariage? La Cour ne le croit 
pas. À moins que ces enfants aient été reconnus par adoption ou 
autrement par le requérant il n'existe aucun lien juridique entre eux et le 
second mari de leur mère (S.R.Q. 1964, c. 218, art. 16 (a))». 

Les arts. 10 et 11 de la loi sur le divorce n'emploient que les termes 
t enfants du mariage ». Or, l'art. 2 b) de la même loi définit les < enfants du 
mariage • comme étant tout enfant des conjoints qui est âgé de moins de 
16 ans s'il est atteint d'invalidité et qui, pour cette raison, doit demeurer à 
la charge des parents. Ce n'est pas le cas ici '. 

Est-ce à dire que si les enfants avaient été âgés de moins de seize 
ans, le juge aurait alors fait droit à la requête? I0 L'emploi des temres 

6. Vide, cependant, infra, nos remarques sous llaffaire Villeneeve ev Villeneuve, [1973] C.S. 
409. 

7. (1972)6R.F.L. 149. 
8. Le juge réfère ici à la loi de 1924. La nouvelle loi sanctionnée le 9 juin 1969, [L.Q. 1969, c. 

64] reprend sensiblement dans son article 38 les mêmes dispositions. 
9. Op. cil., p. 151. 

10. C'est dire que dans ce jugement, le mot «enfant» a été interprété d'une manière 
doublement restrictive dans la mesure où, au-delà de l'invalidité ou situations similaires, le 
juge a considéré que l'enfant de plus de 16 ans qui est dans l'impossibilité de se procurer lui-
même t les nécessités de la vie • ne peut faire l'objet d'une ordonnance de pension 



940 Les Cahiers de Droit (1976) 17 c. de D. .95 

« reconnus par adoption ou autrement » inciterait, peut-être, à répon­
dre par l'affirmative: les enfants n'ayant pas été adoptés par le 
requérant, les mots « ou autrement » pourraient tn eefet ts eomprennre 
dans le sens de « in loco parentis ». 

Nous ne pensons pas, cependant, que l'emploi de cette locution 
doit être entendue comme une référence au mot « enfant » tel que défini 
à l'article 2 de la Loi sur le divorce, mais plutôt comme une 
interprétation des mots «enfant du mariage » à la lumière du droit civiil 
À ce sujet, l'emploi du mot « adoption » nous paraît significatif car 
l'enfant adoptif, par essence, est un enfant du mariage". En outre, 
l'intimée avait basé sa requête sur la clause de son contrat de mariage 
selon laquelle le futur époux convenait d'assumer et d'acquitter seul 
toutes les charges du mariage, dont l'entretien de la future épouse et de 
leurs enfants. Cette clause, cependant, ne pouvait recevoir application, 
les parties ne faisant plus vie communel2. Mais, dans son jugement, le 
juge ajoute: 

D'ailleurs, les mots • leurs enfants » dans la disposition du contrat de 
mariage reproduite ci-dessus ne signifient pas qu'il s'agit des enfants déjà 
vivants de l'intimée. 

L'on se serait exprimé plus clairement. Normalement, cette expres­
sion se rapporte aux enfants à naître (art. 819 ce . ) I J 

D'autre part, il était admis que les enfants du premier mariage de 
l'intimée avaient vécu avec les parties durant leur vie commune. Ces 
dernières, il est vrai, n'étaient mariées que depuis deux ans. Néan­
moins, si les circonstances et l'âge des enfants ont pu influer la 
décision du juge, il semble également qu'il ait interprété les mots 
a enfants du mariage » sans référer à la définition du mot « enfant » 
comprise dans la définition précédente, selon l'article 2 de la Loi sur 
le divorce. 

alimentaire dans le cadre des procedures de divorce. Il est vrai que la décision a été rendue 
avant que la Cour suprême ait tranché l'affaire Jackson n. Jackson, [19737 R.R.C. 205, 
(1973) 29 D.L.R. (3d) 641, 8 R.F.L. 172, qui fait qu'aujourd'hui, c'est la notion de 
dépendance qui, en la matière, est le critère déterminant. (Pour un commentaire de cette 
décision vide, notamment, H. LILLIES, op. cit.. loc. cit., F. HELÊINE, op. cit.. loc. cit., et E. 
DELEURY, M. RIVET, op. cit., note 3.) 

11. À compter, évidemment, du jugement qui prononce l'adoption, puisque c'est alors que 
• lladopté devientt à tous égards et à llégard de tous, ,lenfant légiitme de lladoptant et celui 
de son conjoint si ce dernier s'est porté partie à la requête en adoption » (artt 38 (a) de la Loi 
de l'adoption, op. cit., note 8)) 

12. Op. cit., p. 150. Pour une analyse de ce principe, cf. notamment, Gougeon vv Ouellette, 
(1932) 52 B.R. 418, Tremblay v. Chartrand, [[951] B.R. 741, et Vigneault v. Dame 
Vigneault, ,1972] C.A. .66. Vide, cependant, contra. Dubois v. Aforeau, [1975] R.P. 137 
(CS.). 

13. Op. cit., pp. 150-151. 
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Il reste qu'en l'espèce l'intimée, dans sa requête, n'avait pas 
désigné ses enfants comme des «enfants du mariage». Aussi cette 
décision ne nous apparaît-elle pas concluante. 

Il en va différemment, par contre, de la décision rendue par le 
juge Bernier dans la seconde espèce. 

2) L'arrêt Villeneuvev. Villeneuve'* 

Ici, la requérante15 demandait la garde de deux des enfants 
qu'elle avait eus d'un précédent mariage et une pension mensuelle de 
$400, sans préciser, cependant, si c'était uniquement pour elle ou si 
c'était aussi pour ses enfants. 

Dans les circonstances, le juge crut bon de distinguer entre les 
besoins personnels de l'épouse et ceux de ses enfants, ces derniers, 
selon lui, n'ayant pas droit à une allocation d'entretien : 

En droit civil, la doctrine et la jurisprudence sont unanimes à l'effet qu'il 
n'existe pas d'obligation alimentaire de la part du mari vis-à-vis les enfants 
propres de sa femme; ceux-ci demeurent quant à lui des étrangers sur 
lesquels il n'a pas de droit de contrôle et de surveillance et, par ailleurs, 
envers lesquels il n'a aucune obligation alimentairel6. 

La Loi sur le divorce est dans le même sens ; elle ne prévoit l'octroi 
d'une pension alimentaire que pour les enfants issus du mariage. À 
l'article 2 a) on définit le mot « enfant » comme un terme générique 
signifiant toute personne pour qui les conjoints agissent « in loco parentis », 
et l'article précise que cela comprend entre autres une personne dont l'un 
des conjoints est le père ou la mère, mais dont l'autre conjoint agit 

14. [1973] C.S. 409. 
I S. L'épouse était également requérante dans l'inssance princcpale. 
16. Cf. P.-B. MIGNEAULT, Droit civil canadien, 1.1, Montréal, Théorêt, 1895, p. 483 ; Traité de 

droit civil du Québecc,. ., par G. TRUDEL, Montréal, Wilsoo ne Lafleur, 1942, p. 468 8 ;A 
Derek GUTHRIE, I Alimentary Obligations., (1965) 25 R. du B. 525, p. 527 ; J.-P. HOULE, 
I De la pension alimentaire >, (1941) 1 R. du B., 221, p. 225 ; L.-A. JETTE, I Des obligations 
qui naissent du mariage >, (1927-28) 6 R. de D. 598, p. 604. Pour une application de ce 
principe, vide: Desjardins sv Boyer(\iS6) 14 R.L. 506 (C.S.)) Phaneufv. Prévost, (1916) 
49 C.S. 189 (C. de R.) ; La Reine v. Charron, [1969] R.L. 125 (S.P.), et Savage v. Marshall, 
[1974] C.S. 519. Il en va différemment par contre en droit social où la créance alimentaire 
n'est pas tant fonction d'une conception sociétaire ou morale de la famille que de l'existence 
d'un état d'entraide effective. C'est donc la notion de dépendance économique, la notion de 
prise en charge qui importent. Aussi un bon nombre de nos lois sociales incluent dans la 
désignation des bénéficiaires l'enfant à l'égard de qui on a agi in logo parentis, ou encore 
prennent-elles le fait en considération relativement aux conditions d'éligibilité à la 
prestation. Vide, pour exempless ,a Loi des accidents du travail, S.R.Q. 1964, c. 159, art. 
2(d) et art. 100; la Loi de l'aide sociale, L.Q. 1969, c. 63, art. 2c tel que modifié par L.Q. 
1970, c. 44 ; le règlement sur res allocations familiales du Québec, A.C. 1087-74 du 20-03-
74, (1974) 106 G.O. II, 1565 et les Règlements concernant la Loi de l'assurance-maladie, 
A.C. 2775 du 17-07-70, (1970) G.O. II 4157. 
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seulement tin loco parentis », par ailleurs, à l'article 2 b) on définit 
l'expression • enfants du mariage » comme se limitant aux enfants des 
conjoints. L'article 10 qui prévoit la pension alimentaire pour les enfants 
limite ce droit aux • enfants du mariage»". 

Par conséquent, pour les fins de l'octroi de la pension, il y aura lieu 
de considérer les seuls besoins de l'épouse". 

C'est donc par une interprétation exégétique que les tribunaux 
québécois en sont venus à limiter les catégories d'enfants auxquels la 
Loi sur le divorce peut être applicable'9. 

Il est vrai que les articles 10 et 11 qui prévoient les mesures 
accessoires20, ne parlent que des « enfants du mariage ». Mais, à moins 
de faire abstraction de la définition de l'article 2 a) ou de considérer 
que le législateur a parlé pour ne rien dire, il nous semble difficile de 
prétendre qu'en matière de divorce, il n'existe pas d'obligation 
alimentaire vis-à-vis les enfants propres de son conjoint21. Nous 
n'avons pas ici à tenir compte des concepts du droit civil où c'est 
effectivement le cas22, encore que l'expression englobe les enfants qui, 
en droit civil, sont considérés comme enfants des conjoints. Mais les 
mots n'ont pas ici la même résonnance et si a enfant du mariage 
désigne tout enfant des conjoints [...] », ils doivent s'interpréter par 
rapport au sens qu'on a donné à cette dernière expression dans la loi : 

[...] Counsel for the petitioner argued that s. 2 (b) requires a child to be a 
i child of a husband and wife » and that Dianne cannot be so described and 
is not therefore a child of the manage. I find no substance in this 
argument. In my view, when you read s. 2 (b), you must apply the 

17. Comparer avec les motifs du juge Laskin dans Papp v. Papp, (1969) 8 D.L.R. (3d) 388, pp. 
395-396 qui, sans se prononcer sur la question, opinait néanmoins pour une interprétation 
restrictive du mot i enfant • dans la Loi sur le divorce. 

18. Op.. cit., pp. 409-410. 
19. Contrairement aux jugements rendus dans les autres provinces, aucune de ces décisions en 

effet n'a soulevé le problème de la constitutionnalité de cette définition eu égard au partage 
des compétences tel qu'opéré par les articles 91 (26) et 92 (13) de VA.A.N.B. Sur ce point, 
vide, notamment. Hock v. Hock, (1970) 13 D.L.R. (3d) 356, p. 361, conf. par (1971) 20 
D.L.R. (3d) 190 [B.C. CA.] , et Papp v. Papp, op. cil. supra. Mais ne s'est-on pas appuyé 
sur l'inclusion, dans la définition du mot < de toute personne pour qui ies sonjoints su l'un 
d'eux, agissent in loco parentis pour décider que, sous la loi du divorce, le droit à une 
allocation d'entretien ne s'éteint pas à la minorité ? [Cf. Les arguments du juge Ritchie dans 
l'affaire Jackson, op. cil. supra, à la page 215]. Il est vrai que la Cour suprême n'avait pas, 
en l'espèce, à trancher la question. 

20. L'expression est ici utilisée dans un sens large et couvre tant les mesures qui peuvent être 
prises pendant l'instance que celles qui peuvent être ordonnées lors du prononcé du 
jugement. 

21. Cf. les auteurs cités supra, note 3. 
22. Cf. supra, note 16. 
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definition in s. 2 (a) to the word < child » — which means that any child 
within the term of s. 2 (a) will be included in the definition of s. 2 (b) [...]2}. 

Il convient cependant de souligner que le jugement rendu dans 
l'affaire Villeneuve est moins conséquent, sur re plan pratique, que la 
décision précédemment étudiée24, puisque dans l'appréciation des 
besoins de l'épouse, le juge a pris en considération le fait qu'elle avait 
des obligations envers ses propres enfants. 

3) L'arrêt Riouxv. Dame Painchaud 

Cette dernière décision est d'ailleurs au même effet. Il est vrai que 
l'intimée, en l'espèce, ne demandait pas de pension alimentaire pour 
l'enfant qu'elle avait eu de son premier mari. Néanmoins, le juge St-
Hilaire a considéré que son statut de mère était une des circonstances 
dont le juge se doit de tenir compte dans l'appréciation du montant de 
la pension: 

Les conjoints n'ont pas eu d'enfant et les aliments, selon la Loi du divorce, 
ne sont dûs par le mari, qu'aux enfants issus du mariage. Cependant, le 
fait qu'elle ait un enfant entièrement à charge lui crée un statut particulier 
de mère, qui la rend moins disponible, et la Cour doit tenir compte de ce 
facteur. On ne peut exiger de la mère qu'elle travaille et gagne sa vie aussi 
librement que si elle ne devait prendre soin que d'elle-même25. 

Il reste que dans chacune de ces expèces, ce sont les besoins et 
donc les droits des enfants qui devaient être valorisés et le « tempéra­
ment H dont on y fait montre ne limite pas pour autant tes conséquen­
ces pratiques de la restriction apportée dans l'interprétation du mot 

23. J. MCDONALD dans Wasylenki v. Wasylenki, (1970) 12 D.L.R. (3d) 534, p. 586, [Sask. 
Q.B.]. Il 'sagissait d'enfants nés d'un premier lit- Dans le même contexte, voir Leveridge v. 
Leveridge, (1974) 15 R.F.L. 33 [B.C. Sup. Ct.]. Relativement à l'enfant naturel de l'un des 
conjoints, voir Kerr v. Kerr and McWhannel, (1970) T.A. 46 [B.C. Sup. Ct.) ; Proctor v. 
Proctor, (1976) 57 D.L.R. (3d) 706 [Man. Q.b.]. Cf. également la décision rendue dans 
l'affaire Bouchard v. Bouchard, (1973) 29 D.L.R. (3d) 706, 9 R.F.L. 372 [Ont. Sup. Ct.J, 
relativement à l'enfant adopté par l'épouse d'un précédent mariage. Par contre, on a déjà 
jugé qu'un enfant adultérin non désavoué par le mari n'était pas un i enfant • au sens de la 
Loi sur le divorce puisque non issu du mariage des parties et que, ignorant l'identité du 
véritable père, l'époux ne pouvait être présumé avoir agi in loco parentis envers l'enfant : 
Aksugyuk v. Aksugyuk, (1947) 17 R.F.L. 224, (1975) 53 D.L.R. (3d) 156, 3 W.W.R., 91 
[N.W.T. Sup. Ct.] Un tel raisonnement pourrait difficilement trouver écho en droit 
québécois, l'enfant adultérin non désavoué étant présumé légitime (art. 226 C. civ.). 

24. Beaudry v. Emery, op. cit., note 7. 
25. C.S. Québec, n° 200-12-009638-744, 13 mars 1974. Comparer avec la décision rendue, en 

matière de séparation de corps, dans l'affaire Savage v. Marshall, op. cit., note 16, où ces 
mêmes éléments ont été pris en considération. Ceci, à tout le mois, a l'avantage de mettre 
sur un même pied enfants de parents divorcés et enfants de parents séparés. Mais il reste 
que juridiquement, ce ne sont pas les mêmes enfants et qu'il en résulte, nous le verrons, des 
disparités en ce qui concerne leurs droits et obligations. 
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i enfant • en matière de divorce. En effet, au plan du droit aux 
aliments, il ne faut pas oublier qu'advenant un changement de 
circonstances dans les besoins ou les facultés du parent par le sang, à 
supposer par exemple qu'il ne puisse suffire à ses besoins et à ceux de 
l'enfant, les droits de ce dernier seront alors totalement méconnus. Par 
ailleurs et si l'on suit toujours ce même raisonnement, doit-on 
considérer l'avènement de la majorité comme une circonstance qui 
vient modifier l'état des besoins de Pex-conjoint? D'un autre côté, on 
se trouve à priver l'enfant et, par le fait même, celui qui agit in loco 
parentis du droit de se visiter". Or quand bien même il apparaît 
naturel d'attribuer le droit de garde au parent biologique, l'intérêt de 
l'enfant peut aussi commander qu'il garde certains contacts avec celui 
ou celle qui lui a tenu lieu de père ou mère pendant le mariage27. Qui 
plus est, quid lorsque ni l'un ni l'autre des conjoints n'ont de lien de 
parenté avec l'enfant28? C'est dire qu'au Québec l'enfant et le ou les 
conjoints qui peuvent agir envers lui in loco parentis se trouvent dans 
une situation pour le moins précaire, sinon discriminatoire, quant à 
leurs droits et à leurs obligations. 

Mais encore faut-il s'entendre sur le sens et la portée de 
l'expression in loco parentis. En d'autres termes, quand devient-on un 
enfant des conjoints lorsqu'on n'est pas enfant du mariage? 

B. Quand devient-on enfant des conjoints ? 

1) Les éléments à considérer 

L'élément déterminant ici, c'est l'intention : 
[...] the authorities leave, in somme obscurity, the question as to what is to 
be considered as meant by the expression, universally adopted, of one in 

26. Relativement au droit de visite, voir Kerr v. McWhannel and McWhannel, et Proctor v. 
Proctor, cités supra, note 23. 

27. Attribuer la garde de l'enfant au conjoint qui a agi in loco parentis constituerait d'ailleurs 
une atteinte à la puissance paternelle et l'on serait en droit d'exprimer quelque doute sur le 
caractère ancillaire de tels pouvoirs en regard d'une matière qui en principe relève de la 
compétence exclusive des provinces. 

28. La situation n'est pas sans analogie avec le cas de l'enfant placé en famille d'accueil. Mais si 
l'on suit la jurisprudence de l'arrêt H. v. H. (cf. infra), il devient difficile de prétendre que les 
parents nourriciers agissent in loco parentis, puisque les parents naturels de l'enfant ainsi 
placé sont tenus de contribuer pour une certaine part à son entretien. Cf. Règlement relatif 
aux contributions payables par les parents ou gardiens pour le placement d'enfants dans les 
familles d'accueil ou dans des centres d'accueil, A.C. 356-74, 30 janvier 1974, tel que 
modifié par A. C. 1383-74, 10 avril 1974, articles 1 et 3. Par ailleurs, le placement de 
l'enfant étant, par essence, une mesure temporaire, il n'y a pas permanence de la relation, 
critère essentiel de la définition (cf. infra). 
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loco parentis. Lors Eldon, however, in Ex Parle Pye ( 18 Ves. 140, 154) has 
given to it a definition which I readily adopt, not only because it proceeds 
from his high authority, but because it seems to me to embrace all that is 
necessary to work out and carry into effect the object and meaning of the 
rule. Lord Eldon says it is a person «meaning» to put himself in loco 
parentis: in the situation described as the lawful father of the child ; » but 
this definition must, I conceive, be considered as applicable to these 
parental offices and duties to which the subject in question has reference, 
namely, to the office and duty of the parent to make provision for the 
child. The offices and duties of a parent are infinitely various, some having 
no connection whatever with making a provision for a child ; and it would 
be most illogical, from the mere exercise of any of such offices or duties by 
one not the father, to infer an intention in such person to assume also the 
duty of providing for the child [...] 

[...] to my mind, constitutes the principal value of Lord Eldon's 
definition, namely, the referring to the intention, rather than to the act of 
the party [...] The rule, both as applied to a father and to one in loco 
parentis, is founded upon the presumed intention. A father is supposed to 
intend to do what he is in duty bound to do, namely, to provide for his 
child according to his means. So, one who has assumed that part of the 
office of a father is supposed to intend to do what he has assumed to 
himself the office of doing. If the assumption of the character be 
established, the same inference and presumption must follow ". 

C'est ainsi qu'en 1837, Lord Cottenham entendait l'expression 
« agir in loco parentis »» La définitton depuis a fait jurisprudence et ses 
éléments ont été repris par les tribunaux canadiens, notamment depuis 
l'arrêt Shtitz v. C.N.R.30. Transposée dans le droit du divorce, la 
définition s'applique évidemment tant à l'épouse qu'au mari3I, encore 
que l'hypothèse soit plutôt rare". 

Plus récemment, le juge Dymond, de la Surrogate Court de 
l'Ontario, énumérait ainsi les différents critères que doit rencontrer la 
personne qui agit in loco parentis : 

(1) Did the person provide a large part of the financial support necessary 
for the child's maintenance? This is a sine qua non. 

29. Powys v. Mansfield, (1837) 3 My yCr 359,40 E.R. 964. 
30. (1927) 21 Sask. L. Rev. 345 (C.A); Cf. également Royal Trust Co. v. Globe Printing Co. 

[1934] O.W.N. 547 (CA.), et Tower v. Hubert, (1974) 14 R.F.L. 362 [N.B. Sup. Ct.]. 
31. Alors que traditionnellement, la jurisprudence anglo-canadienne a toujours limité la portée 

de l'expression à la situation dans laquelle une personne tient lieu de pire à l'enfant. Cf. 
Bennett v. Bennett, (1879) 10 Ch. D. 47474, Re McClenegham Estate, 1954 9O.W.N.] 1481 
1954, 1 D.L.R. 675 (H.C.). Il n'est pas certain d'ailleurs que cette jurisprudence soit sans 
incidence sur l'interprétation de l'article 2 de la Loi sur le divorce. Sur ce point, vide le 
document publié par la Commission de réforme du droit du Canada, Studies on Divorce, 
Ottawa, Information Canada, 1975, pp. 133-134. 

32. Il n'y a d'ailleurs pas, à notre connaissance, de jurisprudence sur la question. 
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(2) Did the person intend to step into the father's shoes? [...] • Does the 
evidence indicate that, if the natural parent died, the person to be 
charged would have expected to continue to support the child? » [...] 

(3) Was the relationship between the person and the child a continuing 
one with the idea of permanency? 

(4) If the child were living with and supported by its own father (mother?) 
has the inference that such father (mother?) has not been replaced by 
the other person been overturned? 

(5) Has the person, at the time pertinent to the action, terminated his 
position MI loco parentis"!il 

Au-delà de l'aspect purement matériel, la permanence et la 
nature des relations entre la personne considérée et l'enfant apparais­
sent donc comme des facteurs déterminants34. Encore faut-il que le 
parent naturel qui ne vit pas avec l'enfant ne contribue d'aucune façon 
à son entretien. Il semble en effet que lorsque ce dernier a été 
condamné à lui verser des aliments, quand bien même il aurait exécuté 
son obligation de manière parcellaire, i.e. sans continuité dans le 
temps et ne gardant par ailleurs aucun contact direct avec l'enfant, la 
permanence et la nature des relations entre celui-ci et le conjoint de sa 
mère s'en trouvent altérées et que, si a bon samaritain » soit-il, on ne 
puisse pas considérer ce dernier comme une personne qui agit in loco 
parentis. C'est là tout au moins la conclusion à laquelle en est venue la 
Cour d'appel de la Colombie britannique dans l'affaire L.H. v. 
L.H.H. ", confirmant sur ce point le jugement qui avait été rendu en 
première instance. 

2) La permanence de la relation et l'affaire Hock 

Les faits de l'espèce étaient les suivants: Mme Lerner était 
divorcée depuis deux ans quand elle épousa, en mai 1968, M. Hock. 
Elle avait eu trois enfants de son premier mariage, enfants dont la 
garde lui avait été confiée lors du jugement de divorce et à l'égard 
desquels monsieur Lerner était tenu au paiement d'une pension 
alimentaire de $450 par mois. Ce dernier s'acquitta régulièrement de 
ses obligations jusqu'en mars 1968, époque à laquelle il cessa ses 

33. In ReO'Neil and Ridout,(1975) 54 D.L.R. (3d)481, pp.490-491, 7O.R.(2d) 117, p. 127. 
34. Cf. sur ce point, Bouchard v. Bouchard ee Proctor r. Proctor, op. cil. supra, note 252 De 

manière générale, on se référera à Power on Divorce, op. cit. supra, note 3, et à la 
jurisprudence citée. 

35. (1971) 4 W.W.R. 262, 3 R.F.L. 353, 20 D.L.R. (3d) 190, conf. (1970) 75 W.W.R. 87, 2 
R.F.L. 333, 13 D.L.R. (3d) 356. 

946 
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paiements36. C'est alors que M. Hock prit la relève, veillant à 
l'entretien et à l'éducation des enfants ". Ces derniers le considéraient 
comme un père et réciproquement. 

Cette vie familiale fut cependant de courte durée — sept mois 
environ — et, en juillet 1969, Mme Hock présentait une requête en 
divorce à laquelle son époux riposta par une demande reconvention­
nelle. Mme Hock réclamait une pension alimentaire pour elle-même 
et les enfants issus de son premier mariage. La question était donc de 
savoir si M. Hock avait agi in loco parentis à l'égard des enfants. Fait 
important à noter, après sa séparation d'avec son épouse, M. Hock lui 
versa régulièrement la somme de $400 par mois, et ce, jusqu'au 
moment où M. Lerner, manifestant un regain d'intérêt à l'endroit de 
son ex-épouse et de ses enfants, leur fit parvenir à nouveau de l'argent. 

Au vu de toutes ces circonstances, le premier juge refusa de faire 
droit à la requête de Mme Hock, considérant que son conjoint n'avait 
pas agi comme un père à l'égard de ses enfants : 

Although the respondent has to some extent here assumed the obligation 
to support these children it seems to me that it was on a temporary basis 
only. It would appear in the circumstances that the primary obligation of 
the father to maintain his children remains undisturbed, notwithstanding 
the interim support afforded by a «good Samaritan » who married the 
children's mother38. 

[...] In addition, the natural father never really stepped out of the 
picture, and I do not think that the evidence supports an inference that the 
respondent has assumed any permanent obligation towards the children. I 
find as a fact that the respondent does not stand in loco parentis to these 
children39. 

Si la solution nous paraît juste, elle nous semble par contre mal 
motivée : en quoi, en effet, l'obligation alimentaire dont peuvent être 
tenus le ou les parents par le sang peut-elle servir de mesure à 
l'intention de celui qui agit envers l'enfant comme un père?40 

Autant, selon nous, ces éléments devaient rester étrangers quant à 
la question de savoir si M. Hock avait agi comme un véritable père, 

36. Époque qui coïincidait d'ailleurs étrangement avec les projets de mariage de son ex-épouse. 
37. Soulignons que Mme Hock n'avait jamais cherché à faire exécuter l'ordonnance rendue par 

le tribunal de Californie contre son ex-mari. Interrogée à ce sujet par le juge à l'enquête, elle 
alléguait que ce dernier avait connu des difficultés financières qui l'avaient rendu incpable 
de faire face à ses paiements. 

38. (1971)2R.F.L.333,p.337. 
39. Id. 
40. Vide sur ce point les commentaires du professeur Richard GOSSE in Studies on Divorce, op. 

cit., pp. 135)136. Cf., également, Donald MACDOUGALL, I Alimony and Maintenance », in 
Studies in Canadian Family Law. op. cit., 1.1. p. 283, p. 345. 
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autant cependant la solution trouve son fondement dans le second 
motif énoncé par le juge à l'effet qu'à supposer même qu'on en soit 
venu à cette conclusion, il n'aurait pas été juste ni approprié dans les 
circonstances de condamner le beau-père des enfants à leur verser des 
aliments. C'est donc l'article 11 qui, à notre avis, constitue la véritable 
charpente du jugement : 

There is an existing order of another Court providing for the maintenance 
of these children. The natural father is bound by that order to pay the sum 
of $450 a month for the maintenance of the children. The evidence is that 
because of financial difficulties he suspended his payments temporarily, 
and during that period the respondent came to the rescue. It appears from 
the evidence that the natural father, since the separation of the petitioner 
and the respondent, has shown signs of reassuming his obligation to 
maintain the children. No real effort has been made by the petitioner to 
enforce the order on behalf of the children, but it would seem to me that 
she should do so, and if she did so, that the maintenance would be 
forthcoming. Because of this circumstance, amongst others, I do not think 
it fit and just to make any order against the respondent for the support of 
these children". 

En Cour d'appel, le juge Robertson est venu ajouter une autre 
restriction à la définition du mot enfant telle qu'elle figure à l'article 2. 

En effet, analysant la relation entre les mots « enfant » Dt a enfant 
du mariage» de cette même disposition, le juge en est venu à la 
conclusion que les mots « à llépoque pertinente » signifient tu moment 
du dépôt de la requête42. En la circonstance, M. Hock, qui à ce 
moment avait cessé de verser des subsides à son épouse et aux enfants 
de cette dernière, avait cessé donc d'agir in loco parentis. 

À ce sujet, l'interprétation du juge Gansner dans Leveridge v. 
Leveridge nous apparaît moins conséquente, ce dernier considérant 
qu'une fois la preuve de l'existence d'une relation parentale pendant le 
mariage établie, il s'ensuit une présomption de fait que cette relation a 
subsisté, présomption qui ne peut être renversée que par une preuve 
contraire43. Il serait en effet trop facile, pour celui qui veut échapper à 
ses obligations, de cesser de contribuer à l'entretien des enfants dès 

41. Op. cit., p. 192. En appel, le juge Branca ajouta : • I point out that at all material times the 
paternal father continued to exercise all of his paternal rights by telephoning the wife at 
least once a month to inquire their welfare and when trouble occurred between the husband 
and wife he offered to establish the wife and the children in an apartment in San Francisco. 
It appears that he was at all times willing to maintain the children. He had not only a moral 
obligation to do that but he was also legally bound to do so ». (1971) 20 D.L.R. (3d) 190, p. 
198. 

42. Id., pp. 199-200. Cf. également tes motifs du juge Branca, cité éupra, p. p.19 
43. lOnce the parental relationship has been established, as I have found it was during the 

period of the cohabitation between the spouses, I conclude that it should be deemed to have 
continued unless and until there has been adduced a body of evidence to the contrary. 
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que l'état des relations matrimoniales laisse envisager la possibilité 
d'un divorce. Advenant que l'affaire Hock fasse jurisprudence, on en 
viendrait à réduire à néant toute la portée de la définition contenue à 
l'article 244. 

Reste à se demander si, en vertu de ses pouvoirs ancillaires, le 
Parlement fédéral peut adopter une définition aussi large du mot 
«enfant» en matière de divorce et s'il ne revient pas plutôt aux 
provinces de la préciser45. 

Il ne nous appartient pas, ici, de trancher la question, pas plus 
d'ailleurs que nous n'avons à nous prononcer sur l'opportunité ou non 
de créer une obligation alimentaire entre un époux et les enfants de son 
conjoint (car de fait il semble que le concept de in loco parentis soit 
limité à cette situation). C'est là une question de politique législative. 
Mais si, sur le plan politique, on admet que le juge du divorce puisse se 
prononcer sur l'entretien et la garde d'enfants que l'un ou l'autre ou les 
deux conjoints ont accueillis et traités comme leurs propres enfants, on 
peut se demander s'il ne conviendrait pas alors de préciser et même 
d'élargir le cadre de son intervention, à moins qu'on ne force nos 
concepts de droit civil pour s'aligner sur le droit du divorce46 

En effet, l'absence d'uniformité entre le droit du mariage et le 
droit du divorce fait que dans certains cas, ni l'une ni l'autre des 
législations ne permettent de répondre à des situations qui, juridique­
ment, doivent pourtant être précisées. Mais, nous abordons ici le 
second volet de notre étude. 

Reliance may be placed upon the presumption of continuance which is referred to in 
Phipson on Evidence, 11th ed., pp. 291-292, para. 291 as follows: "States of mind, person, 
or things, at a given time may in some cases be proved by showing their previous or 
subsequent existence in the same state, there being a probability that certainn conditions 
and relationships continue. The presumption of continuance, which is one of fact and not of 
law, will, however, weaken with remoteness of time, and only presumption arises from the 
nature of the case" ». (1974) 15 R.F.L. 33 [B.C. Sup. Ct.], p. 38. 

44. Cf. sur ce point les commentaires des auteurs cités supra, note 40. 
45. Cf. supra nos remarques sous la note 19. 
46. Soulignons que l'Office de révision du Code civil s'est interrogé sur l'opportunité de créer 

une obligation alimentaire entre un époux et les enfants de son conjoint. Cependant, devant 
la division de ses membres, le comité des personnes et de la famille « a renoncé à une mesure 
qui, si souhaitable qu'elle puisse être en théorie, a paru trop compliquée dans la pratique ». 
O.R.C.C., Rapport sur la famille, Montréal, 1974, p. 440 (commentaires sous l'article 172). 
Relativement à l'existence d'une telle obligation dans les autres provinces, vide, pour le 
Manitoba, le Wives' and Children's Maintenance Act, R.S.M. 1970, c. W.170, pour le 
Nouveau-Brunswick, Id., R.S.N.B. 1973, c. D.8, et pour la Colombie britannique. Id., 
R.S.B.C. 1960 c. 499. Parmi les lois qui incluent la notion de personne in loco parentis, cf. 
également, pour l'Ontario, le Child Welfare Act, R.S.O. 1970, c. 64, tel que modifié par 
S.O. 1972, c. 109, et pour la Colombie britannique, le Family Relation Act, S.B.C. 1972, c. 
20. De manière générale, on se rapportera à l'ouvrage publié par la Commission de réforme 
du droit du Canada. Studies on Divorce, op. cit., pp. 136 à 140. 
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II - Quand les enfants du divorce deviennent des 
enfants du mariage 

A. Un vacuum législatif 

Supposons en effet que le conjoint qui s'est vu confier la garde des 
enfants se remarie et que, quelques années après ce second mariage, il 
vienne à décéder. Dans de telles circonstances, que va-t-il advenir des 
enfants? Légalement, la garde devrait revenir au parent survivant. 
Cependant, si la solution peut paraître conforme au droit naturel, elle 
ne correspond pas nécessairement à l'intérêt bien compris des enfants : 
il se peut que le second conjoint, sans pour autant les avoir adoptés, 
que ce soit pour des raisons qui tiennent à leur âge ou par respect de ce 
qu'on peut considérer comme un droit acquis pour l'autre parent, ait 
agi in loco parentis à l'égard des enfants47 et que ces derniers même 
refusent de retourner auprès de leur « parent biologique ». Dans cette 
dernière hypothèse, une demande en habeas corpus permettra de 
trancher le conflit48. 

Cela suppose alors que le parent biologique a pris l'initiative d'un 
débat49. Mais la situation n'est pas nécessairement conflictuelle, en ce 
sens que ce dernier peut ne pas réclamer la garde des enfants. Dans ces 
conditions, comment définir la situation juridique du deuxième 
conjoint par rapport aux enfants? Quelle est l'étendue de ses droits et 

47. Nous n'envisageons pas ici l'hypothèse où le parent qui n'a pas eu la garde a refusé de 
consentir à l'adoption de l'enfant. Dans ces circonstances, on peut penser que le second 
conjoint pourrait ne pas être considéré comme ayant agi in loco parentis, notamment si 
l'autre parent contribuait à l'entretien de l'enfant. À la limite même, et à la lumière d'une 
interprétation aussi restrictive que celle de la Cour d'appel de la Colombie britannique dans 
l'affaire Hock ( Cf. supra, note 35), le second conjoint, dans notre exemple, ne pourrait 
même pas être considéré in loco parentis, si l'on considère que le parent biologique même 
privé de la garde conserve un droit de surveillance sur l'entretien et l'éducation de l'enfant et 
qu'il reste tenu d'y contribuer (art. 215 Ce)) Cf. Descôteaux v. Descôteaux, [1971] C.A. 
279, et Genziuk v.Jablonovski, [1973] C.A. 988. 
Par ailleurs, le refus du parent biologique de consentir à l'adoption tendrait à démontrer 
qu'il entend exercer son droit de regard sur l'entretien et l'éducation de l'enfant, et dans ces 
circonstances, il apparaît normal que la garde lui en soit confiée. Sur le refus pour le parent 
divorcé de consentir à l'adoption de son enfant par l'époux ou l'épouse de son ex-conjoint, 
on consultera avec intérêt la décision rendue par la Cour d'appel du Québec dans Ste-Marie 
v. Charbonneau, C.A. Montréal, 14 février 1974, n° 09-000452-73, commentaire Alain-F. 
BISSON, in • Le contentieux de la filiation : retouches et protestations •, chronique de droit 
civil, (1975) 35 R. du B., 690. 

48. Cf. infra, les notes du juge Martel dans Perreault v. Dame Demers., [1974] C.S. 530. Sur 
l'utilisation du bref d'habeas corpus et sur ses incidences en matière de garde d'enfants, 
vide, E. DELEURÏ, M. RIVET et J.-M. NEAULT, • De la puissance paternelle à l'autorité 
parentale : une institution en voie de trouver sa vraie finalité », (1974) 15 C. de D., 779, pp. 
840 à 855. 

49. Idem. 
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de ses obligations? Ni la Loi sur le divorce, ni le Code civil ne 
permettent de répondre à cette question : en vertu des dispositions de 
la Loi sur le divorce, seuls les conjoints ont qualité pour demander la 
révision ou la modification de l'ordonnance relative à la garde, 
puisque, et par hypothèse, ce sont les conjoints qui, dans l'instance en 
divorce, étaient parties à la requête50, et il n'y a aucune disposition 
dans le Code civil qui puisse autoriser un tiers, sauf possiblement un 
parent de l'enfant, à s'adresser directement à la cour, par-dessus la 
tête des père et mère, en matière de garde d'enfant5'. 

Dans de telles circonstances, la solution, envisagée sur le plan du 
droit québécois, ne peut venir que de la Cour de Bien-être social, sur 
intervention d'une « personne en autorité » ". Ce eerait tonc car rl 
biais d'une demande de protection que le parâtre ou la marâtre 
pourrait se voir reconnaître une certaine autorité sur la personne des 
enfants53, autorité qui, quoique conférée par l'autorité judiciaire, 
resterait néanmoins purement factuelle, car les pouvoirs de la Cour du 
Bien-être social ne vont pas au-delà de la possibilité de confier la garde 
physique de l'enfant à un tiers (ou à un institution) lorsqu'après 
enquête il se révèle que l'enfant est en danger physique ou moral54. 

50. Cf. article 11 alinéa 2, ainsi que les articles 3, 4, S et 10 de la Loi sur le divorce et la 
définition du mot requête, sous l'article 2 de la même loi. Sur ce point, vide les observations 
de notre collègue François HELEINE à propos des i Enfants du mariage dans le droit du 
divorce >, chronique de droit familial, (1974) 5 R.G.D. 340, pp. 376 et seq. Cf. également le 
document publié par la Commission de réforme du droit. Studies on Divorce, op. cit., p. 
141. Assez paradoxalement, la seule hypothèse dans laquelle le second conjoint divorcé 
pourrait être autorisé à intervenir dans le cadre de la Loi sur le divorce, serait celle d'une 
nouvelle instance en divorce. Sa qualité de requérant ou d'intimé, selon le cas, lui 
permettrait alors de demander sinon la garde des enfants, tout au moins un droit de visite. 

51. C'est là tout au moins l'opinion de MIGNAULT, op. cit., t. 2, p. 26, que partagent d'ailleurs 
TRUDEL, op. cit., t. I, pp. 622 et 623, et J. FRÊMONT, De la séparation de corps et du 
divorce, Québec, Côté, 1886, pp. 133-134. 

52. Article 1(e) de la Loi de la proteciion de la jeunesse, S.R.Q. 1964, c. 220, qui définit le terme 
comme suit: «Le père, la mère, le tuteur et le subrogé tuteur d'un enfant, le curé, un 
commissaire d'école de la localité où se trouve l'enfant, toute personne désignée d'office par 
le juge dans un cas particulier, et un officier des organismes sociaux qui s'occupent du bien-
être et de la protection de l'enfance et qui seront officiellement reconnus comme tels par le 
ministre >. 

53. Cf. l'article 15 de la même loi. 
54. Ibid. Il n'existe pas en effet, en droit québécois, de déchéance de la puissance paternelle. 

Tout au surplus peut-on priver les parents de son exercice, mais le droit subsiste. Cf. E. 
DELEURY, M. RIVET, J.-M. NEAULT, op. cit., loc. cit. supra, note 48. À ce propos, 
soulignons que dans la seconde partie de son rapport sur la famille, l'Office de révision du 
Code civil prévoit la possibilité d'une délégation par les parents de leur autorité parentale 
(le projet en effet place les parents sur un pied d'égalité). S'inspirant par ailleurs de 
certaines dispositions de l'actuelle loi ainsi que de l'avant-projet de loi de la protection de la 
jeunesse, le projet présenté par l'Office prévoit également une procédure de déchéance ou de 
retrait de certains attributs de l'autorité parentale [O.R.C.C., Rapport sur la famllle, partie 
II, Montréal, 1975, articles 8 à 20, pp. 48 à 66]. 


