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|. INTRODUCTION

Partout au pays, les programmes de formation juridique permanente portant sur
les pensions aimentaires pour €poux attirent des nombres records de participants. Aing,
lors du Programme national sur le droit de la famille qui S est tenu a Kelowna en juillet
2002, les séances qui traitaient de ce sujet se sont déroulées dans la grande salle de bal,
qui n"ajamais désempli. Les avocats et les juges tentent de trouver des directives sur ce
qui est devenu un des domaines les plus difficiles de notre pratique. Les médias ont fait
connaitre par ailleurs des décisions ou les tribunaux ont accordé une pension alimentaire
a un ex-époux malgré une entente de séparation disposant le contraire, ce qui a engendré
un débat sans fin sur la raison d' ére d' obligations alimentaires a long terme. Le droit en
matiere de pensions aimentaires pour €poux suscite la confusion, I'incertitude et la
controverse.

Conscient des inquiétudes exprimées par les avocats auss bien que les juges, le
ministere fédéral de la Justice a décidé d'enclencher une discussion sur la possibilité
d apporter une plus grande certitude et une meilleure prévisibilité dans les regles de droit
actuelles relatives aux obligations dimentaires entre conjoints. Plus précisément, disons
que le projet du ministére de la Justice favorisera la tenue de débats sur |’ élaboration
éventuelle de lignes directrices qui encadreraient la détermination des aliments au profit
d' un époux dans des dossiers particuliers. En bref, on envisage d éaborer des lignes
directrices sur les pensions alimentaires pour €poux.

Cette démarche rappelle les ignes directrices sur les pensions alimentaires pour
enfants, mais une telle analogie N'est pas nécessairement appropriée: comme nous le
verrons plus en détail ci-apres, les choix sont nombreux lorsqu’il s agit de structurer les
lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux et d'en concevoir auss la
portée. Par exemple, doivent-elles seulement faciliter le calcul du montant de la pension
ou peuvent-elles influer également sur la durée du versement de la pension et méme sur
le droit aux aiments? Devrait-il y avoir différentes lignes directrices pour différentes
situations ou devrait-on plutot éaborer une seule série de lignes directrices d application
générale? Devraient-elles ére légiférées ou informelles? Auraient-elles une valeur
consultative ou bien leur application serait-elle présumée?

Cependant, dans le contexte du présent document de référence du projet du
ministére de la Justice, des lignes directrices supposent effectivement le recours a une
formule mathématique qui permet de calculer la proportion du revenu des époux qui sera
répartie apres la dissolution du mariage. Nous jetons ains les bases nécessaires pour
étudier la possibilité de rédiger des lignes directrices fondées sur e partage des revenus :
d aprés cette méthode, la pension aimentaire versée a I'ex-conjoint est établie en
fonction du pourcentage de I'écart des revenus entre les époux, ce pourcentage étant fixé
a la lumiére de plusieurs facteurs, y compris la durée du mariage ou la présence
d enfants.



Le projet es né de la perception que notre droit actuel en matiere de pensions
dimentaires pour éoux, qui a évolué sous le régime de la Loi sur le divorce' interprétée
par la Cour supréme du Canada dans une série de jugements déerminants (plus
précisément les arréts Moge® e Brackiow®), posséde un caractére excessivement
discrétionnaire, d’ ol un degré inacceptable d’incertitude et d’imprévisibilité®. En effet,
des situations similaires peuvent donner des résultats tres divers, parce que les juges n’ ont
recu que peu de directives concretes au sujet des aliments destinés aux ex-époux et que
leur perception subjective d’'un montant équitable joue un réle prépondérant dans
I’ordonnance dimentaire finde. Les avocats éprouvent auss des difficultés a prédire
I”issue d’ une demande de pension, ce qui réduit leur capacité de conseiller leurs clients et
de s'engager dans des négociations moins onéreuses. Les parties qui se retrouvent par
ailleurs sans avocat ou dans des positions de négociation moins solides ne présenteront
tout simplement pas de demande. A une échelle plus générale, disons que I’ incertitude et
I’'imprévisibilité qui régnent dans le droit en matiére de pensions alimentaires pour €ooux
jettent un doute sur I’ équité des décisions rendues, de sorte que I’ obligation aimentaire
envers |’ ex-époux perd de sa légitimité. Les interprétations immensément variées de la
nature de cette obligation qui prévalent a I’ heure actuelle suscitent des interrogations
quant a I’ équité des ordonnances aux deux extrémes: dans certains cas, la pension peut
étre trop élevée et dans d' autres, trop faible.

Des inquiétudes semblables sur |’ absence de cohérence et de prévisibilité dans le
domaine des pensions alimentaires pour enfants ont mené, en 1997, a I'adoption des
Lignes directrices fédérales sur les pensions alimentaires pour enfants’, qui ont
largement réussi & atteindre les objectifs voulus®. On se demande donc s une solution

'L.R.C. 1985, ch. 3 (2°suppl.). Bien que le présent document porte expressément sur les
ordonnances aimentaires au profit d’' un ex-€poux prononcées» sous le régime de cette loi fédérale, nos
conclusions sont aussi valables dans le cas des aliments ordonnés en vertu delois provinciales. En effet,
malgré certaines différences de forme, I’ interprétation des dispositions provinciales sur les pensions
alimentaires pour conjoints s est appuyée généralement sur les principes de base énoncés par la Cour
supréme du Canada.

?Moge c. Moge, [1992] 3R.C.S. 813.
% Bracklow c. Bracklow, [1999] 1 R.C.S. 420.

* Pour plus de détails & ce sujet, voir Carol Rogerson, « Spousal Support Post-Bracklow: The
Pendulum Swings Again? » (2001), 19 Can. Fam. L. Q. 185 et D.A. Rollie Thompson, « Everything is
Broken: No More Spousa Support Principles? » document non publié préparé pour la conférence sur le
droit delafamille dela Continuing Legal Education Society of British Columbia, 12 et 13 juillet 2001.

® Qutre I’ incertitude, ces lignes directrices visaient a diminer un autre probléme apparent des
pensions alimentaires pour enfants, soit lefait qu’ elles aient généralement été considéréestrop peu éevées.
Comme nous le verrons plusloin, cet objectif d’ « équité» est plus complexe dansle cas delapension
versée a un ex-époux, pace gqu’ on estime que les ordonnances sont trop généreuses dans certains cas, et
dansd autres, qu' elles ne le sont pas assez.

®Voir | e récent examen quinquennal des Lignes directrices fédérales sur les pensions dlimentaires
pour enfants effectué par le ministére de la Justice du Canada : Les Enfants d’ abord : Rapport au
Parlement concernant les dispositions et I’ application des Lignes directrices fédérales sur les pensions
alimentaires pour enfants(mai 2002). Les auteurs concluent que leslignes directrices ont atteint I’ objectif



anal ogue est maintenant appropriée al’ endroit des exconjoints. On reconnait sans hésiter
que I’ @aboration de lignes directrices a ce sujet est beaucoup plus difficile qu'a I’ égard
des enfants, car les fondements mémes de I’ obligation envers I'époux engendrent une
plus grande controverse, et la pension qui en résulte apparait servir des objectifs plus
larges.

Dans la structure actuelle du droit de la famille au Canada, |a pension aimentaire
pour époux demeure le dernier bastion du pouvoir discrétionnaire : un juge a ainsi la
possibilité de rendre une «justice économique globale» a la lumiére des faits d'un
dossier particulier, compte tenu des sommes accordées conformément aux régimes
relativement stricts — et fondés sur |’ application de formules — en matiére de patrimoine
familiad et de pension aimentaire pour enfants. A titre de mesure de redressement
économique résiduel, les aliments versés au conjoint servent fréguemment a combler les
lacunes des autres recours. Par le passé, lorsqu’on envisageait d' éaborer des lignes
directrices dans ce domaine, les observateurs canadiens ont généralement conclu que
cette perte de souplesse se ferait au détriment du systeme en droit de la famille et qu'il
serait impossible de rédiger des lignes directrices possédant la flexibilité nécessaire pour
répondre a la diversité des mariages et aux objectifs multiples de la pension adimentaire
pour époux’. En régle générale, lesinconvénients semblaient I’ emporter sur les avantages
gue procurerait une résolution rapide des conflits.

Toutefois, il convient peut étre désormais approprié de réévaluer e bienfondé de
lignes drectrices en la matiere. Les lignes directrices relatives a la pension aimentaire
pour enfants, qui comportent des formules destinées a évaluer la pension d apres des
estimations générales du codt de I’ éducation des enfants, nous ont habitués a une justice
« moyenne » et non pas individuaisée ainsg qu'au principe généra du partage des
revenus aprés le divorce®. En outre, la hausse des co(its attribuables aux litiges ont rendu

qui consistait arendre les montants des pensions alimentaires pour enfants plus cohérents et prévisibles. I
et plus difficile par contre d’ évaluer | équité des ordonnances prononcées conformément aces lignes
directrices. Le ministére de la Justice est parvenu ala conclusion que les montants sont équitables, mais ce
point suscite encore des débats. De fait, nous en traitons ci-apres, I’ incapacité de la pension dimentaire
pour enfants de compenser parfaitement tous les colits associés al’ éducation des enfants se répercute sur la
pension aimentaire pour époux.

"Voir par exemple |’ é&ude préparée en octobre 1988 pour le ministére fédéral de la Justice par

Danreb Inc., intitulée Spousal and Child Support Guidelines (chercheur principa : Julien Payne). L’ institut
deré&ormedu droit del’ Albertas est fondé sur cette étude lorsgu’il S est prononcé contre |’ adoption d' une
formule fixe pour déterminer le montant de la pension alimentaire pour conjoints: voir AlbertaLaw
Reform Ingtitute, Family Law Project: Spousal Support (rapport aux fins de ladiscussion n® 18.2), octobre
1998, sur http://www.law.ua berta.ca/dri/. Voir une autre éude préparée pour le ministére de la Justice par
I’Ingtitut canadien de recherche sur le droit et lafamille, Options for Reform of the Law of Spousal Support
Under the Divorce Act, 1985 (mai 1991) (chercheur principd : M.L.(Marni€) McCall).

8 Détail de ces arguments dans D.A. Rollie Thompson, « And ‘ Average Justice’ for All: Status and
Stereotype in Support Law » document non publié préparé pour le programme de formation permanente de
lasection du droit de lafamille du Barreau du Haut-Canada, « Child and Spousal Support Revisited»,
Toronto,2 et 3 mai 2002.



la justice individualisée hors de la portée de la plupart des ex-époux — méme ceux qui
font partie de la classe moyenne.

N’oublions pas non plus que les régles de droit régissant les obligations
alimentaires entre conjoints sont devenues encore plus ma structurées et plus
discrétionnaires avec le temps, particulierement dans la foulée de la décision Brackiow.
Ce phénomeéne a détruit la confiance qui avait pu prévaloir il y a méme cing ans, quand
on croyait encore que les tribunaux, dans leur interprétation des dispositions |égidatives,
éaient en train de mettre en place une démarche fondée sur des principes. C'est une
chose de soutenir que le droit en matiere de pensions alimentaires pour époux a besoin de
souplesse pour s adapter a différentes situations, mais ¢’ en est une autre que d'essayer de
défendre le bien-fondé de résultats notablement différents dans des dossiers semblables,
ce qui et le cas actudlement. Findement, a cause de certains réaménagements
conceptuels récents dans notre interprétation des aliments versés aux ex-€poux,
particulierement la réapparition de |’analyse fondée sur les besoins et les ressources
depuis Bracklow, il est peut-étre devenu plus approprié d instaurer le partage des revenus
au moyen de lignes directrices. Certaines décisions récentes, notamment celle qu'a
rendue la Cour d’appel de |'Ontario dans Andrews v. Andrews®®, montrent que les juges
commencent a se tourner vers |'utilisation de formules pour caculer la pension
alimentaire pour €poux.

Certaines administrations américaines se sont dotées de lignes directrices il y a
plus d' une décennie. L’ American Law Ingtitute (ALI), qui jouit d'une grande influence, a
recommandé, dans le cadre de son vaste projet de révison des principes de droit
entourant la dissolution des familles’, une démarche qui S appuie lourdement sur des
formules ou des lignes directrices. Méme S'il se peut qu’'aucun modele américain ne
puisse convenir parfaitement au contexte canadien, |’ expérience américaine nous apprend
qu’ une forme quelconque de lignes directrices est faisable en principe. Les propositions
del'ALI, plus particulierement, portent a conclure que des lignes directrices en matiere de
pensions alimentaires pour époux peuvent étre structurées de différentes facons et tenter
de répondre, a un certain degré du moins, aux nombreux objectifs et aux diverses
Situations qui existent, ce qui peut dissiper certaines inquiétudes quant a leur manque de
souplesse.

Le mécanisme envisagé dans le présent document aux fins de I’ élaboration de
lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux differe de la réforme
|égidative formelle qui a mené aux Lignes directrices fédérales sur les pensions
alimentaires pour enfants. En effet, a cause de la nature controversée des obligations
alimentaires entre conjoints, on pourrait croire qu'il y a peu a gagner en ouvrant la
question & un large débat public. Aux Etats-Unis, les lignes directrices en la matiére ont
généralement été élaborées par des comités de juges et d’avocats mis sur pied par les

8 Andrewsv. Andrews (1999), 50 RF.L. (4") 1 (C.A. Ont.).

° American Law Institute, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysisand
Recommendations (LexisNexis, 2002). Les recommandations rel atives ala pension alimentaire pour
conjointsfigurent au chapitre 5, intitul é « Compensatory Spousal Payments ».



barreaux locaux. Elles ont donc éé créées de maniére a refléter la pratique locde et a
encadrer plus méthodiquement les négociations entre les parties'™.

Nous proposons un processus assez semblable ici, qui supposerait de construire
les lignes directrices a partir de zéro. Il s'agit tout d abord de réunir des juges et des
avocats ayant une expertise en droit de la famille, dans I’ espoir qu’ils puissent ensemble
mettre au point des lignes directrices inspirées des tendances (ou des pratiques
exemplaires) qui se dégagent du quotidien dans le domaine. Ces lignes directrices
auraient une valeur consultative seulement dans le cadre légidatif existant; elles
viseraient a jeter des bases communes préalables a la discussion sur les ordonnances
alimentaires appropriées en faveur del’ ex-époux dans différentes catégories de dossiers.

N’importe quelle discussion sur I’ élaboration de lignes directrices pose un défi de
taille qui fait intervenir une multitude de questions complexes relevant de la théorie
autant que de la pratique. Le présent document a pour but de décrire la toile de fond sur
laguelle se dessinent les multiples déments congtitutifs du projet du ministére de la
Justice.

A la partie 11, nous exposerons briévement les régles de droit actuelles régissant
les aliments versés au profit d' un ex-époux au Canada. Nous visons ains deux objectifs:
premierement, mettre en lumiere les problémes qui ont rendu les lignes directrices
nécessaires, plus précisément la confusion conceptuelle et I'importance excessive
accordée a la nature discrétionnaire du processus décisionnel; deuxiemement, établir le
cadre de grande portée qui devra sous-tendre les lignes directrices informelles. Il y alieu
tout particulierement de souligner I’évolution du droit vers une analyse fondée sur les
besoins et les ressources. Bien qu’ elle soit pour le moment une cause d'incertitude et de
confusion, cette évolution met en place les conditions nécessaires pour introduire le
partage des revenus en tant que méthode de calcul de la pension alimentaire pour €ooux.
De fait, certains arréts récents, dont la décision rendue en 1999 par la Cour d appel de
I’Ontario dans I’ affaire Andrews, dénotent les premiers efforts déployés par des juges en
vue de concevoir une approche axée partiellement sur |"application de formules pour
calculer la pension aimentaire destiné a un époux en fonction des revenus nets des
parties apres le divorce. Il n'est pas surprenant de constater qu'il S agissait de dossiers
comportant des enfants mineurs et ol une pension pour les enfants comme une pension
pour I’ ex-époux étaient en jeu: il devenait alors possible d' éendre a I’ obligation envers
le conjoint la méthode prescrite dans les Lignes directrices fédérales sur les pensions
alimentaires pour enfants.

Nous examinerons a la partie |11 les différentes théories qui sont avancées afin de
justifier I'obligation alimentaire envers I'ex-époux de méme que les implications de
chacune sur I'élaboration des lignes directrices. Etant donné la place de plus en plus

19 A I exception des propositions de I’ AL, qui visent une réforme |égidlative — bien que I"institut
américain laisse une certaine marge permettant jusqu’ a un certain point de modeler lesprincipesen
fonction de normeslocales.



prépondérante qu’ occupe dans notre jurisprudence I’analyse non compensatoire fondée
sur les besoins et les ressources, nous nous intéressons particulierement a une série de
théories qui se fondent sur le partage des revenus. Nous avons mis |'accent sur les
dimensions théoriques dans cette partie parce qu'une des principaes causes de
I”incertitude juridique actuelle vient, selon nous, d’une confusion conceptuelle. Méme s
le présent projet se veut de nature pratique et non pas théorique, une certaine clarification
des principes fondamentaux sous-tendant la pension alimentaire pour époux S impose
avant qu’ on puisse penser méme amieux structurer les régles de droit.

Nous passons de la théorie a la pratique dans la partie IV, ou nous examinons
certaines des lignes directrices qui ont &é appliquées dans le domaine des pensions
alimentaires pour époux ou, dans le cas des propositions de I’ ALI, qui ont éé rédigées
aux fins d’ une mise en cauvre future. Nous nous attardons a I’ expérience vécue aux Etats-
Unis, méme s les lignes directrices américaines peuvent, de par leur nature, S avérer
inappropriées au Canada compte tenu de l'interprétation différente que nous faisons de la
nature de I'obligation aimentaire envers |'ex-époux. En revanche, elles illustrent
certaines des structures possibles et, a tout le moins, peuvent aider a circonscrire les
points que les lignes directrices canadiennes devront résoudre. Les propositions de I’ ALI
revétent un intérét particulier, tant a cause de leur grande portée et de leur fondement
théorique solide que de la complexité des regles proposées pour, d’ une part, reconnaitre
différentes judtifications du versement d'une pension a I'ex-époux et, d'autre part,
Sassurer que I’ordonnance dimentaire s adapte a plusieurs situations différentes. La
partie IV est donc consacrée essentiellement a un examen approfondi des propositions de
I"institut américain. Nous y décrirons également une ligne directrice canadienne mise de
I’avant par Linda Silver Dranoff et utilisée par certains avocats en Ontario. La ligne
directrice de Dranoff est intéressante parce que la méthode et les résultats s inspirent des
tendances nouvelles relevées dans la jurisprudence canadienne, ontarienne plus
particulierement, notamment dans des décisons comme Andrews; ces tendances
N’ existent pas en droit américain et ne sont donc pas reflétées dans les lignes directrices
applicables aux Etats-Unis.

A lapartie V, nous faisons un survol du contexte socia entourant I’ éaboration et
la mise en oauvre de lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux. Nous y
étudions les renseignements disponibles, et maheureusement trés limités, sur les
caractéristiques des mariages qui se terminent par un divorce (notamment la durée
moyenne du mariage et la présence ou |’ absence d’ enfants mineurs) et sur la fréquence
des ordonnances adimentaires prononcées en faveur de I’ ex-époux. Cette information de
fond nous permettra de connaitre I’univers dans lequel les lignes directrices sur les
pensions alimentaires pour époux évolueront et de réfléchir aux effets qu’ elles pourraient
avoir.

La partie VI décrit un processus de réflexion pouvant mener a |’ éaboration de
lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux au Canada. Nous y discutons
plus en détail de ce qu'implique la création de lignes directrices informelles refléant la
pratique locale, sans oublier les défis qui seront posés.



Il. REGLES DE DROIT ACTUELLES SUR LES PENSIONS
ALIMENTAIRES POUR EPOUX

Nous ne cherchons pas ici a donner un apercu détaillé de toutes ces régles de
droit, parce que ce travail a d§a été fait par d autres auteurs™. Nous décrivons
smplement le domaine dans ses grandes lignes apres I’ arrét Bracklow. Notre démarche
vise deux objectifs. Tout d’abord, nous voulons mettre en lumiére les problémes qui ont
rendu des lignes directrices nécessaires. Ensuite, nous voulons ériger le cadre dans lequel
des lignes directrices informelles semblables a celles que nous proposons ici devront
fonctionner; nous montrerons en méme temps comment certains phénomenes récents ont
pu mettre en place un environnement propice a I’ élaboration de lignes directrices. Une
série de décisions récentes, dont la plus représentative a été rendue par la Cour d’ appel de
I'Ontario dans I’ affaire Andrews, revétent un intérét particulier parce qu'on y voit un
exemple de lignes directrices a caractére informel d’inspiration judiciaire.

Ledroit actuel possede cing caractéristiques fondamentales :

pléthore ou absence de théories sur la pension alimentaire pour €poux

domination de plus en plus marquée de I'analyse fondée sur les besoins et les
ressources,

portée étendie du droit aux aliments;

réticence aimposer des limites temporelles rigides

caractere al éatoire des montants et apparition de certaines tendances

Chacune sera abordée tour atour.

A. Pléthore ou absence dethéories sur la pension alimentaire pour €poux

En ce qui concerne I'obligation alimentaire entre conjoints, ¢'est la confusion
conceptuelle qui regne. Depuis|’arrét Bracklow, personne n’'a plus aucun sens clair de ce
qu’est cette obligation. En donnant une plus grande portée au cadre établi dans Moge, la
Cour supréme a non seulement reconnu dans Bracklow trois différents principes qui
justifient le versement d’ une pension alimentaire al’ ex-&ooux — de nature compensatoire,
non compensatoire et contractuelle, mais elle a omis de répondre a bon nombre de
questions sur la nature de chagque demande et sur la relation entre les différentes formes
d aiments. Du c6té de la pension non compensatoire, les fondements font I’ objet de la
confusion la plus totale. Convaincue gqu’il n’existe aucun principe ni model e dominant
qui sous-tend la pension alimentaire pour époux en application delaLoi sur le divorce, la
Cour supréme a refusé d’exercer quelque responsabilité que ce soit, et de donner des
directives et une structure sur le plan conceptud, préférant déléguer aux juges de
premiére instance le soin de déerminer quel genre dordonnance aimentaire est
appropriée alalumiere desfaits.

1 /oir Rogerson, précité alanote 4, et Thompson, précité alanote 4.



Les juges invoquent désormais de nombreuses variantes des théories
compensatoires et non compensatoires, e méme que certains ne sinspirent d’ aucune
théorie: Bracklow porte a croire en effet que I’ obligation alimentaire envers un ex-€poux
et de nature essentiellement discrétionnaire et factuelle, Cet arrét a donc justifié
I’ absence de fondements théoriques dans le droit des pensions alimentaires pour €poux.
Depuis, on ne cherche plus a trouver des explications cohérentes a I’ obligation
alimentaire envers |’ ex-époux. Bien des juges se sont sentis encouragés a recourir tout
bonnement a des normes tres mal structurées et souvert non motivées d' « équité » qui
viennent généralement s appliquer & une notion vague du «besoin». Comme nous le
ferons valoir dans la partie |11, ou nous passons en revue de facon plus déaillée les
théories qui sous-tendent la pension aimentaire pour époux, c'est en clarifiant les
principes de base qui structurent cette obligation que nous franchirons une étape cruciale
et que nous réussirons a mieux structurer les regles de droit dans ce domaine. Par
conséquent, il est nécessaire de se demander s tous les concepts actuellement invoqués
pour justifier le versement d'une pension dimentaire a I'ex-époux sont valables d'un
point de vue théorique.

B. Domination de plus en plus marquée de |’ analyse fondée sur lesbesoins et les
r essour ces

Lesjuges et les avocats ont réagi de deux maniéres a la confusion conceptuelle
engendrée par I’ arrét Bracklow : certains continuent d’ accorder préséance au principe de
la compensation comme outil d' analyse et réservent ainsi la pension non compensatoire a
une catégorie étroite et individuelle de dossiers hors normes n’'impliguant aucun enfant ni
aucune perte de capacité du conjoint de gagner savie. Dans lamgjorité des cas, toutefois,
les tribunaux accordent un réle étendu a la pension non compensatoire. Parfois, autant
une obligation aimentaire compensatoire que non compensatoire est reconnue, mais il
reste que les demandes sont analysées de plus en plus souvent sur une seule base non
compensatoire. Nous assistons donc a la fusion des demandes de pension compensatoire
et non compensatoire ains qu'a la domination de plus en plus marquée de I'analyse
fondée sur des arguments non compensatoires. |l est certain que la notion des besoins et
des ressources, qui N’ est pas axée sur la compensation, est venue a dominer les débats sur
les pensions alimentaires pour époux. Elle sert désormais d'outil fondamental d analyse
dans la détermination de I’ ordonnance aimentaire, bien que celle-ci puisse comporter un
élément compensatoire. 1l S ensuit que les tribunaux s appuient lourdenent sur les états
des revenus et des dépenses des parties pour déterminer |’issue d’ une demande.

L’ analyse fondée sur les besoins et les ressources est responsable d’ une bonne
part de I’incertitude dans les regles de droit actuelles. En effet, le «besoin » peut prendre
une foule de sens différents : il peut s'agir de besoins de base, de besoins moyens ou de
besoins liés au niveau de vie. |l est nécessaire de comprendre I objectif de I’ obligation
alimentaire afin de structurer I'idée de « besoin» puis de lui donner une forme, mais de
telles réflexions théoriques sont devenues peu populaires apres la décision Bracklow.
L’ évaluation du besoin est donc tres subjective, suivant des interprétations fondées sur un
grand nombre d’hypotheses tacites relatives a I’objet de la pension dimentaire pour



époux. Les besoins et les ressources ne congtituent pas une théorie en soi : il S agit
uniquement d’ une notion qui se préte a de multiples théories.

La notion des besoins et des ressources présente de nombreux attraits,
particulierement d' un point de vue pratique. Aing, elle évite les questions complexes —
soit les preuves et |a causalité — soulevées dans les modél es axés sur la compensation et la
perte économique; elle met par ailleurs I'accent sur ce qu'on connait réellement au
moment du divorce, c'est-adire les revenus, les dépenses et les déficits des parties. Elle
peut auss facilement mener au partage des revenus, qui fait I'objet de modéles
théoriqguement valables éudiés a la partielll du présent document. Toutefois, dans
I’ approche actuelle axée sur les besoins et les ressources, il n'existe aucune définition
claire des bases sous-tendant le partage des revenus, d'ou le risque important que
I’ analyse donne des résultats injustifiables.

A une extrémité, I'analyse fondée sur les besoins et les ressources a fait
réapparditre le modéle traditionnel de la pension alimentaire pour €poux : |’ ex-conjoint
demande alors une pension a vie correspondant a son niveau de vie durant le mariage,
peu importe la durée ou la nature de I'union, sans égard au fait que les parties se
retrouvent dans des situations financiéres tres différentes. Or ce modéele est injustifiable
théoriguement, en I’ absence d'une notion de faute, et ne servira a long terme qu’' a oter
toute |égitimité a I’obligation alimentaire entre conjoints. Comme |le montrera notre
examen des théories sur les aliments versés au profit de I’ ex-époux, figurant ala partie |1l
ci-aprés, des modéles plausibles de partage des revenus existent, mais ils rattachent tous
d’ une certaine fagon I’ obligation aimentaire ala durée et a la nature du mariage ou bien a
la présence d’ enfants : ils ne sont pas fondés sur le mariage en soi ni sur une quelconque
promesse ou attente a caractere financier.

Une crainte nous amene a croire, et ¢’ est plus plausible, que le cadre fondé sur les
besoins et les ressources fait en sorte qu’il devient trés risqué qu’ une pension alimentaire
soit refusée ou limitée sans motif. Il est en effet trés facile de passer de la notion de
besoin a celle de I’autonomie financiere, d’ ou la possibilité que des conjoints ne regoivent
pas une compensation suffisante pour les responsabilités qu'ils ont assumées dans
I’éducation des enfants parce qu'ils ont réuss a atteindre une certaine autonomie
économique de base et a se sortir de la dépendance créée par le mariage, ou
subsidiairement, parce qu'ils sont parvenus a rester autonomes a un certain degré durant
I”union.

La transition vers un cadre fondé sur les besoins et les ressources, bien gu’ elle semble
simplifier le droit gréce a une norme unique, a en fait contribué a sa fragmentation a
cause des diverses facons dont on peut interpréter le «besoin». Selon certains,
I’approche fondée sur les besoins et les ressources facilitera en bout de ligne
I”introduction d’ une formule de partage des revenus en vertu de lignes directrices puisque
I’ analyse s écartera du concept de la perte, axée sur la compensation, pour privilégier le
niveau de vie. Cependant, elle éléve aussi des obstacles importants a |’ élaboration de
lignes directrices, car les besoins et les ressources impliquent un processus décisionnel
trés individualisé, ol les états des revenus et dépenses jouent un réle pivot. A I'instar des
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lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants, le partage des revenus
éliminerait le recours a ces budgets individuels; il éiminerait également tout le concept
du «besoin», car I’obligation aimentaire deviendrait un droit de recevoir une part du
revenu de I’ époux.

C. Portée é&enduedu droit aux aliments

Depuis que Bracklow a étendu les fondements de la pension dimentaire pour
époux au-dela de la compensation, le droit aux aiments est presgue disparu en tant
gu’ enjeu fondamenta du droit en matiére de pensions alimentaires pour conjoints. Méme
sil n’existe aucune base compensatoire justifiant le versement d’ une pension, la notion
du besoin en soi peut suffire a appuyer une ordonnance alimentaire en faveur du conjoint;
et S ce besoin est interprété généreusement de maniere a couvrir toute chute notable du
niveau de vie apres le mariage, ce qui est généradement le cas dans la jurisprudence
postérieure a Bracklow, les fondements du droit a une pension aimentaire sont tres
larges. Ainsi, la disparité des revenus, peu importe le genre de mariage et sa durée,
suffira habituellement pour que le tribunal accorde des aliments a |’ ex-&poux.

Les regles de droit en matiere de pensions alimentaires pour époux évoluaient
déja dans cette direction aprés la décision Moge, mais Bracklow a confirmé la tendance.
Le juge Quinn de la Cour supérieure de justice de I'Ontario a reconnu la gravité de la
disparition de ce droit dans I’ extrait suivant tiré de la décision qu'il rendait dans I’ affaire
Keller v. Black :

[Traduction]

[par. 22] 1l semble que Bracklownous ait amenés au point ou toute réduction notable du niveau de
vie & la suite de la rupture judtifiera une ordonnance aimentaire, dont le montant ou la durée
seront modifiés de maniére & ce que justice soit rendue dans chaque dossier™™.

Comme |’ affirme le juge Quinn, la grande partie des demandes relatives a la pension
alimentaire pour époux traitent désormais du montant et de la durée de I’ ordonnance.
Cependant, ce qui structure dans le fond les décisions concernant le montant et la durée

12| existe bien évidemment des exceptions : certainsjuges continuent d’ accorder la priorité aun
cadre compensatoire etrefuseraient de reconnaitre al’ ex-époux tout droit a des diments par suite d une
baisse du niveau devie si les deux conjoints ont travaillé atemps plein durant le mariage et ne peuvent
donc invoquer une perte sur le plan professionnel. Pour les juges qui adoptent ce point de vue, les pensions
non compensatoires seraient limitées aux dossiers ou une des parties ne peut subvenir a ses besoins de base
€t ne pourraient donc étre réclameées par une personne qui peut conserver un niveau de vie raisonnable.
Voir Leet v. Leet (2002), 25 R.F.L. (5") 302 (C.B.R.N.-B.) et Gravesv. Graves (2001), 20 R.F.L. (8"
(C.S.C.-B.) pour connéitre des exemples récents ou un tribunal arefusé de reconnaitre le droit aune
pension acause d’ une disparité des revenus, sans que des besoins de base ne soient insatisfaits. 11 y aeu
également des cas ou la pension a été refusée méme lorsque le demandeur ne pouvait combler ses besoins
de base. Dans certaines situations, la conduite du demandeur semble avoir éé une considération sous
entendue, et dans d’ autres, le tribuna atenté de maximiser les ressources que le payeur pouvait affecter a
I’ éducation des enfants dont il avait la garde. Rogerson, précité alanote 4, examine ces affaires.

13 Keller v. Black, [2000] O.J. No. 79, 182 D.L.R. (4th) 690 (C.S.J)).
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de la pension, c'est I'interprétation des bases du droit aux diments. Si I'on omet
d interpréter ou de clarifier adéguatement ces bases, comme le font les décisions récentes,
il se crée une incertitude et de la confusion dans la détermination des ordonnances
alimentaires en faveur de |’ ex-époux.

D. Réticenceaimposer deslimitestemporelles strictes

Si I’une des caractéristiques de notre droit actuel est I’ élargissement du droit aux
aliments, un autre phénomeéne enclenché avec la décision Moge et confirmé par Bracklow
tient ala durée accrue de I’ obligation alimentaire envers I’ ex-époux. En régle générale,
les tribunaux hésitent & imposer des limites temporelles tant et auss longtemps qu’un
demandeur peut prouver son besoin économique. La définition de ce que congtitue un
besoin est bien évidemment variable, maisil est de plus en plus courant que le besoin, par
suite d’un mariage de longue durée, soit évalué en fonction du niveau de vie pendant le
mariage. L’ existence du besoin semble démontrée dés qu’ on décele une disparité notable
entre les parties au chapitre de la situation économique apres le divorce.

Il est encore plus frappant de constater que les ordonnances limitées dans le
temps, qui étaient auparavant S courantes, sont devenues relativement rares.
Typigquement, le tribuna ordonnera le versement d'une pension pour une période
indéfinie. Dans bhien des cas, le tribuna envisage désormais de rendre cette obligation
aimentaire permanente, au moins lorsqu’ elle vient compléter un revenu. Méme lorsque
la cessation éventuelle est prise en considération — par exemple lorsque la situation
économique du bénéficiaire s améliore — on préfere qu’ elle survienne a la suite d’'une
demande de modification fondée sur le changement de situation ou a la suite d’une
ordonnance de révision de la pension alimentaire lorsgue ce changement est probable, et
non pas par |'imposition d’ une limite temporelle. Lorsque le recyclage du bénéficiaire ou
saréintégration sur le marché du travail sont envisagés, les délaisimpartis pour lui laisser
le temps d atteindre I’ autonomie financiere sont de plus en plus généreux. Depuis la
décision Moge, les tribunaux hésitent a déclarer qu’un conjoint a omis de déployer des
efforts raisonnables afin de devenir financierement indépendant.

Les ordonnances indéfinies et les ordonnances de révision soulevent bon nombre
de questions épineuses relatives a la durée de la pension, notamment en ce qui atrait au
niveau de revenu ol un conjoint serajugé « étre autonome financiérement » ou ne plus se
trouver dans le «besoin »; ces questions sont simplement reportées jusqu’a ce qu’ elles
soient tranchées par un autre juge. A bien des égards, I’ incertitude entourant la durée est
reliée a I'incertitude au sujet de la valeur des aliments. Puisqu’il n’'existe aucune
définition claire du niveau de revenu ou les anciens conjoints devraient se situer apres le
versement de la pension, il 'y a non plus aucun jalon permettant de déterminer quand
cette pension N’ est plus nécessaire. A |’ autre extréme, |'incertitude entourant la durée a
une incidence sur les montants : en effet, a cause de leur réticence aimposer des limites
temporelles dtrictes, les tribunaux se replient souvent sur des ordonnances visant une
période indéfinie et dont les montants sont peu élevés de préférence a des ordonnances
généreuses mais de courte durée.
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Les ordonnances limitées dans le temps sont dorénavant restreintes a des dossiers
exceptionnels lorsqu’il est clair que le droit aux aliments est de nature limitée et bien
définie; ' est le cas le plus souvent des mariages tres courts. Cependant, depuis Bracklow,
certains juges (qui restent néanmoins une minorit€) ont commencé a limiter leurs
ordonnances face a des demandes « purement » non compensatoires. Les limites reflétent
alors une vision particuliére ce la pension non compensatoire, qui est assimilée a une
obligation limitée et transitoire, malgré des disparités permanentes des revenus ou méme
I'existence permanente d' un besoin de base important.

E. Caracterealéatoire des montants et apparition de certaines tendances

A lalumiére d'un droit éargi aux diments et de la réticence générale & imposer
des limites temporelles strictes lorsque les revenus des parties apres le divorce présentent
des disparités notables, la plupart des points importants en matiere de pensions
alimentaires pour époux ont trait aux montants de lapension. Il n’est donc pas surprenant
que la majeure partie de l'incertitude juridique actuelle touche ce domaine également. Le
juge doit absolument comprendre les principes directeurs lorsqu’il détermine les
montants, de sorte que c'est a cet égard que le manque actud de clarté concernant les
fondements de I’ obligation alimentaire devient apparent. On s attarde en généra peu a
ces principes : des interprétations extrémement divergentes, et souvent tacites, de
I’ objectif de la pension alimentaire pour époux déterminent comment le concept flou du
« besoin» est compris e, partant, quelle pension est requise pour combler ce besoin.

Il se dessine malgré tout quel ques tendances dans la détermination des montants.
Méme dans les dossiers les plus convaincants, les mariages traditionnels de trés longue
durée, on ne peut trouver dans la jurisprudence I’ acceptation généralisée d'un principe
d égalisation des revenus. Bien qu'un principe semblable soit mentionné a I’occasion
maintenant (le plus souvent en Ontario)™, la norme la plus généreuse est habituellement
exprimée sous la forme de |’ équivalence des niveaux de vie. Or des niveaux de vie
équivalents se traduisent rarement, en pratique, par une égalisation des revenus. En outre,
bon nombre de tribunaux se refusent méme a adhérer a ce principe, préférant appliquer
une autre norme : la pension doit ains permettre au demandeur de satisfaire a des besoins
« raisonnables » éayés par un budget™. Des études antérieures ont montré que le divorce
aprés un long mariage ne comportant plus d enfants a charge procurait en généra a
I’ ex-épouse un revenu brut (compte tenu du versement de la pension et de ses propres
gains) se situant entre 55 et 65% du revenu de son ex-mari (aprés déduction de la

pension) *°,

14 On en trouve un exemple récent dansGrant v. Grant (2001), 22 R.F.L. (5") 294 (C.S.J. Ont.).

' Une décision récente rejette clairement le principe de I égalisation : voir Cook v. Cook (2002),
27RF.L.(5") 12(CSN.-E).

18 \/0ir Rogerson, précité alanote 4.
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En dehors des cas les plus «faciles», c'est-adire les longs mariages ou les
revenus des parties présentent des disparités importantes, on discerne méme encore moins
de tendances ou de principes relativement a la valeur de la pension accordée. Cependant,
soulignons une certaine évolution intéressante dans une sous-catégorie de dossiers ou la
demande de pension alimentaire pour époux a été conjuguée a une demande de pension
adimentaire al’égard des enfants. Dans ces affaires, les tribunaux adoptent une démarche
presque fondée sur des formules aux fins de I'évaluation des aiments destinés au
conjoint, inspirée expressément des notions qui sous-tendent I’ égalisation des revenus. Le
tribunal effectue alors une comparaison du revenu net disponible des ménages, puis se
sert des calculs générés par ordinateur au moyen de programmes mis au point aux fins du
cadcul de la penson aimentaire pour enfants en application des lignes directrices
fédérales.

Dans quelques décisions ou un des époux demandait une pension et ou il y avait
des enfants a charge, les juges ont commencé a rendre en faveur des conjoints des
ordonnances alimentaires d’ une vaeur qui donnera lieu a une égalisation des revenus nets
des ménages lorsgu’on combine la pension alimentaire pour enfants et les revenus du
parent gardien”’. C'est ce que M.Thompson appelle la version «atténuée» de
I’ égalisation'®, La Cour d’ appel de I’Ontario dans Andrews v. Andrews™ (et son arrét
subséquent dans I’ affaire Adams v. Adams®™®) adopte une version plus «vigoureuse » de
I’ égalisation. Dans ces deux affaires, la Cour d'appel a souscrit a une méthode de calcul
de la pension alimentaire pour €poux qui accorde al’ épouse, une fois sa pension gjoutée a
la pension aimentaire pour enfants et a ses revenus, une part de 60 % du revenu net
disponible des parties, aors que son ex-mari conserve 40 %. Andrews va au-dela de
I’égalisation des revenus et entraine des résultats qui laissent plus de la moitié des
revenus combinés au ménage du parent gardien. Les principes qui sous-tendent cette
décision sont quelque peu nébuleux. A premiére vue, Andrews semble S appuyer sur une
« mise en commun>» des deux pensions aimentaires ains qu’ une attribution globale de
60 % des revenus nets au parent gardien. On pourrait en conclure que cet arrét reflete un
principe d’ égalisation des niveaux de vie des ménages (qui tient compte du nombre de
personnes vivant dans chaque foyer e, partant, des besoins plus grands du ménage ou
habitent les enfants). Par contre, Andrews n’a pas pour conséquence d'égaliser réellement
les niveaux de vie — les résultats s approchent simplement davantage de ce qui serait un
simple partage égal des revenus entre les deux parties. On se demande en outre sur quels
principes on peut justifier une répartition a 60 % et 40 %. Il vaut mieux expliquer I’issue
de I’ affaire Andrews en soulignant qu’il s agit de la mise en application du principe du

17 |_ajurisprudence ontarienne est analysée en détail par Rogerson, précité alanote 4. Une
décision récente rendue en dehors de I’ Ontario a adopté cette approche : voir Weisner v. Weisner, 2002
CarswellAlta1213.

'8 \/oir Thompson, précité alanote 4.

19 Andrewsv. Andrews (1999), 50 RF.L. (4") 1 (C.A. Ont.).

20 Adamsv. Adams (2001), 15 R.F.L. (5™) 1 (C.A. Ont.).
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partage égal entre les parties conjoints des revenus qui demeurent aprés le versement de
|apension alimentaire pour enfants®.

Méme laversion atténuée de |’ égalisation n’ est pas largement adoptée aux fins du
cacul des adiments destinés a I’ ex-conjoint dans les cas ou il y a des enfants a charge, et
I’ approche adoptée dans Andrews est encore plusrare — elle est surtout limitée al’ Ontario
et, méme dans cette province, €lle apparait dans les dossiers impliquant des parents qui
gagnent un revenu éevé. Ni I'une ni I'autre version de I’égalisation ne révele une
tendance dominante dans la jurisprudence, mais ces décisions laissent entrevoir des
possibilités intéressantes pour I'évolution future du droit. Elles offrent par ailleurs
I’exemple le plus clair de tribunaux qui s orientent vers |’ utilisation de lignes directrices
aux fins du calcul de la pension aimentaire pour époux. Elles soulevent auss des
questions, qui seront abordées plus en détail a la partie 11l ci-dessous, notamment a
propos de la théorie fondamentale du droit aux aliments qui les sous-tend. Est-ce la
présence d’ enfants a charge qui pousse les tribunaux a adopter des principes axés sur
I'égalisation des revenus ou ces décisions signalent-elles une norme nouvel le d'égalisation
applicable aun éventail dlargi de demandes de pensions alimentaires pour €ooux?

F. Reconstruireledroit : prochaines étapes

Le cadre mis en place aprés l'arrét Bracklow, caractériseé par une confusion
conceptuelle qui souligne des fondements multiples justifiant I’ octroi d’aiments a I’ ex-
€poux et qui encourage une grande part de discrétion dans les ordonnances aimentaires
en faveur du conjoint, a engendré une incertitude et une imprévisibilité notables. Les
ordonnances qui sont prononcées dénotent les disparités énormes créées par différentes
perceptions subjectives d une issue équitable, tant chez les juges (lorsque la pension
alimentaire pour époux fait I’ objet d'un litige) que les avocats (dans le cadre d’ ententes
négociées). A chague décision en la matiére en correspond une autre ol des faits
semblables ont donné lieu & une ordonnance alimentaire tres différente en faveur de I’ ex-
conjoint. Cette incertitude est a la source des appuis actuels en faveur de lignes
directrices et de la structure que ces derniéres peuvent apporter a un domaine du droit
difficile et empreint de confusion.

Cependant, malgré cette incertitude juridique marquée, une certaine structure
générale commence a se dessiner et pourrait faciliter la mise en oavre de lignes
directrices. La domination de plus en plus marquée de I’ analyse fondée sur les besoins et
les ressources, bien qu’ elle soit responsable d’ une bonne partie de I'incertitude actuelle,
jette auss des bases propices a I'application de régimes de partage des revenus en
fonction de lignes directrices. Un droit é&endu aux aliments et la réticence a imposer des

ZLv/0ir Thompson, précité alanote 4, et lanote de Jay McLeod portant sur ladécision publiée
dans50 R.F.L. (4™) 1. D’ aprésles calculs de Linda Silver Dranoff, Andrews aaccordé al’ épouse 39 % du
revenu disponible aprés le versement de la pension alimentaire pour enfants, et non pas 50 %. Vair Linda
Silver Dranoff, « Isthere an evolving Spousa Support Formula? And does Need matter? » The SixMinute
Lawyer, Barreau du Haut-Canada, 3 décembre 2001.
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limites temporelles strictes ont fait en sorte que le montant de la pension —la question
sans doute la plus facile a résoudre au moyen de lignes directrices — et devenu le
principa point en litige dans le domaine des pensions aimentaires pour époux. Comme
on pourrait sy attendre, au fil des ans, certaines tendances se dégagent en drait,
particulierement a |I’égard de catégories précises de mariages. Quelques-unes de ces
tendances sont mises en lumiére dans tout le pays, alors que d’ autres reflétent davantage
les cultures sociales et juridiques locaes. Des décisions comme Andrews montrent qu’ on
tente dg§ja, dans le systéme actuel, d' élaborer des approches qui s appuient sur des
formules aux fins du calcul de la pension versée au conjoint. Ces tendances émergentes
congtitueront une base importante sur laquelle s éigeront les projets visant I’ éaboration
de lignes directricesinformelles a partir de zéro.

Toutefois, étant donné le réle prépondérant de la confusion conceptuelle dans la
fragmentation des regles de droit relatives aux pensions alimentaires pour éooux, une
premiére étape cruciale dans le processus de reconstruction nécessitera un retour aux
bases, c'est-adire alathéorie. Un examen des diverses théories en matiére des pensions
alimentaires pour époux nous aidera a comprendre comment le droit en est arrivé a la
Stuation actuelle et a clarifier les principes fondamentaux qui sous-tendent I’ obligation
alimentaire entre conjoints.

I1l. THEORIESRELATIVESA LA PENSION ALIMENTAIRE
POUR EPOUX

S I'on veut élaborer des lignes directrices sur les pensions aimentaires pour
époux, il y alieu tout d'abord de recenser et de clarifier les principes théoriques de base
qui sous-tendent et structurent I’ obligation aimentaire. Ensuite, il sagit d’ édicter des
regles pratiques et faciles a administrer en vue de mettre en cauvre ces principes qui,
précisons-le, restent des «approximations sommaires» qui supposeront inévitablement
que |’ on sacrifie & la pureté théorique au nom d’ une résol ution véritable des conflits.

Dans la présente section, nous cherchons a mettre en lumiére les diverses bases
théoriques qui ont été avancées pour justifier I’obligation alimentaire envers I’ ex-&poux
de méme que les possihilités offertes par chacune. Nos propos porteront essentiellement
sur les théories touchant I’ objectif de cette obligation telles qu’ elles ont été énoncées dans
la doctrine qui commence a voir le jour a ce sujet. |l sera vite évident que les diverses
théories se refletent toutes, a des degrés divers, dans les regles de droit sur les pensions
aimentaires pour conjoints au Canada. Méme s bon nombre de ces théories sont
considérées de nature exclusive, du moins par les auteurs, il arrive fréquemment en
pratique que plusieurs d’ entre elles se conjuguent. En outre, des principes trés différents
peuvent souvent engendrer des méthodes semblables de calcul.

2 Dans un extrait cité par lajuge L’ Heureux-Dubé dans Moge, Ira Ellman faisait valoir que
« méme une approximation sommaire de critéres théoriquement justifiables vaut probablement mieux
gu'une estimation fondée sur une intuition de ce qui est ‘ équitable’ a partir d'un systéme ne comportant pas
de principes d"“ équité au départ.» (« The Theory of Alimony » (1989), 77 Calif.L. Rev. 3, alap. 99)
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Il ne faudrait pas oublier, en lisant la présente section, que nous présentons ces
théories non pas pour restructurer notre droit en natiére de pensions alimentaires pour
époux en fonction d’une nouvelle théorie ni pour forcer un consensus sur un principe
particulier. Etant donné que le projet du Ministére se veut en bout de ligne d ordre
pratique et non pas théorique, il a pour objet de mettre en reief les tendances émergentes
dans notre jurisprudence puis d obtenir un consensus sur |es issues appropriées dans des
catégories particulieres de dossiers. Une partie de ce processus implique toutefois la
recension et la clarification desidées qui générent et justifient cesissues.

Il est bien éabli dans nos régles de droit qu'il existe plus d’'un fondement
théorique a I'obligation dimentaire en faveur du conjoint. Cette diversité a éé
encouragée au Canada, comme en témoignent les multiples objectifs des aliments versés
au profit d'un conjoint qui sont intégrés a la loi ains que I’importance rattachée a ce
choix légidatif dans I'arrét Bracklow. Il sera donc nécessaire qu'elle soit également
reconnue dans les lignes directrices éventuelles. Cependant, comme nous |'avons
mentionné a la partie |1, elle a atteint un point inacceptable, et la structure conceptuelle
des pensions alimentaires pour €poux est devenue peu cohérente. C'est la une source
majeure de |’ incertitude dans ce domaine du droit.

Si nous voulons rendre les regles de droit plus cohérentes et prévisibles, nous
devons donc clarifier au moins jusgu'a un certain point les principes théoriques
fondamentaux qui justifient et structurent |’obligation aimentaire entre conjoints de
méme que les facons dont ils interagissent. L’examen qui suit cherche a faciliter ce
processus.

A. Lapension alimentaire pour époux danslatradition —notion de faute et de
statut; promesse d’une pension avie

Le droit en ce qui concerne les pensions aimentaires pour époux a déja éeé
relativement smple : I’ éoouse, N’ ayant commis aucune faute conjugale, avait le droit de
recevoir, a la rupture du mariage, un montant qui lui permettrait de conserver pour le
restant de ses jours ou jusgu’a ce qu’ elle se remarie le méme niveau de vie qu’ elle avait
connu durant son mariage.

Le concept sous-jacent, parfois appelé le modéle de la «pension a vie », était
clair : I'obligation était bien évidemment fondée sur le statut du mariage et sejustifiait au
moyen d’ une analyse contractuelle des obligations prises en charge lors du mariage, ou la
notion de faute jouait un réle central. La pension devenait aors essentiellement une
forme de dommages-intéréts pour la perte du profit espéré résultant du défaut au contrat.
En effet, le mariage supposait, de la part du mari, une promesse de soutien économique a
vie faite aI'épouse. Si le mari décidait par la suite d’abandonner cette relation ou était
responsable de la rupture en ayant commis un délit conjugal, |’ éouse «innocente »
pouvait revendiquer ce qu'on lui avait promis par le mariage, c'est-adire la sécurité
économique pour la vie. Traditionndlement, les régles en matiere de pensions
alimentaires pour époux impliquaient une analyse des besoins et des ressources. La
pension visait a combler les besoins économiques de I’ épouse et en principe, sSinon en
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pratique®, le «besoin» é&ait évalué dans le contexte de la relation conjugale et compte
tenu du niveau de vie de I’ épouse durant le mariage.

Puisque les bases de I’ obligation alimentaire éaient relativement bien comprises
dans le passé, il N'est pas surprenant que les premiéres versions de ce gue nous
appdlerions maintenant des lignes directrices sur les pensions aimentaires pour époux
aient vu le jour afin de permettre le calcul du montant accordé sous forme d’ aiments®.
La fameuse régle du «tiers », qui découlait de la pratique des tribunaux ecclésiastiques,
était souvent appliquée aux cas ou le mari éait le seul soutien de famille: il était ains
présumé gque |’ épouse avait droit a une pension équivalant au tiers du revenu de son mari.
En pratique, cette régle englobait souvent les pensions destinées a l'épouse et aux enfants,
ce qui fixait un plafond absolu bien inférieur ala moitié du revenu du payeur. Lorsque les
deux époux gagnaient un revenu, les tribunaux appliquaient parfois une formule qui
permettait de laisser a |’ épouse une pension aimentaire qui, ajoutée a son propre revenu,
représentait les deux cinquiemes des revenus conjoints; d’ autres encore égalisaient les
revenus des parties. La pension alimentaire destinée a I'ex-conjoint n'était jamais
complétement fixe ni déterminée, mais certaines régles de présomption ont été créées au
fil des décisions.

B. Lapension alimentaire pour époux dansla société moderne : ala découverte de
nouvellesthéories

Le divorce sans notion de faute, qui a éé introduit au Canada par la Loi sur le
divorce de 1968, diminait les justifications fondées sur le statut et la faute qui sous-
tendaient le modéle traditionnel. Une obligation alimentaire fondée sur le statut présume
gue le mariage congtitue en soi une promesse de soutien a vie, ce qui est contraire a la
notion de la « non-pérennité » des liens du mariage sur laquelle repose le divorce sans
notion de faute. Or le statut est éroitement relié a la faute, qui était la clé de vodte du
modeéle traditionnel.

Avec la disparition de la notion de faute, il n’'était plus possible d’assimiler la
pension alimentaire pour époux a des dommages-intéréts versés pour la perte du profit
espéré d’ une épouse innocente®. Dans lamesure ol il S agissait simplement d’ accorder &
I’ex-époux ce qu'il aurait obtenu sans la dissolution du mariage, une obligation ne
pouvait plus aors étre imposée. En I'absence d'un manguement injustifié a une

% En pratique, toutefois, les ordonnances s avérent souvent moins généreuses, parce que le juge
S atache davantage a combler les besoins de base en ménageant la bourse de I’ Etat qu’ & protéger les
attentes de I’ épouse.

24 Cette discussion touchant les premiéres méthodes de cal cul des pensions alimentaires pour
époux s inspire de résumés fournisal’institut de réforme du droit del’ Alberta, précité alanote 7, ala
p. 69, et de McCadll, précité alanote 7, aux pp. 7 €t 8.

% On retrouve une excellente discussion sur I'importance accordée & la faute dans les modéles
fondés sur les attentes; voir June Carbone, « The Futility of Coherence: The ALI’ s Principles of the Law of
Family Dissolution, Compensatory Spousal Payments » (2002), 4 J. of Law and Family Studies 43.
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promesse, pourquoi un époux serait-il obligé de se servir de ses « ressources» pour
satisfaire les « besoins » de I’ autre apres divorce? Logiquement, soit qu’il fallait trouver
une nouvelle explication pour justifier I'obligation alimentaire, soit que celle-ci devait
étre écartée.

Les regles de droit modernes en matiére de pensions alimentaires pour €poux
peuvent étre vues comme une s&rie de réponses au défi théorique qui consistait a justifier
I’'imposition d’'une obligation alimentaire entre les ex-époux dans le contexte d'une
famille moderne. 1l fallait remplacer, et ¢’ &ait |a le défi, les explications fondées sur le
statut du mariage et lafaute.

Comme le montrera I’'examen suivant, il n'est pas clair que le statut a éé
entiérement éiminé de toutes les nouvelles théories. Certaines, parmi les plus généreuses,
conservent un € ément important rattaché au mariage en soi. Lafaute a été édiminée, mais
des ééments du statut sont quand méme restés, on peut Serieusement remettre en
question la cohérence et 1a | égitimité théoriques de principes reposant sur le statut sans la
notion de faute. Depuis Bracklow, certains juges et avocats ont tendance a présumer que
la pension non compensatoire ou fondée sur des besoins constitue essentiellement un
retour au modéle traditionnel, ou I'obligation alimentaire se justifiait par I’ attente d’'un
soutien a vie créée par le mariage etzg)ar le fait gqu’une personne ait pu profiter d'un
certain niveau de vie durant I'union”™. Les bases théoriques de la pension dans ce
contexte, en |'absence de la notion de faute attribuant la responsabilité de I’ échec du
mariage al’ une ou |'autre partie, sont douteuses.

C. Laréadaptation, I’autonomie et la rupture nette

La premiere réponse a ce défi théorique — c'est-adire judtifier la pension
alimentaire destinée a I'ex-conjoint dans le nouvel environnement du divorce sans notion
defaute — est trés connue : il N’ était plus possible d'imposer des obligations alimentaires
aprés le divorce. La pension devait étre versée a I'ex-conjoint pendant une période
transitoire limitée afin de lui permettre de se «réadapter ». Une personne sans emploi
pouvait recevoir une pension pour survivre pendant un certain temps, pendant qu'elle
acquérait ou remettait a jour ses compétences en vue de se trouver un emploi ou
d atteindre I’ autonomie financiére. Dans d’ autres situations, lorsgue aucune modification
de la capacité de I’ ex-conjoint de gagner sa vie n’' &ait envisagée aprés le divorce, la
pension offrait aux époux gagnant un revenu moindre un certain délai pour réorganiser

% \/oir par exemple Tyermanv. Tyerman, [1999] B.C.J. No. 2327 (C.S.), oll les parties ont été
mariées pendant seulement deux ans. L’ épouse avait 61 ans au moment du mariage et son mari, 71 ans. Elle
S éait défaite du salon de coiffure qu’ éle exploitait avant son mariage ala demande expresse du mari, qui
ne voulait absolument pas qu' elletravaille. Elle n'apu setrouver d’ emploi aprésla séparation, et I’ époux a
ééenjoint par ordonnance alui verser une pension de 1 325 $ par mois jusgu’ a son déces. Letribunal a
conclu que |’ épouse, en se mariant, s attendait a ce que son mari soit son seul soutien financier pour le
restant de sesjours. Méme s des motifs compensatoires justifient la pension accordée dans Tyerman,
compte tenu que |’ épouse avait abandonné son emploi en raison du mariage dans des circonstances qui
I’ ont empéchée de seretrouver le mémetravail, il ressort en fin d’ anayse que cette affaire s articule autour
des attentes qu’ avaient |’ épouse. Vair aussi |es décisions mentionnées ci-apres souslarubrique
« Obligation sociale fondamentale : modéle fondé sur lasécurité du revenu ».
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leur vie et adapter leur niveau de vie « ala baisse ». En vertu de ces théories axées sur la
réadaptation et la trangtion, les aiments destinés a I'ex-époux visaient a faciliter
I’accession a I’ autonomie de méme qu’'a encourager une rupture nette entre les époux
auss rapidement que possible.

Les «besoins » de I’ ancien époux devaient donc étre comblés, aprés une période
de trangition, par son propre revenu sinon par I’ Etat. La Commission de réforme du droit
du Canada, dans son trés influent document de travail sur la pension alimentaire publié en
1975%, accordait une importance considérable & I’ objectif de réadaptation et & la nature
transitoire de I’obligation aimentaire envers |I’ex-conjoint. En 1987, la trilogie de
dédisions rendues par la Cour supréme du Canada® a favorisé également le recours
généralisé a ces concepts.

Il est possible d'imaginer un modéle axé sur la réadaptation ou la pension
alimentaire serait calculée selon I’ évaluation du montant et de la période de versement de
la pension qui seraient nécessaires pour que I’ ex-époux obtienne une formation et entre
sur le marché du travail gréce a ses propres compétences. Si la réadaptation n' était pas
possible, une pension avie pouvait étre ordonnée. En pratique, toutefois, la réadaptation a
cédé le pas a la «rupture nette », qui a donné lieu essentiellement a des ordonnances
limitées dans le temps et a I'imposition de plafonds relativement stricts quant aux
montants accordés. Les aliments éaient versés al’ ex-époux pendant des périodes de trois
acing ans qui semblaient souvent définies arbitrairement. Malgré ses lacunes sur le plan
de I’ équité, le modée de la rupture nette possédait une certaine dimension prévisible et
cohérente : I’ obligation était limitée, tant sur le plan de la durée que des montants, par les
principes relatifs a I’ autonomie financiére des conjoints.

En partie a cause des preuves de plus en plus nombreuses de la détérioration
darmante de la situation économique des femmes et des enfants aprés I'échec du
mariage, le modéle de la rupture nette a fait I’objet de critiques de plus en plus
nombreuses en raison du traitement inéquitable qu’il engendrait pour les ex-époux. De
nombreuses autres théories, que nous examinons ci-aprés, ont été proposées pour justifier
une obligation dargie al’ égard des époux. En pratique, bien que le soutien transitoire ou
la réadaptation ne soient plus les fondements exclusifs des ordonnances aimentaires a
I’ égard des ex-conjoints, ces notions n'ont pas disparu du droit et continuent encore
d'influer sur les décisions rendues par les tribunaux dans certaines circonstances. Les

2" Commission de réforme du droit du Canada, Les divorcés et leur soutien, document de travail
12 (Ottawa, Information Canada, 1975). Il est relativement difficile de classer lesrecommandations dela
Commission dans un espace théorique : bien qu’ une bonne partie du document aborde la pension
alimentaire alalumiére des objectifs de transition et de la réadaptation, laCommission accorde aussi la
primautté au fait que les aliments soient une réponse a « des besoins créés par le mariage », notion qui peut
également étre rattachée aux théories compensatoires, que nous verrons plusloin. Le document detravail a
reconnu par ailleurs qu'il pourrat y avoir d autres situations, ala suite d’ un long mariage, ou I autonomie
financiére n' est pas possible et ol un soutien permanent sera nécessaire.

% pelech c. Pelech, [1987] 1 R.C.S. 801, Richardson c. Richardson, [1987] 1 R.C.S. 857 et Caron
¢. Caron, [1987] 1 R.C.S. 892.
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nouvelles théories donnent lieu a des obligations éendues, mais elles doivent régler la
question suivante : comment éviter de dissuader les ex-époux de réaliser leur capacité de
gagner leur vie aprés le divorce? Comme nous le verrons dans I'examen qui suit,
certaines des théories proposées pour remplacer le modée de la rupture nette s appuient
fondamentalement sur des versements transitoires. Toutefois, les sommes en question
sont plus généreuses et mieux adaptées a la durée du mariage que les montants calculés
conformément au principe de la rupture nette.

D. Compensation dela perte économique; abandon decarriére et pertede
possibilités (loss of opportunity)

Les théories compensatoires ont eu une influence déerminante lorsqu’ on a tenté
récemment de justifier I'obligation aimentaire envers I’ ex-conjoint. Ces théories, dont
celle d'Ira Ellman est I’exemple le plus connu®, s'inspirent abondamment de la science
économique™: elles énoncent que I’obligation alimentaire aprés le divorce peut se
judtifier par le besoin de compenser les pertes subies par I’ ex-époux au chapitre de sa
capacité de gagner sa vie ou de son «capital humain» en raison du réle qu’il a joué
pendant le mariage®. Malgré leurs différences dans les déails, elles s articulent toutes
autour du principe de la compensation d’ une perte économique. Le niveau de vie durant
I”union ou le revenu de I'autre époux N’ ont finalement aucune pertinence : la pension
alimentaire au profit du conjoint doit étre calculée en fonction de la capacité de gagner sa
viequ'il aurait sur le marché du travail lors du divorce S'il ne S était pas marié.

Les théories compensatoires exigent la présence d une certaine causalité, ce qui
signifie qu’ une pension ne sera pas nécessairement accordée dans tous les mariages afin
de répondre a un besoin économique postérieur au divorce; elle le sera uniqguement s'il
est possible d'éablir un lien de cause a effet entre le mariage et la perte de capacité de
I’ex-conjoint de gagner sa vie. Méme s dlles offrent une justification restreinte de la
pension alimentaire pour époux, ces théories donnent au tribunal la possibilité de
prononcer des ordonnances alimertaires assez généreuses lorsque I’ ex-époux a subi des
pertes considérables sur le plan de sa capacité de gagner sa vie du fait qu'il a quitté la

#raEllman, « The Theory of Alimony » (1989), 77 Calif. L. Rev. 3, réimpression au Canada
dans (1989), 5 Can. Fam. L. Q 1. Ellman dével oppe sa théorie dans un article subséquent, « Should the
Theory of Alimony Include Nonfinancia Losses and Motivations? » [1991] B.Y.U. L. Rev. 259. Un autre
adepte de lathéorie compensatoire est Allan Parkham, No Fault Divorce: What Went Wrong? (Boulder,
Col: Westview Press, 1992).

%9 Bon nombre de théories compensatoires découlent du souci d efficience économique et des
efforts visant acréer desincitatifs au partage dans les familles de maniére amaximiser lesgains
attribuables au mariage.

3 Selon lathéorie d Ellman, les demandes fondées sur 1a perte de capacité de gagner savie
seral ent limitées aux cas ol cette perte est survenue en vue de promouvoir la carriere de I’ autre époux, entre
autres alasuite d' un déménagement ou de la prise en charge de responsabilités dans I’ éducation des
enfants. La perte subie pour des motifsliés au style de vie ne justifierait aucune pension.
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population active pendant de longues périodes — il s agit certainement de montants plus
élevés qu’ en vertu de |’ approche fondée sur la rupture nette.

Les théories compensatoires ont manifestement eu une incidence notable sur
I’évolution de notre droit en matiére de pensions alimentaires pour éooux. Dans son
document de travail sur la 3g)ension alimentaire, publié en 1975, la Commission de
réforme du droit du Canada™ a appuyé indirectement le principe de la compensation
lorsqu’ elle a énonceé I’ idée que le droit de I’ ex-€poux a des aliments découle non pas du
mariage mais de la séparation des rbles matrimoniaux qui a eu pour effet de nuire a sa
capacité de subvenir a ses propres besoins. On trouve dans Moge une adhésion plus
directe et explicite au principe de la compensation, car la Cour supréme sy est
effectivement appuyée sur la doctrine la plus récente favorable aux théories
compensatoires.

Le principe compensatoire énoncé dans I'arrét Moge, a qui la Cour supréme a
donné, de son propre aveu, une portée extrémement vaste, exigeait donc le partage
équitable entre les époux des conséquences économiques du mariage et de son échec. Ce
principe pouvait étre interprété (et I'a é€) de bien des facons différentes ala lumiére des
multiples théories. On peut constater, cependant, que la Cour supréme sest attachée au
fond dans ce jugement a compenser |la perte de possibilités économiques subie en raison
des réles adoptés durant e mariage, particuliérement ceux qui touchaient les soins passes
et continus donnés aux enfants et qui ont entrainé un sacrifice plus lourd de la part d' un
des époux sur le plan professionnd.

Les théories compensatoires trouvent un grand nombre de partisans, car elles
offrent une justification théorique solide du versement d'une pension aimentaire a
I’ époux aprés le divorce dans le droit moderne de la famille®, Elles ont toutefois soulevé
des problémes auss bien en pratique qu’en théorie, et ces problémes se sont manifestés
dans la jurisprudence postérieure a Moge; ils ont par ailleurs créé des conditions propices
a larestructuration subséquente du cadre des pensions alimentaires pour €poux qui S est
effectuée dans Bracklow, cadre qui englobe désormais d autres théories de nature non
compensatoire.

En pratique, les théories compensatoires sont difficiles a mettre en ceuvre : il faut
en effet que le demandeur prouve la perte de capacité de gagner sa vie. Comme ces
preuves exigent un témoignage d’ expert, elles s averent colteuses, sans compter qu'elles
peuvent ére difficiles a obtenir, particulierement dans le cas d'un long mariage ou
I’ ex-époux demandant la pension n’avait pas amorcé de véritable carriere avant de rester
ala maison pour prendre soin du ménage et des enfants®. Les estimations de cette perte

% Précitée alanote 27.
33V oir Carbone, précité alanote 25.
% Dans son articleinitial, précité alanote 29, Ellman reconnaissait les difficultés de miseen

cauvre du principe compensatoire et mentionnait le recours a des mesures substitutives de la perte en se
basant sur des preuves statistiques rel atives al’ ordonnance moyenne prononcée dans ces dossiers. |1 était
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deviennent donc trés hypothétiques. Il faut auss résoudre d épineuses questions
factuellesrelatives ala causalité : pourquoi un des époux at-il quitté le marché du travail
ou chois un emploi moins bien rémunéré? Etait-ce en raison de choix et d intéréts
personnels ou bien a cause du mariage? Et qu’en est-il des choix qui ont été faits en
raison des attentes de la société?

Il n'est donc pas surprenant que les juges, dans la foulée de Moge, aient réagi a
ces problémes de « mise en cauvre » en ayant recours a des mesures substitutives de la
perte économique. Le «besoin » est dors devenu une solution commode pour mesurer e
désavantage écoromique, de sorte que |’époux éprouvant des besoins financiers était
présumeé subir les inconvénients économiques du mariage; en revanche, celui qui n’ &ait
pas dans le besoin était présumé ne pas avoir é&é désavantagé de la sorte. Sans compter
que le besoin é&ait mesuré, du moins dans les mariages de longue durée, a la lumiére du
niveau de vie durant le mariage. La pension aimentaire visait donc a permettre a
I’ex-conjoint, lorsgu’ elle était conjuguée au revenu que celui-ci pouvait raisonnablement
S atendre a gagner, d atteindre un niveau de vie «raisonnable » compte tenu de celui
qu'il avait connu pendant le mariage®™. Le modéle compensatoire se transformait donc
peu a peu pour ressembler au modé e traditionnel axé sur le besoin et le niveau de vie.

Les propositions de I’ALI, dont nous discuterons plus en déail a la partie |V
ci-dessous, illustrent également I’ utilisation de mesures subgtitutives de la perte de la
capacité de gagner sa vie qu’'a subie I’ époux ayant assuré la responsabilité premiere du
meénage, ce qui semble contraire aux hypotheses de base de la théorie compensatoire.
L’ALI achois de mesurer cette perte d apres la disparité des revenus des époux a la fin
du mariage; le revenu du payeur et devenu en conséquence une mesure de la perte
économique. Les rédacteurs de ces propositions expliquent leur choix en invoquant
I”hypothese, quelque peu contestable, que des gsens tendent a choisir des partenaires ayant
une situation économique semblable a la leur™?. Le partage des revenus, ou la pension
alimentaire pour époux est déterminée en fonction d'un pourcentage de la différence

conscient que la précision était finalement un objectif inatteignable et que la détermination de la pension
alimentaire restera soumise al’ approximation du pouvoir discrétionnaire en premiéereinstance. Il affirmait
par contre, dans|’ extrait précité alanote 22, qu'il vaut mieux conneftre le principe en jeu et ladémarche
idéale, mémes celle-ci N’ est peut-é&tre pas réalisable en pratique. Comme nous e verrons ci -dessous, en sa
qualité de rapporteur en chef du projet del’ ALI (Principlesof Family Dissolution), Ellman a préconisé une
mesure substitutive de la perte qui représentait des compromis notables sur le principe— une mesure fondée
sur ladisparité des revenus entre les époux lors de la rupture du mariage.

% Dans certains cas, on adit que le principe applicable aux mariages de longue durée visait &
assurer des niveaux de vie semblables aux deux parties. Le recours a des mesures substitutives du besoin et
du niveau de vie pour calculer laperte de possibilités est analysé par le juge d’ appel Bastarache
(maintenant juge de la Cour supréme) alap. 7 deRossv. Ross (1995), 16 RF.L. (4™ 1(CA.N.-B)) (cité
dansHickey c. Hickey, [1999] 2 R.C.S. 518):

«Danslescausesou il n'est pas possible de mesurer I'ampleur de la perte économique de |'époux

désavantagé|. . .] lacour considére les besoins et le niveau de vie comme critéres premiers, avec

la capacité de payer del'autre partie.»

%2 O gprés cette hypothése, I’ épouse aurait vraisemblablement gagné le méme revenu que son
mari s ellen’avait pas assumé laresponsabilité premiéere de I’ éducation des enfants.
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entre les revenus des deux parties, est donc devenu un mécanisme pratique pour mettre en
cauvre le principe compensatoire.

L es mesures subgtitutives de la perte économique fondées sur le niveau de vie des
€poux et sur le revenu du payeur représentent sans doute un compromis rendu nécessaire
parce qu' on avait besoin en pratique de sacrifier a la pureté théorique pour se doter de
principes fonctionnels. Cependant, I'écart entre les mesures substitutives et |la théorie
compensatoire laisse a penser également que d' autres considérations peuvent entrer en
jeu. Méme s certains ont affirmé que les problemes de mise en ocauvre constituent la
principale faiblesse de la théorie de la compensation, d autres estiment qu'elle est
douteuse et ont donc créeé toute une gamme de principes différents qui sont regroupés
ci-apres sous la rubrique des théories fondées sur e partage des revenus.

E. Théoriesfondées sur le partage desrevenus

Les premiéres théories compensatoires ont €té critiquées parce qu' elles éaient
fondées sur la perte de possibilités (loss of opportunity), principe qui correspondrait a une
vison déformée et inadéquate de la relation conjugae de par son caractére trop
individualiste et trop centré sur le marché®. De nouvelles théories ont donc mis |’ accent
sur la dimension relationnelle du mariage de méme que sur la fusion des aspects
économiques et non économiques de la vie des époux. Bien qu’ elles divergent sur le plan
des détails et des principes justificatifs, ces théories voient toutes plus ou moins le
mariage comme une communauté ou un partenariat répondant a des normes de confiance
et de partage. Les revenus des époux sont donc assimilés, pour une raison ou une autre, a
des revenus conjoints gque les époux ont le droit de partager pendant une certaine période
apres | échec du mariage.

Ces théories sont dites «fondées sur le partage des revenus », parce qu'elles
portent directement sur les revenus postérieurs au divorce des époux et qu’ elles obligent
le conjoint qui gagne le revenu le plus élevé de transférer une partie de son revenu a
I’autre. Elles engendrent plus facilement des régles axées sur |’ application de formules
pour le partage des revenus apres le divorce, et la durée du mariage joue souvent un role
crucia lorsgqu’il s agit de déterminer le degré de répartition. Le partage des revenus est
justifisble en tant que principe, non pas smplement pour remplacer tres
approximativement une autre mesure (celle de la perte économique, par exemple). Nous
passerons en revue plus loin différentes variantes de ces théories sur le partage des
revenus.

Les décisions rendues aprés |'arrét Moge dénotent, au moins indirectement, la
mise en application de bon nombre de ces théories, méme si elles N’ expriment pas avec la
méme précision que la doctrine les préoccupations soulevées par la compensation de la
perte économique. L’ insatisfaction initiale suscitée par une approche axée strictement sur

% Voir Jana Singer, « Alimony and Efficiency: The Gendered Costs and Benefits of the Economic
Judtifications for Alimony » (1994), 82 Georgetown Law Journd 2423.
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la perte économique s est manifestée par I’ adaptation du principe compensatoire énoncé
dans Moge de maniere a éargir les fondements de I’ obligation alimentaire. Les tribunaux
ont en effet commencé a étendre le principe compensatoire pour qu'il englobe la
compensation des inconvénients économiques subis a cause du mariage de méme que la
compensation des conséquences économiques de I’ échec de I’ union (C'est-adire la perte
de I’ acces aux revenus de |’ autre conjoint et la chute du niveau de vie). Dans Bracklow,
cependant, la Cour supréme du Canada a réagi en reconnaissant expressement une autre
judtification aux aliments destinés a I’ ex-époux — qui deviennent aors un paiement non
compensatoire calculé en fonction du besoin seulement.

Devant certaines limites de la théorie compensatoire étroite fondée sur la perte
économique, il n’est pas surprenant que les bases judtifiant la pension alimentaire pour
époux soient quelque peu éargis. Toutefois, la pension non compensatoire mentionnée
dans Bracklow repose sur des arguments nébuleux du point de vue conceptuel. Cette
décison de la Cour supréme, qui ne sinspire d aucun auteur décrivant de nouvelles
théories en matiére de pensions alimentaires pour conjoints, n'a pas fourni de base
théorique cohérente judtifiant la pension non compensatoire, ce qui a engendré des
interprétations considérablement différentes de la part des juges et des avocats. En partant
des théories récentes sur le partage des revenus dont nous faisons éat plus loin, il est
possible de concevoir une approche davantage fondée sur des principes en ce qui
concerne la pension alimentaire non compensatoire, plus particulierement la théorie de la
« fusion au fil des années» (merger over time).

(a) Premier modéle de partage desrevenus: partage des gains conjugaux;
compensation au titre des contributions et des avantages; partenariat
conjugal

Certaines théories fondées sur le partage des revenus conservent une orientation
essentiellement compensatoire, parce qu’ elles mettent I’ accent les aspects économiques
de la relation conjugale. Elles sattachent particulierement aux conséguences
économiques de la séparation des t&ches au sein de la famille d'aprés le sexe de la
personne et visent a les compenser. Elles rgjettent toutefois le calcul individualisé de la
perte de capacité de gagner savie de I’ épouse en ne considérant pas cette solution comme
une mesure ou une évaluation appropriée de sa contribution non financiére au mariage.
Elles envisagent plutét I’ union comme un partenariat ou les deux conjoints déploient des
efforts communs qui leur donnent droit au partage égal des profits du mariage lors de sa
dissolution.

Ce concept de partenariat justifie que I’ épouse recoive compensation pour ses
contributions au mariage en bénéficiant d’ une partie de la capacité de gagner savieou du
capital humain que son époux a acquis durant leur union. La perte de capacité de gagner
sa vie de I'épouse est reliée au fait que le mari a pu conserver et méme développer son
potentiel a ce titre. Le revenu gagné apreés le divorce constituerait un genre de « profit »
découlant des efforts conjoints déployés pendant le mariage, ce qui en justifie le partage.
Ces théories s appuient donc sur la plus-value du capital humain, ou la contribution
remplace la perte comme principe fondamental justifiant une ordonnance alimentaire a
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I’égard de I'époux. Cette pension devient alors, de la méme maniére que les biens
patrimoniaux, un droit, une récompense versée en contrepartie des taches accomplies au
sein du mariage. Le défi consiste a déterminer quelle portion des revenus postérieurs au
divorce est attribuable aux efforts conjugaux; la majorité des théories s appuient sur la
durée du mariage comme facteur déterminant.

Jana Singer offre un modéle de «partenariat égal » qui impliquerait le partage de
I’ensemble des revenus (C'est-adire I’ égalisation des revenus) d' apres un ratio de un an
de partage pour chaque tranche de deux années de mariage™. Voila donc un exemple de
partage des revenus en fonction du partage des investissements des conjoints dans le
capital humain. D’autres propositions s attachent également au partage du produit des
efforts communs des époux en tentant plus précisément de cerner les gains au chapitre de
la capacité de gagner savie ou du capital humain durant le mariage; des formules servent
ensuite & répartir ces gains d’ aprés la durée du mariage™®,

La jurisprudence contient certainement des exemples ou les tribunaux se servent
de la pension alimentaire pour compenser les contributions d’un époux a la capacité de
gagner sa vie de l'autre. Cependant, les demandes de penson au titre d'un
« remboursement » fondées sur des principes de restitution n’ont habituellement été
accueillies que dans les cas ou le conjoint avait apporté une contribution trés « directe »,
soit sous forme de main-d’ cauvre ou d’ argent, al’ épanouissement professionnel de I’ autre
époux. C'est le cas en généra lorsgu’un des époux a payé les éudes de I'autre sans
profiter de son investissement parce que le mariage a pris fin peu apres |’ obtention du
dipléme®?. Lorsque le conjoint a contribué en prenant soin des enfants et du foyer, son
apport a généraement é&é analysé d aprés les pertes subies plutdt qu' en fonction des
gains du mari.

Il existe toutefois quelques décisions récentes qui ont adopté une approche
élargie, fondée sur le partenariat conjugal, afin d’ évaluer les contributions non financiéres
de I’ épouse au mariage, particulierement la prise en charge d’ une part disproportionnée

37 Jana Singer, « Divorce Reform and Gender Justice » (1989), 67 N.C. L. Rev. 1103; voir Singer
ibid.

3 \Voir par exemple Cynthia Starnes, « Divorce, and the Displaced Homemaker: A Discourse on
Playing with Dalls, Partnership Buyouts, and Dissociation Under No-Fault » (1993), 60 U. Chic. L. Rev.
67. Starnes ne cherche pas en premier lieu aégdiser lesrevenus, mais bien a recenser les hausses de revenu
durant le mariage et arépartir la différence conformément a une échelle dégressive fondée sur le nombre
d annéesdemariage. Voir également Robert Kirkman Collins, « The Theory of Alimony Residuds:
Applying anIncome Adjustment Cal culus to the Enigma of Alimony » (2001), 24 Harv. Women'sL.J. 23.
Collins adopte le principe du partage équitable des avantages économiques résiduel tirés du travail
accompli durant le mariage et propose un régime de partage des revenus postérieurs au divorce baissant de
50 % a zéro au cours de cing périodes égales délimitées selon la durée du mariage. |l reconnait auss un
effet secondaire avantageux de cette théorie : |” absorption égal e du choc économique cause par la
séparation. Cette démarche s appuie sur d autres préoccupations relatives al’ autonomie et alatransition,
non pas sur lacompensation du travail accompli pendant le mariage.

%2 \/oir par exempleCaratun v. Caratun (1993), 42 RF.L. (3d) 113 (C.A. Ont.).
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des responsabilités dans I’ éducation des enfants. On en retrouve un bon exemple dans la
décision de la Cour supérieure de justice de |’ Ontario dans |’ affaire Marinangeli® : le fait
que I’ épouse se soit occupée des enfants aura ains donné au mari toute la liberté voulue
pour se consacrer a son travail en ayant en méme temps la possibilité d’ avoir des enfants.
Dans ces décisions, les tribunaux ont commencé a souligner les avantages économiques
que le mari aurait acquis grace au mariage; ils ont aors justifié I’ ordonnance accordant a
I’ épouse une partie des gains postérieurs au divorce du fait gu’ elle aurait contribué a la
capacité de gagner savie du mari, méme s elle gagnait ce qu’ elle aurait obtenu en dehors
du mariage. Dans Marinangeli, par exemple, cette « compensation au titre des
avantages» a servi a judtifier une augmentation des aliments versés a |’ épouse pour
permettre a celle-ci de profiter de la hausse du revenu du mari aprés le divorce.

Méme s la compensation au titre de la contribution ou des avantages qui ont été
conférés al'autre époux peut justifier avec raison qu’ une pension alimentaire soit versée a
I’ épouse dans certaines situations — il reste a déterminer lesquelles — il est difficile d’ en
conclure que le partage des revenus devrait S appliquer atous les mariages. Dans certains
cas, il serasimplement difficile de faire valoir, sur la base des faits, que I’ époux gagnant
le revenu le plus élevé a tiré des gains économiques du mariage ou que sa capacité de
gagner sa vie ala dissolution du mariage découle substantiellement des contributions de
I’autre conjoint. Il y adonc lieu de trouver d' autres justifications a des régimes éendus
de partage des revenus.

(b) Deuxiéme modéle de partage desrevenus: reconnaissance de
I’inter dépendance des conjoints, paiementstransitoires, le mariage en tant
gue communauté, la fusion au fil des années

Selon d'autres théories du partage des revenus, le partage n'est pas justifié
exclusvement a la lumiére des gains et des pertes de capital humain découlant du
mariage : il se fonde plutét sur I'interdépendance ou la fusion de la vie des conjoints
durant leur union. Il peut sagir d efforts mis en commun et du partage des gains, mais
auss dimportants éléments comme les attentes, la dépendance, I'obligation et la
responsabilité. Le partage des revenus s effectue donc sur certaines périodes parce qu'il
et difficile de déméler deux vies étroitement reliées; la durée du partage croit en généra

%9 Marinangeli v. Marinangeli (2001), 16 R.F.L. (5" 326 (C.S.J. Ont.), décision portée en appel
devant laCour d' appel del’ Ontario. L’ épouse a-t-elle droit a une augmentation de sa pension alimentaire a
lasuite d’ une hausse du revenu de son mari apresle divorce? Le juge de premiére instance areconnu ce
droit parce qu'elle avait contribué ala capacité du mari de gagner savie en prenant soin des enfants
pendant le mariage, ce qui alaissé al’ époux lapossibilité detravailler. L’ arré Waterman v. Waterman
(1996), 16 RF.L. (4™ 10 (C.A.T.-N.) en est un autre exemple : laCour d’ appel de Terre-Neuve a
reformulé le concept de la pension compensatoire en la définissant comme un partage des biens
patrimoniaux (le revenu) plutdt qu’ une compensation d' une perte. Dans d' autres affaires tranchées
récemment, |’ analyse de |’ obligation alimentaire envers |’ ex-époux areconnu la contribution de I’ épouse au
succes financier du mari lorsqu’ elle aassumé la responsabilité du foyer et de |’ éducation des enfants; voir
Merritt v. Merritt, [1999] O.J. No. 1732 (C.S.J)); Schmuck v. Reynolds Schmuck (1999), 50 R.F.L .(4“) 429
(C.S.J.0Ont.); Lyttlev. Bourget, [1999] N.S.J. No. 298 (C.S); Weir v. Weir (2000), 11 RF.L. (5" 233
(C.sC-B.).
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en fonction du nombre d'années de mariage. Deux principes différents dominent ces
théories: les paiements transitoires et lafusion au fil des années. Nous les décrirons tour
atour.

(i) Paiementstransitoires

Bon nombre des théories fondées sur le partage des revenus assimilent
essentiellement la pension adimentaire destinée a I'ex-conjoint & des « paiements
transitoires », qui sont néanmoins beaucoup plus généreux que les sommes prévues en
vertu des théories de la rupture nette. Une grande partie d’ entre elles donnent lieu a des
lignes directrices qui rendent |’ égalisation des revenus obligatoire pendant des périodes
déterminées d’ apres ladurée du mariage, alors que le montant des paiements (C'est-adire
le pourcentage de partage) varie auss dans certains cas selon le nombre d’'années de
mariage.

La théorie de Jane Ellis se fonde expressément sur des paiements transitoires et
offrirait aux époux une période initiale d’ égalisation des revenus (par exemple, un an
pour chague tranche de cing années de mariage); il s ensuivrait le partage des revenus en
fonction de pourcentages dégressifs baissant a zé&o pendant le nombre d’ années qui
restent %ant d atteindre une période maximale correspondant a la moitié de la durée du
mariage ™.

Un des deux modéles qu’a proposés Stephen Sugarman par la suite® se fondait
sur la notion d’'un «préavis équitable» (I'autre — la «fusion au fil des années » — sera
décrite plus loin). Selon la théorie du préavis équitable, les revenus seraient partagés
également pendant une période proportionnelle a la durée du mariage, par exemple un an
de partage pour chaque tranche de deux années de mariage.

Plus récemment, Milton Regan a judtifié les aiments au profit de I’ ex-conjoint en
se basant sur une vision du mariage en tant que communauté ou deux personnes vivent
ensemble et accordent préséance a leur bien-étre commun ains qu'a des obligations
mutuelles plutdt qu’ & leur intérét personnel. A ses yeux, la pension aimentaire pour
époux permet d’ assurer la trangition en toute sécurité d’ une communauté conjugale a une
existence sans |’ autre conjoint; plus le mariage avait duré longtemps, plus la période de
transition devrait étre longue. 1l propose plus précisément un partage qui se traduirait par
|’ égalisation des revenus durant une période équivalant ala durée du mariage™

“0 Jane Ellis, « New Rules for Divorce: Transition Payments » (1993-94), 32 U. of Louisville J. of
Fam. L 601. Notamment, un mariage de dix ans donnerait lieu a un partage égal pendant deux ans, suivi par
trois années ol |e partage tomberait de 50 % azéro. A son avis, on pourrait bétir un tableau assorti de
multiplicateurs qui permettrait de caculer les montants rapidement sans aide professionnelle.

*! Stephen D. Sugarman, « Dividing Financial Interests Upon Divorce » dans Divorce Reform at
the Crossroads, Stephen D. Sugarman et Herma Hill Kay, dir. (New Haven, Yae University Press, 1990).
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(i) Fusion au fil des années

Le deuxieme modéle de Stephen Sugarman, fondé sur ce qu'il appelle la «fusion
au fil des années»™®, différe des modéles axés sur les paiements transitoires que nous
avons décrits plus haut parce qu'il ne prescrit pas de limites temporelles, restreignant
plutdt les sommes accordées. D’ aprés cette théorie, les revenus postérieurs au divorce
seraient partagés sur une période indéfinie, mais le pourcentage de répartition varierait
d apres la durée du mariage. |l suggere par exemple que chague époux obtienne une part
de 1,5 ou 2% du capital humain ou des revenus futurs ce |’ autre pour chague année de
mariage, le tout assorti d’un plafond de 40 % ou de 20 ans. Cette proposition part du
principe que le capital humain de I’ époux se fusionne avec celui de I'autre au fil des
années plutdt que d ére attribué a chacun séparément. La fusion au fil des années repose
donc en partie sur I'idée que les conjoints contribuent tous deux a un capital humain. Elle
reconnait néanmoins I’ interdépendance et la fusion des aspects économiques de lavie des
€poux qui surviennent avec les années, de sorte que les conjoints n’assimilent plus le
capital humain comme étant le leur propre et que I’ identité ainsi que la capacité de gagner
savie de I’ époux vivant alacharge de |’ autre se fond dans la communauté du mariage™.

Cette théorie de Sugarmen a joué un role déerminant aux Etats-Unis, comme
nous le verrons a la partie IV, ou ele a influé grandement sur la structure des lignes
directrices proposées par I’ ALI ains que celle des lignes directrices adoptées par la suite
dans le comté de Maricopa, en Arizona. Dans les deux cas, un aspect fondamental tiré des
travaux de Sugarman, ce qu'il appelle le « facteur duratif », fait varier le pourcentage des
revenus partagés ala durée du mariage.

(iii) Bracklow et |le partage des revenus

Méme s la Cour supréme n’a mentionné expressément dans Bracklow aucun
ouvrage théorique offrant des solutions de rechange au modéle compensatoire, une partie
des termes utilisés pour parler de «I’interdépendance» afin de décrire la justification de
la pension non compensatoire™ sont empruntés aux modéles de la fusion au fil des années

2 Milton C. Regan, Jr., Family Law and the Pursuit of Intimacy ( New Y ork et Londres, New
York University Press, 1993) et Alone Together: Law and the Meanings of Marriage (New Y ork, Oxford
University Press, 1999). Sa proposition s apparente donc a celle de Singer, précité alanote 37, magré une
judtification différente.

“3 Précité alanote 41.
“ A lap. 160.

“5 " obligation de verser une pension non compensatoire en vue de combler les besoinsde |’ ex-
époux ne découle pas, selon laCour, du mariage en soi mais bien de lafagon dont les époux ont organisé
leur vie commune. Plus expressément, cette obligation est née del’interdépendance économique créée par
le mariage. Selon la Cour supréme, au paragraphe 30, le mariage crée en effet « des interdépendances dont
il est difficile de se défaire »; au paragraphe 31, elle reconnait que, « lorsque des gens cohabitent pendant
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ou des paiements transitoires que nous avons décrits ci-dessus. Ces théories permettent
sans doute d'interpréter et de structurer les obligations alimentaires non compensatoires
en fonction de principes. Il est certain qu’ une partie des arréts rendus apres Bracklow sur
la pension non compensatoire peuvent ére considérés découler indirectement ou du
moins partiellement de ces théories. Dans certaines affaires, par conséquent, y comprisle
nouveau proces ordonné dans |’ affaire Brackiow elle-méme™, les tribunaux ont rattaché
I’obligation alimentaire a la durée du mariage et ont été enclins a imposer des limites
temporelles al'obligation de soutien non compensatoire lorsgu’ un mariage était de courte
et méme de moyenne durée. L'arrét Bracklow reste néanmoins ambigu et empreint de
confusion, puisqu’il porte a croire que la pension non compensatoire se fonde sur la
notion du « besoin en soi » et sur une « obligation sociale fondamentale » assumée par les
époux. En outre, la Cour supréme a refusé de faire sans équivoque de la durée du mariage
une mesure « substitutive » de I’ interdépendance.

(c) Conséquences desthéoriesfondéessur le partage desrevenus

Ces théories, qu'dles soient axées sur le partage de la plus-value du capital
humain ou sur la reconnaissance de I’ interdépendance qui découle de la fusion de deux
vies au fil des ans, possédent des attraits parce qu’ elles donnent lieu a des régles faciles
d application pour le calcul des aiments destinés a I’ex-conjoint. D’un point de vue
théorique, cependant, leur bien-fondé reste douteux. Selon certains, elles tiennent compte
davantage de la nature de la relation conjugale et offrent une répartition plus équitable
des ressources éconorriques a la dissolution du mariage que les théories de la rupture
nette ou les principes compensatoires (perte économique). Le recours a la durée du
mariage pour structurer et limiter |'obligation aimentaire semble suffisant pour
distinguer ces théories du modéle traditionnel, et désormais indéfendable, qui fait reposer
la pension alimentaire pour éoux sur la promesse d'un soutien & vie découlant du
mariage en soi.

Pour d'autres, le partage des revenus suppose d' accorder a nouveau une trop
grande importance aux obligations liées au mariage en soi. Cette démarche serait
incompatible avec la reconnaissance, en droit moderne de la famille, de I’ autonomie des
conjoints et de la possibilité de dissoudre un mariage. Le partage des revenus est assmilé
au modél e traditionnel de la pension alimentaire pour époux, ou les obligations se fondent
sur le mariage en soi, mais sans la notion de faute qui était auparavant la pierre angulaire
des théories traditionnelles. Les observateurs qui éprouvent ces inquiétudes ont tendance
aprivilégier une théorie compensatoire individualiste suivant laguelle une pension serait
versée al’ ex-époux seulement lorsgue le mariage et les réles conjugaux ont engendré une

un certain temps dans une relation familiae, leurs affaires peuvent devenir entreméées et impossiblesa
déméer de maniére ordonnée. »

“6 voir Bracklowv. Bracklow (1999), 3R.F.L. (8" 179, ol une période maximale de cing années
est fixée, apres une relation de huit ans, aux finsde |’ obligation dimentaire, malgré le besoin permanent de
M™ Bracklow. Compte tenu de la pension provisoire, la période de versement de la pension équivaut a peu
présaladuréedel’ union.
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perte de capacité de gagner sa vie pouvant étre chiffrée. Les contradictions entre la
compensation et |e partage des revenus créent une tension omniprésente dans nos regles
dedroit actuelles.

F. Obligation sociale fondamentale : modée fondé sur la sécurité du revenu

Une notion a recu peu d appuis de la part des aiteurs pour justifier la pension
alimentaire pour époux, mais elle continue d’ étre appliquée en pratique. 11 s agit de l'idée
suivant laquelle les familles ont la responsabilité sociale fondamentale de répondre au
besoin de sécurité financiére de leurs membres. Ses origines remontent loin dans
I’ histoire de la pension alimentaire pour époux’®® et sont influence continue de se faire
sentir. La pension alimentaire pour époux est ains vue comme |’ obligation de satisfaire
aux besoins de base de I'ex-conjoint et découle clairement du statut, c'est-adire des
obligations assumées lors du mariage™. Si I’ ex-conjoint n'est pas en mesure de combler
ces besoins de base, la pension qui lui est destinée ne sera pas limitée dans le temps,
quoique la définition des besoins de base en limiterait [le montant.

Cette justification est attribuable au souci d’ économiser les ressources publiques,
préoccupation qui releve de la politique publique et exige que les besoins de base des
ex-époux soient d abord satisfaits au moyen de ressources privées. C'est la famille, et
non pas I'Etat, qui posside ains la responsabilité premiére a cet égard envers ses
membres. En outre, cette théorie mise inévitablement sur la sympathie des juges a
I’endroit de conjoints qui se trouvent dans une situation financiére désespérée; dle
reconnait également, d’une part, |’ opprobre rattachée a |’ aide sociae e, d’ autre part, les
prestations peu généreuses versées par |’ Etat.

Cette obligation socide fondamentale souléve une foule de questions
conceptuelles épineuses : s la famille congtitue la source premiére de sécurité financiere
pour les personnes dans le besoin, qu’ advient-il de la responsabilité d’ autres membres de
lafamille al’ égard, par exemple, de parents et d’ enfants adultes? De plus, les fondements
théoriques deviennent douteux en |'absence d'une notion de faute. D'ailleurs, cette
théorie ne donne pas lieu a des ordonnances alimentaires comparables aux pensions
accordées dans | e passé en fonction du niveau de vie des époux. |1 S agit d’ une obligation
purement fondée sur le statut et donc vulnérable sur le plan théorique; elle continue
toutefois d’ avoir une influence sur les tribunaux.

“%2 Méme &’ époque ol la notion de fauite entrait en considération, quand les principes qui sous-
tendaient la pension alimentaire auraient pu enlever al’ épouse ayant commis un délit conjugal tout droit a
des aliments, les préoccupations relevant de la palitique publique prévalaient en pratique pour justifier
I’ octroi d un certain montant dans e but d’ empécher que lafermme devienne une charge pour |’ Etat.

“6b Afin de connaitre un exemple récent ol une pension alimentaire a é&é accordée pour cette
raison, voir Skoreyko v. Skoreyko (2002), 28 R.F.L. (5") 440 (C.S.C.-B.) (les deux parties ont occupé un
emploi durant leurs 15 années de mariage et n' ont pas eu d’ enfants; I’ épouse a perdu lavue aprés larupture
et son mari ad( lui verser une pension).
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Dans|’arrét Moge, la juge L’ Heureux-Dubé a déclaré que les dispositions de la
Loi sur ledivorcereatives aux aiments au profit de I’ éooux, particuliérement la mention
de « toute difficulté économique », malgre la prédominance des objectifs compensatoires,
peut «embrasser la notion selon lagquelle la charge premiéere de I’ obligation alimentaire
conjugale devrait incomber aux membres de la famille et non & I’Etat»**. La Cour
supréme s'inspire de cet énoncé dans I’ affaire Bracklow pour justifier la reconnaissance
d un argument non compensatoire bien que la teneur du jugement porte a croire que la
pension alimentaire non compensatoire peut étre le résultat des théories fondées sur le
partage des revenus fondées sur la fusion au fil des années; malgré tout, certains propos
de la Cour supréme dénotent fortement I’ influence de I’ obligation sociale fondamentale.
En effet, la pension aimentaire non compensatoire serait fondée sur les « besoins seuls »
el et décrite expressément comme une « obligation sociale fondamentale» prise en
charge lors du mariage. La Cour supréme définit aing le modele de mariage fondé sur
I’ « obligation mutuelle », qui sous-tend la pension alimentaire non compensatoire :

[...] eleimpose aux partenaires de larelation, plutét qual'Etat, I'obligation principale de verser
des aliments au partenaire dans le besoin qui est incapable de parvenir al'indépendance
économique apres le mariage, reconnaissant qu'il pourrait étre injuste d'obliger un ex-partenaire
sans ressources ajoindre les rangs des assi stés sociaux®.

G. Partenariat parental

Une nouvelle variante des théories fondées sur |e partage des revenus, ce que June
Carbone appelle la « deuxiéme vague »*, découle des obligations inhérentes au statut de
parents plutdt que de larelation conjugale en soi. Cesthéories, qu’on pourrait quaifier de
théories du « partenariat parental », S attachent a la sSituation de jeunes femmes qui
divorcent apres un mariage de courte durée et ont la charge des enfants. Les principes du
partage des revenus que nous avons analysés plus haut exigent essentiellement |’ examen
des obligations imputables ala relation conjugale et s appuient sur la durée du mariage
pour mesurer le degré de fusion des aspects économiques de la vie des deux partenaires
et, donc, I'éendue de I'obligation de partager les revenus postérieurs au divorce. Par
conséquent, les ordonnances alimentaires seront relativement peu éevées lorsque le
mariage a é&é de courte durée. Les nouvelles propositions fondent plutot le partage sur la
présence d’ enfants mineurs; le facteur déterminant n’est donc pas le nombre d années de
mariage, mais bien la période ou des soins doivent étre donnés aux enfants, ce qui inclut

¢ Moge, précité alanote 2, alap. 865.

" Au paragraphe 31. Voir également M. c. H., [1999] 2 R.C.S. 3, otl la Cour supréme du Canadaa
reconnu, lorsqu’ elle add justifier I'imposition d’ obligations alimentaires a des conjoints de méme sexe,
qu’ un des objectifs delapension alimentaire consiste a « aléger lefardeau financier de |’ Etat » en faisant
peser I'obligation de fournir des aliments aux personnes indigentes non plus sur I'Etat mais sur les
conjoints.

“8\oir June Carbone, « Income Sharing: Redefining the Family In Terms of Community » (1994),
31 Houston L. Rev. 359.
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les années suivant le divorce. Le partage des revenus pourrait s étaler sur une période
beaucoup plus longue que le mariage.

A lalumiére de ces principes de partage des revenus, qui s articulent autour de la
présence d’ enfants mineurs, la pension alimentaire pour époux est justifiée parce que les
aliments pour enfants ne tiennent pas compte de tous les colts de I’ éducation des enfants.
Deux arguments viennent aors plus spécifiquement justifier le partage des revenus des
conjoints. Tout d'abord, méme apres le divorce, le parent gardien conserve une capacité
moindre de gagner sa vie; il est donc nécessaire qu'il recoive une pension en
conséquence™. Toutefois, bon nombre de ces théories soulignent aussi une obligation
plus directe d' un parent envers ses enfants, soit celle de leur procurer un niveau de vie
équivalant au sien. Or, le niveau de vie des enfants est celui du ménage, déterminé en
grande partie par le revenu du parent gardien. Les distinctions entre les deux formes de
pensions S en trouvent ains atténuées, car elles servent toutes deux a maintenir le niveau
de vie du parent gardien et des enfants.

La proposition avancée par Joan Williams en matiére de partage des revenus
refléte le concept du partenariat parental. Sappuyant sur le « salaire idéal d'un
travailleur », elle préconise |’égdisation des niveaux de vie des ménages pendant la
période de dépendance financiere des enfants, puis I'égdisation pendant un an pour
chague tranche de deux années de mariage™. Le principe adopté par Williams pendant la
période ou les enfants sont d’ &ge mineur n'est pas celui de I'égaisation simple des
revenus : €lle propose d'égaliser les niveaux de vie des ménages, ce qui tient compte du
nombre différents de personnes dans chacun.

Des décisions comme celles de la Cour d appel de I’ Ontario dans Andrews™ et
Adams™ traduisent |’ application de la théorie du partenariat parental; nous en avons traité
ci-dessus alapartie Il. Dans ces arréts, le tribunal a prononcé une ordonnance alimentaire
a I'égard de I'ex-époux qui, lorsqu’elle et conjuguée a la pension alimentaire pour

“9 Décisions reconnaissant cet objectif énoncéal’ ainéa 15.2(6) c) dela Loi sur le divorce:
Brockiev. Brockie (1987), 5 R.F.L. (3d) 440 (C.B.R. Man.), confirmé par (1987), 8 R.F.L. (3d) 302 (C.A.
Man.), Kennedy v. Kennedy (1994), 98 B.C.L.R. (2d) 287 (C.S.C.-B.) et Weisner, précité alanote 17.

%0 Joan Williams, « Is Coverture Dead? Beyond a New Theory of Alimony » (1994), 82
Georgetown Law Journal 2227. Une version antérieure de cette proposition a éé formulée par Jane
Rutherford, « Duty in Divorce: Shared Income as a Path to Equality » (1990), Fordham Law Rev. 539, qui
suggérait le partage égal desrevenus par personne et pour une durée indéfinie. Ce partage ne tiendrait pas
compte des économies réalisées gréce alarépartition des colits du ménage. John Eekelaar et Mary Ann
Glendon préconisent tous deux depuis longtemps le principe de la primauté des enfants en ce qui concerne
larépartition de toutes | es ressources financieres apres larupture. Selon ce principe, les besoins de base ou
moyens du meénage ou vivent les enfants auraient préséance sur toutes les ressources financiéres. Cette
« deuxieme vague » de propositions fondées sur |e partage des revenus, inspirées du principe de
I égdlisation des niveaux de vie, donne lieu aun partage plus généreux que celui proposé par Eekelaar ou
Glendondans|es cas oul les ressources excédent |es besoins de base ou moyens.

>L Andrews, précité alanote 19.

%2 Adams, précité alanote 20.
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enfants, engendre une répartition du revenu disponible net du ménage dans une
proportion de 60 et 40 % en faveur du parent gardien. Le principe énoncé dans Andrews,
toutefois, n'est pas auss généreux que celui qui est privilégié par Joan Williams : il
N’ entraine pas I’ égalisation des niveaux de vie des ménages, car il égalise au mieux les
revenus des ex-conjoints apres le versement de la pension alimentaire pour enfants.

Cette «deuxieme vague » de théories fondées sur le partage des revenus, axées
sur le principe de la responsabilité parentale, souléve encore plus de controverse que la
premiere. Bon nombre d'auteurs feraient valoir qu'il est nécessaire d’ égaliser les niveaux
de vie des ménages lorsqu’il y a des enfants mineurs s I’on prend vraiment leur intérét a
coaur. Or ce n'est pas la lateneur de I obligation financiére parentale qui sous-tend notre
droit actuel en matiére de pensions aimentaires pour enfants. On peut critiquer les
propositions fondées sur le partage des revenus sdlon un partenariat parental en
soulignant qu’ elles entrainent le recours a une pension alimentaire pour époux afin de
créer une obligation aimentaire élargie envers les enfants. De fait, les lignes directrices
de I’ALI, que nous examinerons a la partielV ci-apres, traitent de la question de
I’ éducation des enfants apres le divorce en réaménageant les regles relatives ala pension
alimentaire pour enfants et non pas I’ obligation aimentaire entre conjoints. En ouitre,
certains s inquietent du fait que le droit, en distinguant les mariages selon la présence ou
I’ absence d'enfants, favorise les femmes qui «procréatrices » en omettant de valoriser
d'autres réles et contributions des conjointes™.

Ces théories viennent bouleverser également les normes en vigueur: des
obligations importantes et a long terme envers I’ ex-€poux peuvent étre imposées méme
aprés une tres courte relation s'il y a des enfants, puisgu’ on veut reconnaitre et appuyer le
réle continu de I’ ex-&poux en tant que pourvoyeur de soins. Concrétement, de longues
années s écouleront aprés le divorce pour chacun des conjoints a la suite d'un mariage de
courte durée comportant les enfants mineurs, et il est probable qu’au moins un des deux
eX-€poux Se trouvera un nouveau partenaire. Puisgque I’ obligation alimentaire al’ égard de
I”’époux dans ces modéles vise a égaliser le niveau de vie des ménages, des questions
difficiles surgiront quant a I'incidence des familles reconstituées sur cette obligation avec
I’ apport de nouveaux revenus et les nouvelles obligations financieres.

H. Enrésumé— Ou lathéorie nous ameéene-t-elle?

QU avons-nous accompli avec cet examen de lathéorie? Plusieurs thémes
importants ont &€ misen lumiére:

Premierement, la théorie est importante. Certaines interprétations de la pension
aimentaire pour éooux ne sont pas conformes aux hypotheses de base sous-
jacentes au droit moderne de la famille, plus particuliérement I’ @imination de la
notion de faute comme facteur déerminant I'obligation aimentaire entre

3 Voir Cynthia Lee Starnes, « Victims, Breeders, Joy, and Math: First Thoughts on the
Compensatory Spousal Payments under the Principles » (2001), 8 Duke Journal of Gender, Law and Policy
137.
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conjoints. En outre, la définition de cette obligation d’ aprés des attentes ou des
promesses découlant du mariage en soi repose sur des bases théoriques
chancelantes.

Deuxiemement, les théories compensatoires tendent, en pratique, a rejoindre les
principes du partage des revenus parce qu'il est nécessaire de créer des mesures
subgtitutives de la perte. Malgré la tension entre les approches compensatoires et
les théories fondées sur le partage des revenus, il existe une bonne part de
chevauchements, particuliérement dans le cas des mariages de longue durée, ou
les unes comme les autres peuvent donner des résultats semblabl es.

Troisemement, bon nombre de théories axées sur le partage des revenus offrent
des méthodes théoriques vaables permettant de structurer la pension alimentaire
non compensatoire semblable & celle qui est décrite dans I’ arrét Bracklow et dont
les fondements sont a |’ heure actuelle extrémement confus. Lathéorie de lafusion
au fil des années semble particulierement prometteuse. Cela ne signifie pas
gu' elles soient exemptes de toute imperfection, car certains estiment qu'elles
accordent trop d'importance a la question du «statut», comme par le passé. |l

semble que ces théories indiquent I'orientation prise par nos regles de droit, de
sorte qu'il apparait préférable d' accepter cette situation et d’ essayer de structurer
le partage des revenus en fonction de principes théoriques appropriés.

Quatriemement, les théories axées sur le partenariat parental, la «deuxieme
vague» des principes de partage des revenus, peuvent offrir une fagon de
comprendre I’ évolution de notre droit a la lumiére de décisions comme Andrews,
ou des obligations aimentaires étendues envers le conjoint sont imposées
lorsgu’il y a des enfants mineurs. Malgreé tout, cette théorie préte aussi flanc ala
critique. Il existe une certaine tension entre la premiére et la deuxiéme vagues de
ces théories a cause de I'importance donnée aux enfants, plus particuliérement la
responsabilité continue en ce qui concerne leur éducation apres la dissolution du
mariage, facteur déterminant de la portée de I’ obligation alimentaire al’ égard de
I’ ex-époux.

|V. MODELESDE LIGNES DIRECTRICES SUR LES PENSIONS
ALIMENTAIRES POUR EPOUX

Nous passerons maintenant de la théorie a la pratique en examinant certains
projets visant I'élaboration de lignes directrices applicables dans le quotidien des
tribunaux. Nous nous attacherons a I’expérience américaine méme s'il peut s avérer
impossible, en fin de compte, de s'en servir comme modele au Canada a cause des
différences qui existent entre les interprétations américaines et canadiennes concernant la
nature et le réle des aiments versés a I’ex-époux; les lignes directrices américaines
peuvent atout le moins donner une idée générale des structures possibles.

Les propositionsde I’ ALI revétent un intérét particulier, compte tenu qu’ elles sont
le fruit d’une réflexion profonde et exhaustive aur le sujet. Plus complexes que toutes les
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autres, elles tentent de concevoir divers fondements et de mettre au point des formules
qui s adaptent mieux aux différentes situations factuelles. Une caractéristique importante
est le recours a ce que I'ALI appelle un «facteur duratif » (durational factor) faisant en
sorte que le montant de la pension sera proportionnel a la durée du mariage. 1l s agit l1a
d'un aspect non négligeable, a la lumiere des multiples justifications soutenant les
ordonnances alimentaires au Canada et des inquiétudes exprimeées par les opposants a
I’ élaboration de lignes directrices, selon qui ces dernieres sont trop rigides et ne peuvent
répondre adéquatement a la diversité des situations. A cause de leur importance, les
lignes directricesde |’ ALI sont analysées en détail.

Nous nous pencherons également sur une ligne directrice canadienne, celle que
propose Linda Silver Dranoff et qu’utilisent certains avocats en Ontario. La formule
Dranoff est intéressante parce qu’'elle s'inspire de décisions comme Andrews et Adans,
dont il est question ala partie Il plus haut, qui N’ ont aucune contrepartie dans le droit ni
dans les lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux aux Etats-Unis.

A. Lignesdirectricesaméricaines

Mémesi on ne peut pas parler d’un usage « généralisé », quelques administrations
américaines ont adopté des lignes directrices sur les pensions aimentaires pour époux
qui, dans certains cas, existent méme depuis plus d' une décennie. Elles ont en général été
élaborées localement, par suite d'initiatives enclenchées par des comités de juges et
d avocats mis sur pied par les barreaux locaux. Elles éaient donc censées fonctionner
dans le cadre des paramétres établis par les lois de I'Etat régissant les pensions pour
époux et avaient pour but principal de dresser latoile de fond nécessaire aux négociations
et aux discussions. Plus récemment, le puissant American Law Institute, dans le cadre
d' un projet d’envergure qui visait a revoir les principes de la dissolution des familles, a
souscrit a une nouvelle série de principes en matiére de pensions alimentaires pour €poux
qui S appuient substantiellement sur |’application de formules. Contrairement aux
versions antérieures de lignes directrices américaines dans ce donzine, les propositions
del’ ALI ne doivent pas étre considérées simplement comme le reflet de la pratique, mais
bien comme une tentative plus ambitieuse de remodeler les reégles de droit et d offrir un
canevas destiné a laréforme | égidative.

Dans I'arelyse des lignes directrices américaines, il sera important de ne pas
oublier le contexte dans lequel elles siinscrivent, auss bien pour comprendre leur
structure que pour évaluer leur application possible au Canada. A I'exception de celles de
I”ALI, les lignes directrices américaines reflétent toutes les pratiques courantes sous le
régime des lois en vigueur. Bien qu'il soit risqué de généraliser a partir de systemes en
place dans 50 Etats différents, on peut dire que les aliments versés a I’ ex-époux
constituent une obligation beaucoup plus limitée aux Etats-Unis qu'au Canada. Une
bonne partie des dispositions légidatives et des pratiques ont subi I'influence,
directement ou indirectement, des principes généraux énoncés dans la loi intitulée 1970
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Uniform Marriage and Divorce Act (UMDA)*, qui faisait de la division du patrimoine
familial le principa mécanisme de redistribution financiere lors du divorce. Le droit a des
aliments éait restreint aux dossiers ou |’ ex-&poux ne recevait pas suffisamment de biens
pour combler ses besoins raisonnables et soit qu'il se trouvait dans I’'impossibilité
d assurer sa subsistance en travaillant, soit qu’il avait la garde d'un enfant dont |’ état ou
la situation faisait en sorte qu'il était approprié de ne pas forcer le parent gardien a se
trouver un emploi a I'extérieur du foyer. En outre, méme lorsque |’admissibilité de
I’ex-époux a une pension était établie, la loi américaine envisageait seulement des
ordonnances provisoires.

Certains |égidateurs ont accepté initidlement ce modde axé sur la
« réadaptation» ou sur la «rupture nette», mais ils ont récemment modifié leurs
dispositions sur les pensions alimentaires pour époux afin de permettre aux tribunaux de
rendre des ordonnances alimentaires permanentes au profit du conjoint a la suite d'un
mariage de longue durée. Cependant, le droit américain en la matiére continue d' accorder
une importance relativement grande a des valeurs comme l'individualisme et I’ autonomie
apres le divorce. Les ex-époux qui ont un emploi obtiennent rarement une pension
alimentaire et les aiments qui leurs sont destinés s assortissent encore généralement de
limites temporelles. Méme les propositions de I’ALI, qui cherchent a remodeler et a
étendre les regles de droit relatives aux pensions pour époux, traduisent toujours ces
valeursjusgu’ a un certain point.

En raison de ce contexte, bon nombre de lignes directrices aux Etats-Unis jouent
finalement un rdle assez limité dans le calcul globa de la pension versée a I’ époux. Les
propositions de I’ ALI congtituent une exception a cette regle, car elles offrent un vaste
canevas destiné au réaménagement des régles de droit en matiére de pensions
alimentaires pour époux. Dans bien des cas, les lignes directrices ne sont pas applicables
tant que le droit aux diments n’a pas d’ abord éé établi, et les justifications de ce droit
sont souvent plutdt restreintes.

Certaines lignes directrices ne régissent que les demandes de pension provisoire
ou temporaire (la pension « pendente lite », selon la terminologie américaine) les sommes
étant versées seulement jusgu’ a la décision finae relative aux aliments dans le cadre du
divorce et de la division du patrimoine familial. A ce moment-13, les lignes directrices ne
déterminent pas nécessairement |’issue du litige, et d’ autres considérations entrent en jeu
— notamment le besoin de favoriser I’autonomie —orsgu’il s agit de fixer la pension a
long terme.

D’autres, bien gu'eles visent le calcul de I’ordonnance finale, s assortissent de
limites assez dtrictes dans le temps, y compris la cessation automatique lorsgue

> Approuvée par la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws en 1970
comme projet de loi type proposé aux Etats. Voir ladiscussion dans Grace Ganz Blumberg « The Financial
Incidents of Family Dissolution » dans Sanford N. Katz, John Eekelaar et Mavis Maclean, dir., Cross
Currents: Family Law and Palicy in the United Siates and England (Oxford, Oxford University Press,
2000).
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I’ ex-époux se remarie. Les limites temporelles sont, bien souvent, établies en dehors des
lignes directrices, lesquelles portent uniqguement sur les montants, mais elles sont fixées
par les tribunaux, qui interprétent les lois en vigueur. Quelquefois, cependant, et ¢’ est
particulierement vrai a la lumiére des lignes directrices plus récentes et plus ambitieuses,
les regles elless-mémes contiennent une formule permettant de déterminer la durée de
I’ obligation aimentaire.

Au Canada, éant donné I'évolution de notre droit en matiere de pensions
alimentaires pour époux, on peut se demander s'il est acceptable d’instaurer des lignes
directrices qui S appuient ou bien sur des limites temporelles strictes ou bien sur un droit
aux aliments qui serait limité. Les principales legons que nous pouvons tirer des lignes
directrices américaines sont peut-étre reliées aux méthodes de calcul des montants. Il est
toutefois risqué d’ examiner ces méthodes sans égard aux li mites temporelles dont elles
sont assorties, car ce sont ces dernieres qui déterminent finalement le montant de la
pension au conjoint™, et de faire fi des restrictions qui viennent limiter les dossiers
pouvant étre assujettis aux lignes directrices.

Toutes les lignes directrices américaines possedent une caractéristique structurelle
qui leur est propre : le montant de I’ obligation alimentaire envers |’ éoux qui gagne le
revenu le plus faible est calculé au moyen d' un pourcentage de I'écart entre les revenus
des deux ex-conjoints. Il s agit alors de redistribuer une partie de cet écart, ce qui réduit
la différence des revenus entre les deux parties. Voila donc smplement une forme de
partage des revenus. Comme nous le verrons dans la discussion détaillée de lignes
directrices précises, dans les pages qui suivent, certaines se servent des revenus nets, et
d autres, des revenus bruts. Les lignes directrices different selon le pourcentage appliqué
aux revenus et sdon que ce pourcentage varie ou non dans chague dtuation. Le
pourcentage peut étre relié, par exemple, a la durée du mariage ou a la présence
d enfants. Certaines lignes directrices contiennent auss des formules pour déterminer la
période de versement de la pension; la durée du mariage devient le principal facteur
déterminant cette période.

Peu importe la fagon dont ces points sont résolus, les lignes directrices réduisent
considérablement Ie nombre de facteurs qui entrent en ligne de compte dans le calcul des
diments. Les tribunaux n’examinent pas en détail la relation entre les époux ni sa
structure: ils s attachent fondamentalement a ce qui est d§a connu et évident au moment
du divorce — notamment les revenus relatifs des ex-époux — et des lignes directrices
prennent auss en considération la durée du mariage et la présence d’ enfants mineurs.
L'utilisation d'états des revenus et dépenses afin de déterminer les besoins du
bénéficiaire et la capacité financiere du payeur n'est plus nécessaire, car le bénéficiaire
recoit simplement un pourcentage de |’ écart des revenus.

*° Rappelons les commentaires de lajuge en chef McLachlin dansBracklow, au paragraphe 54,
concernant la corréation entre le montant et la durée de la pension — aing, « une ordonnance alimentaire
modeste d'une durée indéterminée pourrait étre transformée en un paiement forfaitaire plusimportant. »
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L’ effet des lignes directrices américaines est donc semblable a ce que nous avons
d§a connu au Canada en matiére de pensions alimentaires pour enfants, qui sont
calculées non plus au cas par cas ni en fonction des états des revenus et dépenses ou du
partage des colts, mais bien selon une approche fondée sur le pourcentage des revenus.
Ce qui se révéle plutdt radical dans I'adoption d'une telle démarche et I’ dlimination de
tout examen de la relation antérieure des époux, de la facon dont les réles respectifs ont
été structurés et de I’ origine ains que de la nature des besoins économiques de I’ époux —
facteurs qui étaient auparavant jugés pertinents aussi bien pour justifier I’ obligation
adimentaire envers I’ex-conjoint que pou en fixer le montant. Lorsque les lignes
directrices tentent de différencier les mariages, c'est la durée qui est généraement
considérée en exclusivité. 1l est important de ne pas oublier, cependant, que des facteurs
qui ne sont pas mentionnés dans les lignes directrices peuvent quand méme entrer en jeu
lorsqu’ un tribunal détermine le droit aux aiments et la durée de la pension.

Voici un expose plus détaillé de certaines lignes directrices américaines. Nous
commencerons par les toutes premieres, éaborées en Californie; eles sont toutefois
limitées parce qu'elles ne portent que sur les pensions provisoires. Nous aborderons
ensuite les lignes directrices mises au point en Pennsylvanie et au Kansasiil y a quelques
années. Les lignes directrices de la Pennsylvanie, bien qu'elles visent seulement les
demandes de pensions temporaires, sont remarquables parce que ce sont les seules a étre
appliquées a I'échele d'un Etat. Celles du Kansas le sont parce quelles visent la
détermination d'une pension permanente (C'est-adire postérieure au divorce). Notre
examen se terminera avec les lignes directrices plus complexes proposées par I’ American
Law Ingtitute et celles du comté de Maricopa, en Arizona, qui ont tenté d’intégrer une
version simplifiée des propositions de I’ ALL.

1. Lignesdirectricescalifor niennes— comté de Santa Clara

Les premieres formules de calcul des pensions alimentaires pour époux ont été
éaborées en Californie dans les années 70, a I'initiative des comités sur le droit de la
famille des barreaux locaux, avec I’ appui de la magistrature. Désormais, plus de lamoitié
des comtés de I’Etat ont recours a de telles lignes directrices. La totalité des régles
caiforniennes sont interprétées expressément aux fins de I’ éablissement de la pension
provisoire (que les Américains appellent «temporaire ») et ne visent qu’'a maintenir les
conditions et les niveaux de vie des parties auss prés que possible du statu quo jusqu’ au
proces et jusqu’au partage de leurs biens. Ces formules peuvent étre appropriées pour
certains genres de mariages au Canada, ceux ou il y a eu une fusion importante des
aspects économiques de la vie des époux sur une longue période de sorte que le partage
égal des revenus, ou une méthode analogue, semble approprié sur une base permanente.

Prenons I’ exemple des lignes directrices établies dans le comté de Santa Clara, au
sud de San Francisco, et qui ont été intégrées dans les regles de pratique des tribunaux du
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comté™. La méthode de calcul de la pension temporaire énonce que les aliments seront
« en regle générale» calculés afin d' atteindre 40 % du revenu net de |’ époux gagnant le
revenu le plus éevé moins 50 % du revenu net de I'autre époux, compte tenu des
incidences fiscaes. Par conségquent, s le demandeur de la pension n’a aucun revenu, il
pourra recevoir au maximum 40 % du revenu net du payeur. Sinon, le montant transféré
équivaudra a un peu moins de 40 % de |’ écart des revenus. Par rapport aux autres lignes
directrices américaines, il est apparent que la formule en vigueur dans le comté de Santa
Clara se traduit par des ordonnances alimentaires plutdt généreuses en faveur des
ex-époux lorsque les revenus sont tres différents. Cette situation n'est pas surprenante ala
lumiere de I’ objectif des lignes directrices, qui est de préserver le statu quo économique
entre les parties jusgu’ au proces. Toutefois, méme ces lignes directrices ne donnent pas
lieu a I’ égalisation des revenus nets : elles maintiennent une certaine disparité entre les
époux afin d'inciter le payeur & continuer de gagner sa vie”’. Dans d’ autres comtés de
I'Etat, les pourcentages sont un peu plus faibles et les formules sont fondées, par
exemple, sur 35 % du revenu net de I’ éooux gagnant le revenu le plus élevé moins 50 %
du revenu de | autre époux”.

S une pension est déja versée pour les enfants, les aiments destinés au parent
seront calculés sur le revenu net qui n’est pas affecté a cette pension. De la sorte, cette
formule s apparente a la méhode préconisée par la Cour d'appd de I'Ontario dans
Andrews.”

Bien que les lignes directrices de Santa Clara, aI’instar de toutes celles qui sont
en vigueur en Californie, sappliquent expressement au seul calcul de la pension
temporaire, eles influent en pratique également sur les ordonnances aimentaires
permanentes prononcées au proces®. Cependant, le calcul des aliments permanents

%% Voir Superior Court of the State of California, County of Santa Clara, Rules of Court, Rule 3.3
(c), « Temporary Spousal Support Formula» al’ adresse http://daraweb.co.santa-
clara.ca.us/sct/rules/summary.htm

>"\/oir George H. Norton, « Support Schedulesin California: Selected Custody and Spousal
Support Issues » (1987), 4 Calif. Fam. Law Mthly 57, discuté al’ annexe A du rapport del’ingtitut de
réformedu droit de|’ Alberta, précité alanote 7.

%8 \/oir Humbolt County Trial Court Rules (2001), Appendix 9.7—Spousa Support Schedule.,
Bien que cette formule détermine I ordonnance moyenne, les régles établissent par ailleurs un minimum qui
équivaut a 30 % du revenu de |’ époux gagnant le revenu le plus élevé et un maximum de 40 %. Dansle
comté de Humboldt, les pourcentages utilisés dans laformule sont inférieurs dansle cas ou les enfants sont
d' &ge mineur et ou une pension alimentaire est versée pour les enfants. Les pourcentages du revenu de
I’ &poux gagnant le revenu le plus élevé tombent alorsa30 % (pension moyenne), 25 % (pension
minimale) et 35 % (pension maximale). Leslignes directrices en vigueur dans ce comté énoncent aussi
clairement qu’ aucune pension alimentaire ne sera ordonnée en regle générale si I’ époux gagnant le revenu
le moins élevé possede néanmoins un revenu net égal a60 % ou plus du revenu de I’ autre conjoint.

%9 précité alanote 19; discuté alapartie |l du présent document.
80| adjectif « permanent » désigne smplement la détermination finale du montant de lapension

par le tribunal (par opposition aux ordonnances temporaire ou provisoire) et ne signifie pas nécessairement
gu'il s agit d’ une pension permanente ou d’ une durée indéfinie.
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souléve des questions difficiles quant ala durée de I’ obligation alimentaire. La période de
versement reste un sujet litigieux en Caifornie méme s I'on reconnait la capacité des
tribunaux d'imposer des obligations dimentaires permanentes a la suite de mariages de
longue durée.

Un avocat de la Caifornie, George Norton, qui a participé a la rédaction des
lignes directrices de Santa Clara, a proposé quelles soient éendues au calcul des
ordonnances alimentaires permanentes au moyen de I’ gjout de regles sur la durée de la
penson. Les lignes directrices de Norton imposeraient une limite temporelle
« arbitraire » a la pension alimentaire versée a |’ ex-époux; aing, elle ne pourrait jamais
étre versée sur une période plus longue que la durée du mariage ou de la cohabitation des
parties™. En outre, le remariage y mettrait fin, sauf dans certaines exceptions limitées®.
La proposition de Norton prévoit aussi la réduction et la cessation des aliments au profit
de |’ époux compte tenu du changement de situation, par exemple, le salaire réel ou prévu
du bénéficiaire et la retraite du payeur. Soulignons toutefois que le modéle de Norton
n'envisage pas |’augmentation de la pension lorsque le revenu du payeur augmente,
d autres lignes directrices américaines que nous analyserons plus loin font de méme.
Findement, des limites temporelles ou la réduction graduelle des aliments en fonction
des changements prévus sur le plan des revenus ou de la capacité financiére du payeur
seraient gjoutées aux ordonnances initides, mais celles-ci pourraient ére modifiées
pendant une période qui varierait en fonction de la durée du mariage®. Les propositions
de Norton restent bien évidemment théoriques, n’ayant pas encore été mises en vigueur,
mais elles offrent certaines idées intéressantes sur la fagon d’intégrer les modifications
subséquentes, ce que la plupart des lignes directrices américaines ne font pas.

61| & dessus, M. Norton s exprime comme st ;

[Traduction] « Cette limite arbitraireimposée al’ obligation dimentaire résoudrait laquestion
difficile qui consiste a déterminer pendant combien de temps|’ époux qui ne peut pas gagner ou ne
gagnerapas savie reste laresponsabilité de | autre. Le mariage n’ est pas une police d assurance :
vient untempsou ¢’ est la société, non pas|’ ex-époux, qui doit porter e fardeau d’ une personne
incapable de gagner savie. »

82| poursuit ainsi alap. 71

« Un remariage devramettrefin al’ obligation alimentaire, sauf lorsque I’ ordonnance mentionne
que lapension doit &tre versée indéfiniment, &la suite d’ une requéte présentée par le conjoint qui
seremarie et s des motifs valables sont prouvés. Si lapersonne qui se remarie divorce ensuite,
elle peut demander laremise en vigueur delapension que lui versait son ex-époux, si cette
pension aurait continué jusgu’ au moment de larequéte et s |e nouveau mariage aduré moins de
cing ans ou moins de lamoitié du mariage précédent, selon la période la plus courte. Advenant
que lapension est remise en vigueur, le tribuna peut prendre en considération le changement de
situation, maisil ne peut prononcer une ordonnance valable pour une période supérieure ace qu'il
aurait pu accorder auparavant. Cette limite refléte une politique de I’ Etat visant a encourager le
remariage sans risque exagéré ni pénalité injustifiée pour I époux qui seremarie. »

83 5 le mariage aduré dix ans ou moins, la période de versement ne saurait éreinférieureala
durée du mariage (calculée en moais). Pour les mariages de 10 a 20 ans, la période minimale serait
déterminée d apréslaformule suivante : le nombre de mois de mariage multiplié par le nombre de moisde
mariage divisépar 240.
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2. Lignesdirectricesdela Pennsylvanie

Ces lignes directrices sont uniques en leur genre parce qu' elles s appliquent a
I'échelle de I’Etat et qu’ eles ont force de loi en éant intégrées aux régles de procédure
civile de la Pennsylvanie®. Elles tirent leur origine d une formule créée dans le comté
d’ Allegheny durant les années 80 par un comité d’ avocats et de juges qui cherchaient a
orienter les calculs relatifs aux pensions alimentaires pour enfants et époux dans les
dossiers dgudiciarisés et soumis a une audience devant des agents de relations fami liales.
En 1989, les lignes directrices d’Allegheny ont éé édictées en tant que mesures
|égidatives applicables a I’ échelle de la Pennsylvanie. En ce qui concerne les aliments
versés, les lignes directrices de la Pennsylvanie ne visent, comme les lignes directrices
californiennes, que les demandes de pensions temporaires (pendente litg™. Une fois que
le droit aux aliments a été déerminé en vertu de la Domestic Relations Act®, les lignes
directrices créent une présomption réfutable®” selon lagquelle le montant de la pension
calculée conformément aux lignes directrices est celui qui doit étre accordé dans
I’ ordonnance aimentaire. Toute dérogation a cette présomption doit faire I’ objet d’'une
décision écrite ou le juge des faits conclut que le montant établi sous le régime des lignes
directrices serait «injuste ou inapproprié ». Ces lignes directrices ont donc plus de poids
gue les lignes directrices de Santa Clara (voir plus haut) ou celles du Kansas, dont nous
traiterons ci-dessous et qui N’ ont qu’ une valeur consultative.

A I'ingtar de la Cdlifornie, la Pennsylvanie tilise les chiffres nets plutdt que les
revenus bruts. Cependant, elle crée une formule distincte dansles casou il y a des enfants
mineurs®. Sinon, la pension alimentaire destinée au conjoint correspond a 40% de
I’écart des revenus nets des parties; ce pourcentage est un peu plus élevé que dans les
lignes directrices de Santa Clara. Lorsgqu’il y a des enfants mineurs, comme a Santa
Clara, la pension alimentaire pour enfants doit étre calculée en premier, puis les aiments
versés a |I'ex-époux sont établis en fonction des revenus nets apres déduction de la
pension aimentaire pour enfants du revenu du payeur. La pension aimentaire de
I’ex-époux est toutefois calculée d’ aprés un pourcentage moins élevé dans ces dossiers:
il se chiffre a 30 % de ladifférence des revenus nets, et non pas 40 %.

*Pa R. Civ. P, articles 1910.16-1 21910.16-4.

% Elles s appliquent également aux demandes de « pensionsalimentaires pour époux », qui
semblent désigner les ordonnances permanentes applicables ala période de séparation qui précedele
divorce en bonne et due forme. Voir larégle 1910.16- 1. Les ordonnances alimentaires pendentelite sont
souvent en vigueur pendant deux ou trois ans.

% voir laDomestic Relations Act, 23 Pa. C.S,, article 3701.

®7 Précité alanote 54, alinéa 1910.16-1d).

% Formule figurant al’ article 1910.16-4.
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Bien que les lignes directrices de la Pennsylvanie s appliquent seulement aux
ordonnances temporaires, elles influent souvent en pratique sur les aliments calcul és dans
I’ ordonnance finale®. Par contre, celles-ci sont assujetties & des limites temporelles
déterminées par les dispositions |égisatives de | Etat sur les pensions alimentaires pour
I”’époux et sont donc susceptibles de donner lieu a des débats sur le caractére approprié
d'un soutien permanent et non pas destiné & la réadaptation de I'ex-époux”. Le
|égidateur de la Pennsylvanie ne prescrit aucune formule visant a déterminer la période

de versement des aliments.

3. Lignesdirectrices du Kansas— comté de Johnson

Au Kansas, comme en Cdifornie, les lignes directrices sur les pensions
alimentaires pour époux ont été créées locaement (a I'échelle d'un comté) par des
comités du droit de lafamille mis sur pied par le barreau du comté; elless inscrivent dans
des lignes directrices plus vastes en matiére de droit de la famille qui couvrent les
ententes de garde et |les arrangements parentaulx, le partage du patrimoine familial et son
évauation. Les comités sont composes d’avocats, de juges et de professionnels de la
santé mentale. Les premiéres lignes directrices de ce genre, qui ont vu le jour dans le
comté de Johnson (qui englobe les banlieues de Kansas City) a la fin des années 70,
seront décrites dans la présente section. Deux autres comtés du Kansas lui ont ensuite
emboité le pas: Wyandotte (situé aussi dans les banlieues de Kansas City) et Shawnee
(Topeka). Contrairement ala Californie et ala Pennsylvanie, le Kansas n’a pas limité ses
lignes directrices au calcul des pensions temporaires et les applique aux ententes
alimentairesfinales.

Les lignes directrices en droit de la famille du comté de Johnson sont publiées™,
mais n'ont pas été intégrées aux régles de pratique des tribunaux du comté. Elles
constituent un cadre précieux pour les négociations mais il est clair qu'elles ont une
valeur consultative et non pas exécutoire. Elles comportent une mise en garde énoncant
que chague situation peut exiger une analyse individuelle et donner lieu a des sommes
ains qu'ades modalités plus ou moins généreuses que ce qui y est suggeére.

Les lignes directrices du comté de Johnson sont intéressantes parce qu'elles
mentionnent |’ objectif de la pension alimentaire pour époux. Tout en reconnaissant que

%9V oir Marie Gordon, « Spousal Support Guidelines and the American Experience: Moving
Beyond Discretion », document présenté au programme national du droit delafamille, Kelowna
(Colomhbie-Britannique), du 14 au 18 juillet 2002.

"0’ dinéa3701c) de la Domestic Relations Act, précitée & la note 56, permet au tribunal de
déterminer ladurée de I’ ordonnance, qui peut viser toute période, indéfinie ou non, raisonnable dansles
circonstances.

™ Vair les « Family Law Guidelines » for Family Law Practicein Johnson County, Kansas,
Johnson County Bar Association, Family Law Bench Bar Committee, révisées en février 2001;
http://www.jocobar.org/fs practicetools.htm. Les lignes directrices sur les pensions adimentaires figurent a
lasection V.
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les dispositions |égidatives et les décisions judiciaires en la matiére S appuient sur un
large éventail de facteurs, les lignes directrices reposent sur | hypothese que, en regle
générale, I’ objectif de la pension consiste a corriger un déséquilibre économique entre les
ex-époux au chapitre de la capacité de gagner savie et du niveau de vie compte tenu des
faits particuliers a chaqgue dossier, les principaux facteurs a considérer devant étre les
besoins d'un époux et la capacité de I'autre. Les rédacteurs des lignes directrices
edimaient que les parties, leurs avocats et les tribunaux éaient généralement mieux
servis lorsqu’on s attachait a la « situation économique courante et objective » — c'est-a&
dire les revenus relatifs des parties — plut6t qu’ a des considérations subjectives comme la
contribution économique de chagque époux au mariage.

La formule prescrite dans les lignes directrices pour le calcul de la pension
aimentaire destinée a I’ ex-époux distingue les mariages comportant des enfants d’ ége
mineur (et une obligation alimentaire envers les enfants) et les autres. Lorsqu’ un mariage
ne comporte aucun enfant d &ge mineur, les lignes directrices énoncent que la pension
devrait étre déterminée sur la base de 25% de I’ écart des revenus bruts des parties’.
Selon cette directive, le pourcentage des revenus partagés est donc beaucoup plus faible
qu'en vertu des lignes directrices de Santa Clara ou de la Pennsylvanie. Il s'agit d'une
formule trés approximative qui ne tient pas compte de la durée du mariage et
N’ engendrerait vraiment rien qui se rapproche de I’ égalisation des revenus, méme apres
des mariages traditionnel's de trés longue durée.

En présence d’ enfants mineurs, la pension alimentaire doit étre calculée avant que
soit déduite la pension aimentaire pour enfants, au moyen d une formule égde a 20 % de
' écart des revenus bruts”™. Cette démarche différe de celle qu’ont adopté le comté de
Santa Clara et la Pennsylvanie, ou la pension pour époux est calculée d apres les revenus
nets, et une fois soustraite la pension alimentaire pour enfants. La solution du comté de
Johnson est rendue obligatoire par les lignes directrices du Kansas sur les pensions
alimentaires pour enfants exigeant que les aliments versés a |’ ex-conjoint soient calculés
avant la penson aimentaire pour enfants aux fins du partage des revenus. Elles ne
pourraient étre importées au Canada, puisqu’ici la pension dimentaire pour enfants doit
étre calculée en premier et se fonde sur le revenu du payeur avant le versement d’'une
pension a son ex-Epoux.

Les lignes directrices du comté de Johnson traitent aussi de la durée de versement
de la penson au moyen d'une formule fondée sur la durée du mariage. Cette
caractéristique refléte les limites temporelles fixes imposees par les dispositions

"2\ air I'article 5.6. Cette formule intervient pour les écarts o au plus 50 000 $ par année, sinon le
pourcentage applicable est porté a 22 %. Leslignes directrices en vigueur dans le comté de Shawnee
utilisent aussi 25 % de |’ écart desrevenus, chiffre qui est ramené a22 % s ladifférence excéde 50000 $.

B Voir I'article 5.7. Dans les dossiers impliquant des enfants mineurs, les lignes directrices en
vigueur dans le comté de Shawnee prescrivent I utilisation de 20 % de I’ écart des revenus, pourcentage qui
est réduit a17 % s ladifférence excéde 50 000 $.
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|égidlatives de I Etat en matiére de pensions alimentaires™. Ainsi, aprés un mariage de
moins de cing ans, la période de versement serait égale a la durée du mariage divisée par
2,5. Pour les mariages de plus de cing ans, elle correspondrait a 5 divisé par 2,5, soit 2,
plus le nombre d’ années de mariage en sus de 5, divisé par 3. Par conséquent, un mariage
de 4 ans donnerait lieu a 1,6 année de pension, soit 19 mois. Un mariage de 17 ans
procurerait au conjoint une pension de deux années plus quatre années (17 ans moins
5ans = 12 ans, puis on dvise par 3), pour un total de 6 ans. Un mariage ayant duré
30 ans engendrerait une période de versement de 10,33 années ou 124 mois. Ces périodes
sont relativement courtes par rapport a ce qui est courant au Canada. La pension cesse
auss d étre versée lorsque le bénéficiaire se remarie ou vit avec un nouveau partenaire.

4. Propostionsdel'ALI

(a) Apercu

L’ American Law Institute S est engagé dans un ambitieux projet, la révision des
principes qui devraient régir le droit en matiere de dissolution des familles, dans I’ espoir
que ses recommandations orienteront |'éaboration et la réforme des lois par les
assemblées |égidatives d’ Etat. Ses recommandations a I’ égard de la pension alimentaire
pour époux, qu’on retrouve au chapitre 5 de son document intitulé Principles of the Law
of Family Dissolution’, visent & remodeler (et non pas simplement refléter) la pratique
aux Etats-Unis & la lumiére des tendances qui se dégagent en droit. Contrairement aux
lignes directrices américaines en vigueur, les propositions de I’ ALI abordent longuement
la question des aliments au profit des époux; eles détermineraient auss le droit a une
pension, sa durée de méme que les montants en jeu.

Les lignes directrices de I’ALI revétent un intérét pour quiconque éudie les
fondements conceptuels de la pension aimentaire pour époux et tente de concevoir des
regles juridiques pratiques et faciles d’ application pour la mise en cauvre de ces concepts.
Les gens qui ont participé au projet de I’ ALI éaient trés conscients de lavaleur de regles
claires et prévisibles pour orienter le reglement des litiges, et leurs recommandations se
fondent notablement sur I’ application de formules. Les rédacteurs de I’ ALI, méme Sils
ont fait preuve d’'un esprit d avant-garde, se sont attachés toutefois a ne pas formuler de
recommandations qui S éloignaient tellement des pratiques en vigueur qu’on aurait eu
peu d’ espoir qu'elles soient mises en cauvre. Leurs propositions peuvent donc traduire

" eslignes directrices relatives ala période de versement ont été rédigées alalumiére d’ une
dispostion du Kansas sur les pensions alimentaires pour époux empéchant un tribunal de premiéreinstance
d octroyer une pension alimentaire pour des périodes supérieures a 121 mois (c'est-adire 10 anset un
mois); il reste quand méme possible d' obtenir une prorogation judiciaire dans des cas exceptionnels. Voir
K.SA. 60-1610(2).

> American Law Institute, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysisand
Recommendations (LexisNexis, 2002). L es recommandations concernant la pension aimentaire pour €poux
setrouvent au chapitre 5, intitulé « Compensatory Spousa Payments. »
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des aspects de ce qui se fait aux Etats-Unis et qui n'est pas approprié a la situation
canadienne.

Du point de vue conceptuel, les recommandations de I’ALI sont inédites, du
moins dans e contexte américain, car elles remplacent la notion de « besoin » en tant que
principe justificatif de la pension pour €oux par le principe de la « compensation » de
toute perte financiére qui est subie ou réalisée lors de la dissolution de la relation
conjugale. Cette évolution se traduit par une nouvelle terminologie, qui est passée en
anglais de « aimony » a « compensatory spousal payments » (versements compensatoires
au conjoint). Pour les Canadiens, qui ont vécu un tel changement en faveur d' un cadre
compensatoire avec I’ arrét Moge, cette nouvelle conceptualisation ne semblera pas auss
radicale, et il est intéressant de souligner que la juge L’ Heureux-Dubé figure parmi les
personnes-ressources du projet de I’ALI. Comme nous le montrerons plus loin,
cependant, le concept de compensation utilisé par I'ALI est tres large et couvre une
bonne partie de ce que nous avons commencé, ici au Canada, a appeler la « pension non
compensatoire ».

Puisque la perte et non plus le besoin congtitue la base du droit aux aliments pour
I’ex-conjoint, I’ALI précise dans ses son document cing « pertes ouvrant droit a
compensation » :

1. A la suite d’'un mariage de longue durée, |a perte de niveau de vie subie a la
dissolution de I’union par |’éoux qui posséde une capacité de gagner sa vie ou
des avoirs moindres.

2. La perte de capacité de gagner sa vie subie durant le mariage et qui se poursuit
aprés la dissolution de I'union a cause des responsabilités disproportionnées
assumeées par un des époux, durant le mariage, dans I’ éducation des enfants issus
del'union.

3. La perte de capacité de gagner sa vie subie durant le mariage et qui se poursuit
aprés la dissolution de I'union a cause des soins donnés par un époux a une tierce
partie malade, &gée ou handicapée, conformément a une obligation morale de
I’ autre époux ou des deux époux conjointement.

4. La perte que subit I’un ou I’ autre époux lorsque le mariage est dissous avant
gue cette personne puisse réaliser un rendement équitable de son investissement
dans la capacité de I’ autre époux de gagner savie.

5. Une disparité injustement disproportionnée entre les époux quant a leurs
capacités respectives de maintenir le méme niveau de vie aprés un mariage de
courte durée.

Selon I'ALI, les demandes pourraient se fonder sur plusieurs motifs et étre ains
cumulées, quoique des dispositions empéchent la double compensation et éablissent des
limites quant au total des aliments qui peuvent étre ordonnés.

Les deux premiéres pertes, qui donnent lieu aux demandes fondées sur la durée du
mariage (marital duration claim et aux demandes du principal pourvoyeur de soins
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(primary care-giver claim) — seront |'objet principal de nos propos ici, parce qu eles
touchent la magjorité des dossiers ol une pension alimentaire est demandée par e conjoint
et que c'est auss a l'égard de ces pertes que I’ ALI élabore certaines lignes directrices
fondées sur des présomptions afin d’ engendrer une meilleure certitude et une plus grande

......

demande du principal pourvoyeur de soins.

Les deux dernieres catégories (P 4 et 5), qui surviennent généralement dans les
mariages de courte durée, doivent étre réglées individuellement. Elles sont considérées
comme des exceptions au principe général sous-tendant les propositions de I’ ALI, selon
lequel les pertes ouvrant droit & compensation augmentent avec la durée du mariage et
que, en regle générale, les mariages de courte durée n’ engendreront aucune demande de
pension de la part de I’ époux ou des demandes tres limitées. Avec le quatrieme type de
perte, le demandeur réclame une pension au titre d’ un «remboursement », et il s agit
essentiellement d’ une demande de restitution lorsgque la rupture du mariage survient peu
de temps apres qu’un époux ait obtenu un dipléme avec l'aide de I’ autre. La cinquiéme
perte se produit dans les situations ou un époux peut avoir abandonné un emploi ou
accepté de déménager pour faciliter un mariage finalement tres court, d’'ou des pertes
importantes qui ne pourront étre récupérées s la pension est fixée d' apres la durée de
I”union. Elle permet une analyse individualisée et spécifique a des fins de compensation.

Les demandes fondées sur la durée du mariage et sur le statut de principal
pourvoyeur de soins découlent de la situation financiere différente des époux apres le
divorce, c'est-adire des disparités marquées entre les revenus des ex-conjoints aprés la
dissolution de leur union. Dans les deux cas, I’ ALI a congu une formule de partage des
revenus fondée sur des présomptions’® et sur I’ application de pourcentages spécifiques a
I"écart des revenus des époux, ces pour centages grimpant selon la durée du mariage. Une
formule sert également a déterminer la durée des ordonnances pour que la période soit
proportionnelle au nombre d'années de mariage (ou a la durée des soins donnés aux
enfants). Ce qui rend les propositions de I’ALI uniques parmi les lignes directrices
américaines tient au fait qu'elles tentent de circonscrire deux fondements séparés, qui
peuvent en plus étre combinés, justifiant le partage des revenus apres le divorce. Nous les
examinerons tour atour plus en détail ci-dessous.

(b) Demande fondée sur la durée du mariage en raison de la baisse du niveau de vie

Ce genre de demande s appuie sur la baisse du niveau de vie apreés un long
mariage”. Bien que I’AL| considére cette approche de nature compensatoire, les
demandes a ce chapitre correspondent, du moins en partie, a ce que nous appellerions au

® A I'instar de la Pennsylvanie, I’ AL| propose que ses lignes directrices soient fondées sur des
présomptions, mais|es dérogations seraient permises|orsgue le juge de premiére instance déclare dans ses
motifs écrits que I’ application d’ une présomption entrainerait une « grave injustice. » Vair les paragraphes
5.04(4) et 5.05(6) de méme que les commentaires ace sujet.

"\oir I'article 5.04.
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Canada, depuis I’ arrét Bracklow, une demande de pension non compensatoire fondée sur
I’interdépendance financiére des époux durant le mariage. Les théories avancées par
I’ALI pour justifier ce genre de demande ne sont ni la perte de capacité de gagner savie
du conjoint qui gagne le revenu le moins élevé ala suite du mariage ni la contribution de
cette personne & la capacité de I’ autre époux de gagner sa vie™. Tout en reconnaissant
que certains mariages peuvent engendrer ces demandes, I'ALI énonce une justification
plus générale axée sur la fusion des aspects économiques de la vie des époux au fil des
années, qui implique également en grande partie les @ééments liés a la dépendance et aux
attentes™. La théorie de Stephen Sugarman, qu’'on a appelée la «fusion au fil des
années » et dont nous discutons & la partie |11 ci-dessus®, influence expressément I’ ALI &
ce sujet. Une demande invogquant ces motifs peut étre présentée des qu'il y a une
différence notable entre les revenus des époux apres le divorce, y compris a la suite d'un
mariage sans enfants et dans |es cas ou les deux conjoints occupaient un emploi durant le
mariage mais gagnaient des revenus trés différents pour plusieurs raisons. Telle qu'elle
est définie actuellement, cette catégorie de demande dépendra grandement de la durée du
mariage, &t le nombre de demandes a ce titre augmente avec le nombre d’'années de
mariage.

Droit aux aiments : Laregle créée pour compenser la baisse du niveau de vie se
traduirait par un droit aux aliments a ce titre des qu’ un mariage a duré un certain nombre
d’années et qu'il existe une disparité notable entre les revenus prévus des époux™ aprés
la dissolution du mariage. Les Etats seraient tenus d’ établir ladurée et I’ écart des revenus
requis. L’ AL offre en exemple une régle qui fixe une durée minimae de cing ans® dans

"8 |_esjustifications basées sur les dommages-intéréts pour manquement contractuel ou perte du
profit espéré sont auss rejetées parce qu'il n'y a plus de notion de faute.

9" argument décrit au commentaire (c) sur I’ article 5.04 selit comme suiit :

[Traduction] L’ obligation reconnue par cet article ne découle donc pas de la cérémonie du mariage
en soi mais se développe avec le temps. Au fil des années que dure le mariage, les parties
assument desroles et des fonctions |’ une envers|’ autre. Lorsgue des adultes passent une bonne
partie deleur vie ensemble, ils peuvent s influencer mutuellement de laméme maniére que le font
les parents avec leurs enfants. Au fur et amesure que le temps passe, cette influence devient plus
déterminante. L’ obligation présumée par cet article n'impute alors aucune faute a qui que ce soit
pour |’ échec du mariage, tout comme |’ obligation alimentaire enversles enfants ne laisse entendre
aucune faute dans la conception des enfants. 11 suffit de reconnaitre que la situation des partiesala
fin du mariage est le résultat des gestes de chacun pour conclure aleur responsabilité conjointe.

8 précité alanote 43; voir aussi e texte d’ accompagnement. Les notes du rapporteur mentionnent
Stephen Sugarman.

81 |_arégle mentionne expressément les revenus prévus au moment de |a dissolution du mariage
pour reconnaitre qu’ on s attend a ce que les époux réalisent leur capacité de gagner leur vie aprésle
mariage, méme s'ils n’ ont pas occupé d’ emploi pendant leur union. Lorsque des partiesn'y parviennent
pas, les revenus peuvent étre attribués. Voir le commentaire (f) aproposdel’ article 5.04.

82 Aprés avoir laissé aux Etats|amarge nécessaire pour établir une durée minimale, I' ALI indique
gu'une fourchette allant de 5 a 10 années serait conforme aux argumentsjustifiant ces demandes.
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une sSituation ou le revenu de I'époux le mieux rémunéré est au moins 25 % supérieur a
celui de |’ autre®,

Montant : Le montant serait calculé a partir d’'un pourcentage spécifique appliqué
a |I'écart des revenus que les époux S attendent a gagner apres la dissolution. Ce
pourcentage est appelé facteur duratif (durational factor) et et cense s accroitre
proportionnellement & la durée du mariage jusqu'a un maximum prescrit. Les Etats
auraient le pouvoir discrétionnaire de choisir la méthode de calcul du facteur duratif®.
Par exemple, il pourrait ére égd au nombre d’années de mariage multiplié par 0,01.
Selon cette formule, un mariage de dix ans donnerait lieu a un facteur duratif de 0,01 (10
fois 0,01), de sorte que la pension alimentaire pour époux atteindrait 10 % de I’ écart des
revenus, un mariage de 20 ans générerait un facteur duratif de 0,2 (20fois 0,01), ce qui
signifie une pension égale a 20 % de la différence entre les deux revenus. Avec un facteur
de 0,015 au lieu de 0,01, un mariage de dix ans obtiendrait un facteur duratif de 0,15
(15 % de la différence entre les revenus) et un mariage de 20 ans, avec un facteur duratif
de 0,3, entrainerait le partage de 30 % de |’ écart des revenus.

Laformule exige |’ établissement d’ un facteur duratif maximum qui s appliquerait
aux mariages les plus longs. Encore une fois, I'ALI laisse le soin aux Etats de fixer les
chiffres mais propose que le plafond atteigne entre 0,4 (soit le transfert de 40 % de |’ écart
des revenus) et 0,5 (le transfert de 50 % de la différence, soit I’ égalisation des revenus).
Tout en reconnaissant le bien-fondé de I’ égaisation des revenus dans certains dossiers
impliquant les mariages de longue durée, I’ALI est réicente & en faire une condition
obligatoire parce qu'il se peut qu’elle entraine le transfert d’ une somme supérieure a ce
qui est nécessaire pour compenser la baisse du niveau de vie. On constate d’ ailleurs que
I’égalisation des revenus est rarement atteinte dans la jurisprudence, méme lorsgue les
époux ont éé mariés pendant de longues années.

Durée: La durée de I’ordonnance serait proportionnelle a la durée du mariage.
Elle serait déterminée au moyen d'une formule ou le nombre d’ années de mariage est
multiplié par un facteur spécifique éabli par le légidateur. Par exemple, un facteur
spécifique de 0,5 se traduirait par une présomption d' un an de pension dimentaire pour
chaque tranche de deux années de mariage®™. Par présomption, la période de versement
de la pension serait indéfinie lorsque I'age du bénéficiaire et la durée du mariage
dépassent un certain seuil spécifique, par exemple 50 et 20 ans respectivement.

8 Comme nous le verrons plus|oin, il s agit des conditions adoptées dans le comté de Maricopa.

8 En gros, les Etats ont regu pour consigne de spécifier lavaleur maximale du facteur duratif et la
durée du mariage équivalant a ce maxi mum, puis de régresser. Si lavaleur maximale du facteur duratif est
fixéea0,4 (cequi signifie que I’ écart des revenus serait partagé a 40 %) et que la durée correspondante du
mariage est établie 240 ans, le facteur duratif serait de 0,1 fois e nombre d’ années de mariage.

%1 est envisagé que |a présomption puisse étre réfutée et qu’ une pension soit versée pendant une
période plus courte S'il est démontré que la perte sera atténuée plus rapidement en raison del’ évolution
prévue de la situation financiére des parties.
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(c) Demande du principal pourvoyeur de soins fondée sur la perte de capacité de gagner
savie

L’ALI prévoit des demandes distinctes fondées sur la perte de capacité financiére
découlant des responsabilités disproportionnées assumeées par un époux dans I’ éducation
des enfants. La justification conceptuelle de cette demande est trés claire : de nature
compensatoire, elle a été adoptée par bien des tribunaux, comme nous I’avons vu ci-
dessus a la partielll, pour justifier I'imposition de I'obligation alimentaire envers
|’ ex-Epoux.

Laou I'ALI diverge des autres lignes directrices, c'est qu'il a chois une méthode
pour quantifier cette perte. En théorie, la perte de capacité de gagner sa vie devrait étre
fondée sur ce qu'aurait été cette capacité n'elt éé les soins donnés aux enfants. Le
niveau de vie ou le revenu de I’ autre époux apres le divorce ne devraient pas entrer en
considération. Conscient des difficultés entourant une telle évaluation en pratique, I’ AL
achois une mesure substitutive de la perte de capacité de gagner savie, soit la disparité
des revenus entre les époux au moment de la dissolution combinée a la durée de la
période pendant laguelle des soins ont été donnés aux enfants.

En justifiant I’ utilisation du revenu de I’ époux qui gagne le sdaire le plus levé a
titre de montant de base pour mesurer la perte de capacité de gagner sa vie de I'autre
conjoint, I'ALI sappuie sur une hypothese douteuse, soit que la plupart des gens
choisissent un partenaire possédant le méme profil socioéconomique. L’institut américain
affirme a I’appui que le principa pourvoyeur de soins aurait vraisemblablement perdu
une partie de sa cgpaci té de gagner savie parce qu'il s attendait a partager le revenu futur
de son conjoint™. Sans doute conscients que ces explications ne seraient pas
satisfaisantes, les rédacteurs en ont offert une autre : la prise en charge disproportionnée
des responsahilités dans I’ éducation des enfants par le principal pourvoyeur de soins
aurait ains permis a l'autre époux de préserver sa capacité de gagner sa vie et d avoir
auss des enfants.

Droit aux_aliments : En vertu de larégle de I'ALI qui vise a tenir compte de la
perte de la capacité de gagner savie, le droit aux aliments serait établi par présomption si
le mariage comporte des enfants et que la capacité de gagner sa vie du demandeur au
moment de la dissolution du mariage est substantiellement inférieure a celle de I’ autre
époux. Comme pour la demande fondée sur la durée du mariage, c'est la disparité entre
les revenus des époux qui donnera au conjoint le droit a des aliments. Le droit présumé
aux aliments pourrait étre réfuté s'il est éabli que le demandeur n’éait pas le principa
pourvoyeur de soins (C'est-adire qu'il n'a pas assume la responsabilité de plus de la
moitié des soins donnés par les deux parents). Cependant, s le demandeur est
effectivement le principal pourvoyeur de soins, la structure des dispositions sur le droit
aux aliments crée une présomption irréfutable que I’ écart des revenus des époux reflete
une perte de capacité financiére en raison de la prise en charge disproportionnée des
responsabilités dans I’ éducation des enfants. Une demande fondée sur cette perte peut

8\ oir le commentaire (€) sur I' article 5.05.
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donc étre présentée non seulement par le principal pourvoyeur de soins qui est au
chdmage ou qui travaille atemps partiel au moment de I’ échec du mariage, mais auss par
I’époux qui gagne un deuxiéme revenu tiré d’'un emploi atemps plein.

L’ALI tente de créer une regle facile a administrer qui élimine le besoin de
procéder a une analyse complexe, individualisée et factuelle des liens de causalité entre la
prise en charge disproportionnée des responsabilités dans I’ éducation des enfants par le
demandeur et sa capacité de gagner savie. Il S appuie plutdt sur des preuves relevant des
sciences sociales qui établissent que, en général, I’éducation des enfants a de lourdes
répercussions sur la capacité d' une personne de gagner savie.

Montant: Lorsqu'il y a perte de capacité de gagner sa vie, le montant serait
calculé, comme dans le cas d’'une baisse du nveau de vie, au moyen d’un pourcentage
spécifique appliqué a I’ écart des revenus des parties. Ce pourcentage prendrait la forme
d' un facteur lié a la période consacrée a I’ éducation des enfants (child care duration
factor), qui vise a établir une corrélation entre le montant de I'ordonnance alimentaire et
la période ou des soins ont été donnés aux enfants durant le mariage. Cette disposition se
fonde sur I'hypothése que, plus longtemps I éducation des enfants a réduit les débouchés
qui s offraient au demandeur sur le marché du travail, plus la perte de capacité de gagner
sa vie risque d étre grande. Par exemple, ce facteur pourrait ére éga a la durée de la
période ou des soins ont été donnés aux enfants multipliée par 0,15. Dans le cas d'un
mariage de dix ans ou huit années ont &té consacrées a I’ éducation des enfants, cette
formule donnerait lieu a un facteur de 0,12 (qui se traduit par une attribution de 12 % de
ladifférence entre les revenus des époux).

Lademande du principal pourvoyeur de soins vise seulement a compenser la perte
de capacité de gagner sa vie imputable aux responsabilités dans I'éducation des enfants
durant le mariage (et méme encore, il ne s agit pas d’une compensation totale). Elle ne
traite pas du tout des pertes subies a ce titre aprés le divorce par conséguent, elle ne
Singpire pas completement de la théorie du partenariat parental dont il et question ala
partie I11. Les pertes de capacité de gagner sa vie résultant des soins donnés aux enfants
apresledivorce font I’ objet de la pension alimentaire pour enfants.

Cumul_des demandes : La demande du principa pourvoyeur de soins fondée sur
la capacité de gagner sa vie peut ére conjuguée a la demande fondée sur la baisse du
niveau de vie, mais|’ALI plafonnerait le pourcentage total de I'écart des revenus qui peut
étre réclamé; ce plafond serait égal au pourcentage maximal fixé pour la demande fondée
sur la durée du mariage. Ains combinées, les demandes seraient limitées a un
pourcentage atteignant entre 40 et 50 % de I’ écart des revenus, la valeur maximale serait
atteinte plus tét dans les mariages ne comportant pas d’ enfants.

Durée : Suivant le modéle de regles adoptées pour déterminer la période de
versement d’ une pension fondée sur la baisse du niveau de vie, la durée de |’ ordonnance
alimentaire au profit du principal pourvoyeur de soins serait aussi déterminée au moyen
d une formule ou I’on multiplie les années consacrées a I’ éducation des enfants par un
facteur spécifique, 0,5 par exemple.
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(d) Autres caractéristiques structurelles deslignes directricesde |’ ALI

Certaines caractéristiques des lignes directrices de I’ALI qui s appliquent aux
deux catégories de demandes sont dignes de mention:

Premiérement, les ordonnances pourraient ére modifiées ou interrompues s la
capacité financiere de I’une ou des deux parties devient substantiellement différente
de ce qu'dle était au moment de I’ ordonnance initiadle, par exemple s la situation
financiére du bénéficiaire s améiore ou que la capacité financiere du payeur di minue.
Soulignons toutefois que I'améioration de la capacité financiére du payeur ne
congtituerait pas un motif de modification, ce qui est justifié par le cadre conceptuel
ou la perte est mesurée en fonction du niveau de vie des époux au moment de la
dissolution de leur mariage®.

Deuxiemement, toutes les obligations de versements périodiques prendraient fin par
présomption lors du remariage du demandeur®, et dans certains cas, lorsque le
bénéficiaire commence & vivre avec un autre partenaire™.

Troisémement, les lignes directrices visent le calcul de la valeur globale de
I’obligation alimentaire a |’ égard du conjoint. Bien que les régles donnent lieu a des
paiements périodiques dont la durée peut étre fixe ou indéfinie, ces paiements
pourraient é&re remplacés, en totalité ou en partie, par un seul versement forfaitaire.

Quatriemement, lorsgu’il y a des enfants mineurs et une demande concurrente de
pension alimentaire pour enfants, la pension destinée au conjoint serait calculée en
premier, puis la pension pour les enfants serait fixée d’ aprés les revenus des parties
évalués compte tenu des aliments versés al’ ex-conjoint.

Cinquiemement, les lignes directrices de I’ ALI sont structurées de maniére a assurer
la compatibilité avec les principes proposés pour la pension alimentaire destinée aux
enfants, laguelle inclurait des montants visant a couvrir certains des codts indirects de
I’éducation des enfants apres le divorce et leur incidence sur la capacité du parent
gardien de gagner savie®™®.

87\/oir le commentaire (f) sur I article 5.04.
8\oir I'article 5.07.
8Voir I'article 5.09.

89 |_es recommandations relatives &la pension alimentaire pour enfants figurent au chapitre 3. Au
moyen d’ un pourcentage supplémentaire, laméthode de calcul de I’ AL tient compte dans un certain sens
de ladisparité des revenus parentaux. Le paiement compensatoire (c'est-adire la pension aimentaire pour
€poux) est déterminé et transféré en premier lieu. Initialement, lapension alimentaire pour enfants est
caculée sous laforme d' un pourcentage de base auquel s agjoute un pourcentage supplémentaire du revenu
net du payeur. Au fur et amesure qu’ augmente le revenu du bénéficiaire (en sus d’ uneréserve destinéea
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(e) Evaluation des propositionsde I’ AL

Quelles observations générales suscitent les lignes directricesde I’ ALI?

Sur le plan des objectifs et du processus, elles constituent un exercice intéressant
pour ceux d'entre nous au Canada qui envisagent |’ éaboration d’une forme quelconque
de lignes directrices. L’ingtitut américain avait clairement pour objectif d apporter
projet de impliquait la clarification des bases théoriques de I'obligation aimentaire
envers le conjoint, compte tenu du caractere inadéguat du concept du «besoin», et
comportait aussi le défi d’ @aborer des regles pratiques et faciles a administrer permettant
la mise en cauvre de ces principes théoriques. A biendes égards, I' ALI reconnait que les
mesures substitutives choisies ne sont pas parfaites, qu'on a di faire des compromis
théoriques, mais que ces derniers s avéraient néanmoins requis et font en sorte que les
mesures substitutives se rapprochaient autant que possible d'un idéal compte tenu de
«considérations pratiques et administratives» (as close as is administratively
practical ).

L’ALI visat expressément une réforme du droit, mais auss une réforme axée sur
la pratique. Tout au long du processus, les rédacteurs étaient conscients du besoin
d ancrer leurs recommandations dans la pratique quotidienne. Il vaut mieux considérer le
document de I’ALI comme un exercice visant a recenser et a clarifier les tendances
émergentes ou les pratiques exemplaires, puis de sSen inspirer a des fins de réforme.
Assimilant les lignes directrices de I’ ALI a une « normalisation» de la réforme du droit,
certains ont critiqué le conservatisme injustifié dont I'ingtitut a fait preuve. La
méthodologie de I’ ALI peut toutefois servir de modéle utile au Canada, ou I’ on cherche
non pas a réformer des lois mais a créer des lignes directrices informelles qui tiennent
compte des pratiques courantes.

Sur le plan structurel, les lignes directrices de I'ALI présentent un intérét en
raison de leur complexité. Certains types de dossiers peu typiques, notamment les
mariages de courte durée qui entrainent des pertes significatives, sont exclus et laissés au
soin d’un processus décisionnel individualisé. Les regles sur le partage des revenus sont
clairement rédigées pour répondre a une diversité de demandes typiques de pensions
aimentaires pour époux. Les lignes directrices elles-mémes, contrairement aux autres
regles américaines, distinguent deux fondements qui justifient le partage des revenus —
I”interdépendance financiére qui S accroit avec la durée du mariage et la perte de capacité

ses besoins personnels), le pourcentage supplémentaire baisse et atteindra zéro lorsque les revenus des deux
parties sont égalix, et méme le pourcentage de base peut étre réduit si le revenu du parent bénéficiaire vient
gu’ & dépasser celui du payeur. Ce pourcentage supplémentaire adonc pour effet de réduire, mais non pas

d' diminer, les disparités des niveaux de vie entre les ménages.

©voir le commentaire (€) sur I’ article 5.05 traitant de lamise en cavre d’ une mesure dela perte
de capacité de gagner savie.
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de gagner sa vie subie par le principal pourvoyeur de soins. Cette complexité, bien
qu’ elle soit théoriquement attrayante, peut en bout de ligne nuire a I’ adoption des lignes
directrices™. En outre, contrairement a d autres modéles, le document de I’ ALI fait varier
le montant des ordonnances adimentaires selon la durée du mariage. Les tendances qui se
dégagent des ordonnances récentes confirmeraient une telle corrélation, méme s ele
n'est pas souvent énoncée. Il peut étre particuliérement important au Canada de lier le
montant de la pension au nombre d’années de mariage, puisgue les tribunaux canadiens
généralement mal a l'aise avec les limites temporelles rigides et que ¢’ est seulement en
variant les montants qu’ on peut tenir compte des différences, sur le plan de la nature et de
la portée, des demandes.

Compte tenu de leur structure, les lignes directrices de I’ ALI devraient se solder
par des ordonnances alimentaires présentant les caractéristiques suivantes :

demandes trés limitées ou négligeables a la suite de mariages de courte durée;
demandes assez nombreuses a la suite de mariages de longue ou de moyenne
durée comportant des enfants,

demandes nonmbreuses a la suite de mariages sans enfants seulement s'il s agit de
mariages de longue durée.

Outre ces généralités, que peut-on dire plus spécifiquement? Aux Etats-Unis, les
propositions de I’ALI commencent a engendrer des commentaires et des débats
considérables”. En régle générale, elles recoivent des critiques favorables de tous les
droit excessivement discrétionnaire. 1l est toutefois difficile d’ en évaluer I’incidence
réelle, puisgque plusieurs choix stratégiques cruciaux, qui auront des conséguences
notables sur les montants et la durée des ordonnances alimentaires, sont laissés a la
compétence des Etats dans la mise en ocawre des propositions. Cependant, les
commentateurs s entendent pour dire que le document de |’ ALI fera augmenter le nombre
d ordonnances dimentaires dans |'avenir. Plus particulierement, il est reconnu que
I’octroi de pensions alimentaires aux principaux pourvoyeurs de soins apres un mariage
de durée moyenne, alors que ces personnes peuvent fort bien avoir occupé un emploi
mais gagné un salaire considérablement inférieur a celui de leur conjoint, créerait un
précédent aux Etats-Unis. A d autres égard, |es opinions divergent.

L’analyse la plus attentive des propositions de I’ALI a été effectuée par June
Carbone®®. M™ Carbone estime que le dédommagement au titre des possibilités de

LV air leslignes directrices du comté de Maricopa, examinées ci-aprés, qui ont mis en cavre une
version simplifiée deslignes directrices del’ AL I éliminant toute demande séparée du principa pourvoyeur
des soins.

92 par exemple, voir les actes du collogue dans (2001), 8 Duke Journal of Gender, Law and Policy,
(2002), J. of Law and Family Studies, [2001] Brigham Y oung U.L.R and (2002), 4 J. of Law and Family
Studies.

922 3 ne Carbone, « The Fuitility of Coherence: The ALI’s Principles of the Law of Family
Dissolution, Compensatory Spousal Payments » (2002), 4 J. of Law and Family Studies 43. Elle résume
son document comme suit :
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carriere perdues et d autres contributions au mariage constituent la seule justification
valable théoriquement de |’ obligation alimentaire envers|’ ex-conjoint. Elle reconnait que
les propositions de I'’ALI, a bien des égards, s écartent de ce cadre théorique, ce qui

S avére problématique, méme s I'ingtitut a tenté de convertir la pension alimentaire en
une série de « paiements compensatoires ». Cependant, elle conclut, en faisant preuve de
générosité d esprit, que la cohérence théorique N’ est peut-étre pas |’ objectif approprié en
matiére de réforme du droit et que les principes de |’ ALI offrent une base appropriée pour
parvenir a un compromis entre des positions diamétralement opposées. D’ autres se font
plus critiques.

Certains, par exemple, estiment que la compensation des pertes au chapitre de la
carriere attribuables aux réles conjugaux est la seule base justifiable de I’ obligation
aimentaire et que les propositions de I’ ALI ont sans raison éendu le droit aux aliments.
IIs critiquent les lignes directrices 1) parce qu’ elles feraient droit a des demandes fondées
sur la baisse du niveau de vie sans qu'il y ait de lien entre cette baisse et |a perte de
capacité de gagner sa vie et 2) parce que I’ALI omet de relier plus éroitement la
demande justifiée par la perte de capacité de gagner sa vie aux dossiers ou |’ existence
d une perte réelle a é&té démontrée, notamment lorsque le principal pourvoyeur de soins
ne travaillait pas & temps plein®. De ce point de vue, les propositions de I’ ALI rattachent
un trop grand nombre d' obligations au mariage en soi ou a un quelcongue engagement
conjugd. Elles intégrent une trop grande part de « communautarisme » a la relation entre
les époux, ce qui déroge sans raison a des normes axées sur |’ individualisme.

Pour d' autres, la portée éendue du droit d' un ex-époux aux aliments constitue un
pas dans la bonne direction, mais I’ALI ne vas pas assez loin et ses propositions ne

[Traduction] Dansle présent document, j’ analyserai les compromis qui sous-tendent lerégine
proposé par I’ ALI, fondé sur les paiements compensatoires aux conjoints, alalumiére del’ histoire
houleuse des pensions alimentaires. Je suis d' avis, premierement, quel’ ALI a certainement raison
lorsqu'il affirme que les régles de droit actuelles, compte tenu de I’ importance accordée alanotion
de besoin, sont au mieux incohérentes &, au pire, insultantes ou dépassées. Deuxiémement, je suis
d accord avec I’ ALI quel’idée de compensation constitue la solution de rechange ala notion de
besoin qui semble la plus prometteuse pour assurer une certaine cohérence dansles affairesen
cours. Troisémement, cependant, je montreral que ladisposition sur les paiements compensatoires
pose un dilemme de fond; le refus de reconnaitre lafaute limite nécessairemert cette disposition,
non seulement al’ égard des pertes non financi éres que mettent en lumiére les principes appliqués
par I’ALI, maisaussi en ce qui concerne certaines des préoccupations de nature financiére qui
résident au coaur des propositions. Je cond us néanmoins que lefait deraviver le concept dela
faute comporte des co(ts trop lourds pour toutes sortes de raisons, en précisant toutefois que
I’omission de le mentionner directement suscitera de la réticence face a quel ques-unes des
propositionsde I’ ALI.

93V oir par exemple J. Thomas Oldham, « ALI Principles of Family Dissolution: Some Comments,
»[1997] U. IIl. L. Rev. 801. Toutefais, lacritique del’ auteur est compliquée : bien qu'il remetteen
question a certains égards |a portée é&endue que donne |’ AL aux pensions alimentaires pour époux,
Oldham mentionne qu’ une compensation insuffisante est accordée aux principaux pourvoyeurs de soins
dans |e cas de mariages de courte ou de moyenne durée, qui ont effectivement sacrifié leur capacité de
gagner leur vie et qui ont besoin de mesures de réadaptation économique. |l faudrait, selon lui, leur offrir un
dédommagement plus généreux. Cette dimension de la critique d’ Oldham sera débattue plusloin.



55

permettent pas suffisamment d’ atténuer la détresse financiére que vivent les femmes et
les enfants aprés e divorce™. Le document de I’ ALI a été critiqué parce qu'il reproduirait
les mémes tendances qui se dégagent dans les décisions plutét que de proposer les
réformes radicales nécessaires pour améliorer la situation™ et parce qu'il délégue des
décisions stratégiques cruciales aux assemblées |égislatives des Etats, lesquels font
preuve de peu d enthousiasme lorsgu’ il S agit d’ élargir le droit a la pension alimentaire
pour époux™®. D’ aprés les exemples offerts, les ordonnances alimentaires générées par
I’ application des lignes directrices de I’ ALI sont jugées trop peu élevées, et les critiques
proposent de majorer les pourcentages en vue d atteindre plus rapidement |’ égalisation
des revenus”.

Sous un angle théorique et structurel, les lignes directrices de I’ALI ont éé
critiquées parce qu'elles fondent la demande invogquant la durée du mariage sur le
concept de la perte et non pas sur les notions de contribution et de partenariat qui
considéreraient le revenu gagné par I’ époux rémunéré comme éant le produit des efforts
conjoints des deux époux et qui justifieraient des principes de partage plus généreux™. La
demande fondée sur la durée du mariage a auss été critiquée parce qu'elle exclut les
mariages de courte durée® (bien que ce ne soit pas un probléme rédl compte tenu des
dispositions sur les pensions transitoires et provisoires).

Malgré certaines exceptions'®, ceux qui favorisent un dargissement du droit aux
aliments voient généradement d’'un bon ogl que I’ ALI reconnaisse en toutes lettres que la
perte de capacité de gagner sa vie du principal pourvoyeur de soins peut s étendre aux

%V oir par exemple Penelope Eileen Bryan, « Vacant Promises? The AL| Principlesof the Law
of Family Dissolution and the Post-Divorce Financial Circumstances of Women »(2001), 8 Duke Journd of
Gender, Law and Policy 167; Marsha Garrison, « The Economic Principles of Divorce: Would Adoption of
the ALI Principles Improve Current Outcomes? » (2001), 8 Duke Journal of Gender, Law and Policy 119;
and Cynthia Lee Starnes, « Victims, Breeders, Joy, and Math: First Thoughts on the Compensatory Spousal
Payments under the Principles » (2001), 8 Duke Journal of Gender, Law and Policy 137.

% Bryan, ibid.

% Bryan, ibid et Garrison, précité alanote 94.

97 Starnes, précité alanote 94, propose d utiliser en guise de modée laformule préconisée dans le
Uniform Probate Code(code uniforme en matiére de successions) en vue de déterminer la part facultative
del’ époux dans une succession d' gpres ladurée du mariage, qui produirait une pension compensatoire
égale a 15 % de ladisparité des revenus aprés un mariage de cing ans, 30 % apres dix ans et 50 % aprés 15
ans.

% Bryan et Starnes, tous deux précités alanote 94. Selon Starnes, le principe de la perte découle
d' un modéle d’ obligation alimentaire fondé sur la« victimisation ».

9 Bryan et Starnes, tous deux précités ala note 94.

190 gtarnes, précité alanote 94, s interroge sur les distinctions qui sont faites entre les femmes
ayant eu des enfants et les autres (« breeder » et « non-breeder » en anglais).
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méres ayant gagné un sdaire durant le mariage'. Toutefois, la structure de cette

disposition et la facon dont elle limite les ordonnances ont été jugées inadéquates. Pour
certains, elle omet de reconnaitre la perte importante que peut subir a ce titre le principal
pourvoyeur de soins qui quitte le marché du travail, méme dans le cadre d’ un mariage de
courte durée. Ces critiques appuieraient des ordonnances transitoires beaucoup plus
généreuses pour |’ ensemble des principaux pourvoyeurs de soins, peu importe la durée du
mariage; les montants accordés permettraient d'égaliser les niveaux de vie des époux
pendant |a période de transition'®. Pour d’ autres, le probléme réside dans I’omission de
reconnaitre les conséquences de I’ éducation des enfants apres le divorce. De ce point de
vue, la pension est nécessaire pour toute la période ou des soins sont donnés aux enfants,
et méme plus longtemps, compte tenu des faibles probabilités que les femmes ayant
compromis leur participation au marché du travail récupérent leur perte de capacité
gagner leur vie.

Finalement, on Sest demandé, dans des termes qui rappdlent les débats au
Canada, pourquoi les paiements périodiques proposés par I’ AL, s'ils sont conceptualisés
en tant que droit a la compensation de pertes subies, devraient automatiquement cesser
lors du remariage™.

Pour ce qui est du Canada, les caractéristiques les plus pertinentes des lignes
directrices de I'ALI sont de nature théorique et structurelle. S les montants des
ordonnances aimentaires sont trop faibles par rapport aux normes canadiennes, il serait
bien smple de majorer les pourcentages. |l faut se demander au préalable, toutefois, s la
structure de base est appropriée. Y at-il lieu d @iminer une évaluation individualisée des
conséquences économiques d'un mariage pour examiner simplement les disparités
postérieures au divorce sur le plan de la capacité des ex-époux de gagner leur vie pour
justifier le droit aux aliments? Est-il approprié de mesurer la perte de cette capacité en
fonction des disparités des revenus aprés le divorce? La distinction fondamentale entre
les mariages comportant des enfants et les autres est-elle aussi appropriée? A-t-on raison
de penser que le montant des ordonnances alimentaires devrait s accroitre avec la durée
du mariage ou de la période consacrée al’ éducation des enfants?

Certaines critiques a I'égard de la structure de la demande du principa
pourvoyeur de soins trouveraient probablement écho au Canada, particulierement
I’omission de tenir compte des pertes de capacité de gagner sa vie attribuables aux

191 \/0ir Bryan et Garrison, précités alanote 94, et Tonya L. Brito, « Spousal Support Takes on
the Mommy Track: Why the ALI Proposdl is Good for Working Mothers » » (2001), 8 Duke Journal of
Gender, Law and Policy 151.

192v/6ir Oldham, précité alanote 93. Oldham s exprime trés clairement sur lanécessité d'imposer
des limites temporelles a ce genre d' ordonnance, compte tenu de la fréquence des remariages; il propose
unelimitedecingans. A I'ingtar de I’ AL, il gjouterait une exception permettant |le versement d’ une
pension d' une durée indéfinie s un mariage comportant des enfants aduré plus qu’ un certain nombre
d'années et que le demandeur a atteint un &ge donné.

193 v/0ir Starnes, précité alanote 94.
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responsabilités postérieures au divorce dans les soins donnés aux enfants. L’ALI a
cherché a compenser ces pertes au moyen de la pension alimentaire pour enfants, mais au
Canada, on a fait le choix stratégique délibéré d exclure de la pension alimentaire aux
enfants ce qu’'on appelait les colts «indirects » de I’ éducation des enfants et de les
intégrer & la pension aimentaire pour éoux’®. 11 n'est peut-étre donc pas approprié de
se fonder sur la durée du mariage (ou la période consacrée a I’ éducation des enfants
pendant le mariage) afin de déerminer |'importance de la pension aimentaire pour
conjoint lorsqu’il y a encore des enfants mineurs. Nous devons trouver une fagon de
reconndtre les pertes importantes aprés la dissolution, méme a la suite d’un mariage de
courte durée comportant des enfants.

Soulignons aussi que le régime de I’ALI s appuie sur des limites temporelles
strictes. Les rédacteurs ont chois d'ériger une structure axée sur I’ octroi d’ ordonnances
généreuses (cette « générosité » éant quand méme sujette a débat), mais limitées dans le
temps, sauf dans des cas exceptionnels. Une telle structure ne semble pas facile a
transférer au Canada ou, comme nous I’avons vu a la partie |1 ci-dessus, les ordonnances
qui fixent arbitrairement la durée de I’ obligation alimentaire sont devenues inacceptables
dans une large mesure. Au Canada, il est probable que les lignes directrices devraient
laisser une place importante aux ordonnances permanentes et aux ordonnances d une
durée indéfinie qu peuvent étre révisées ou modifiées subséquemment afin de réduire ou
dinterrompre I’ obligation alimentaire. 1l peut ére néanmoins plus facile de déterminer
quand I’ obligation doit prendre fin ou peut étre réduite lorsqu’ on saura plus clairement
quels devraient étre les montants générés par les lignes directrices.

Les solutions de I’ALI au probléme épineux du partage de |’ augmentation des
revenus apreés le divorce (C'est-adire aucun partage) et de I'incidence du remariage sur
les obligations aimentaires (la cessation automatique) seraient vraisemblablement source
d opposition au Canada, éant donné la facon dont notre droit régit actuellement ces
guestions.

Finalement, lorsgu’ un demandeur cherche a obtenir une pension alimentaire pour
ses enfants en méme temps que pour Iui-méme, la méthode de I’ ALI serait inappropriée
au Canada a cause de nos lignes directrices sur les pensions alimentaires pour enfants. En
effet, I' ALI S appuie sur le revenu brut et calcule la pension alimentaire pour €époux avant
la pension dimentaire pour enfants afin de déterminer les revenus parentaux. Or au
Canada, nous devons déterminer la pension alimentaire pour enfants en premier lieu, puis
calculer I"ordonnance alimentaire pour époux d' apres les revenus parentaux qui ne sont
pas affectés a cette pension.

1032/ 6ir Rapport et recommandations du Comité fédéral-provincial-territorial sur ledroit dela
famille concernant les pensions alimentaires pour enfants (janvier 1995); larecommandation 10.3.2 selit
comme suit :

Le Comité sur le droit de lafamille recommande que, dans|’immédiat, la contribution non
financiére des parents gardiens envers leurs enfants ne soit pas compensée par laformule de fixation des
pensionsaimentaires pour enfants. » (p. 54). A I’ appui de cette recommandation, le comité faisait valoir
que cette contribution peut déja étre compensée au moyen d’ aliments au profit del’ époux versésen
application delaLoi sur ledivorce ains qu’en vertu de certaines|ois provinciales.



58

5. Arizona— comtéde Maricopa

En avril 2000, le comté de Maricopa, en Arizona (qui englobe Phoenix et les
régions environnantes) a adopté les lignes directrices sur les pensions alimentaires pour
€poux proposées par un comité local qui tentait d'élaborer des regles de nature
consultative refléant la pratique quotidienne™. Ces lignes directrices sont intéressantes
parce qu'elles se fondent jusqu’a un certain point sur les propositions de I'ALI : Ira
Ellman, rapporteur en chef du projet del’ ALI, faisait partie du comité local en question.

Leslignes directrices de Maricopa ne sont pas intégrées aux regles de pratique des
tribunaux et énoncent clairement qu’ elles n’ ont qu’ un caractére consultatif'®. Elles visent
a fournir aux tribunaux et aux parties un point de départ pour les discussions, les
négociations ou la prise de décisions; elles ne constituent donc pas de présomptions. Elles
s appliquent seulement apres que le droit aux aliments a é&é établi en vertu des lois de
" Arizona, qui contiennent des fondements assez restreints de la pension alimentaire'®.
Les lignes directrices de Maricopa sont donc différentes de celles de I’ALI, ou la
disparité des revenus en soi donne a I’éoux un droit a des aiments. Elles s appliquent
auss uniguement aux mariages qui ont duré plus de cing ans et ou le revenu brut du
bénéficiaire représente moins de 75 % du revenu brut du payeur.

Les lignes directrices du Maricopa mettent en oauvre une version «simplifiée »
des propositions de I’ ALI, puisgu’ éles ne distinguent pas les mariages en fonction de la
présence d’ enfants et gqu’il n'y a aucune pension compensatoire prévue pour le principa
pourvoyeur de soins. L’absence d’ une telle distinction donnera probablement lieu a des
ordonnances alimentaires plus élevées, dans le cas de mariages sans enfants, qu’en vertu

194 Cour supérieure de | Arizona, comté de Maricopa, chambre de lafamille, Soousal Maintenance
Guiddlines. Leslignes directrices ne sont pas encore sur le Web dans leur intégralité, mais un résumé est
publié al’ adresse http://www.thefinacia expert.com/l eftpanel 2.html. Ira Ellman discute longuement des
lignes directrices du comté de Maricopa et du processus ayant mené aleur création; voir « The Maturing
Law of Divorce Finances: Towards Rules and Guiddlines » (1999), 33 Family Law Quarterly 801.

195 a« miseen garde » suivante figure au début des lignes directrices :

[Traduction] Les présenteslignes directrices contiennent une formule mathémeati que destinée au
cacul delapension aimentaire pour époux. Elle devrait étre appliquée seulement unefoisquele
tribunal adéterminéle droit aux aliments de |’ ex-époux en vertu des paragraphes 25-319(A) (1),
(2) ou (4) desA.R.S. Elles servent smplement afournir au tribunal et aux parties un point de
départ pour les discussions, les négociations ou la prise de décisions; €lles ne modifient ni ne
créent de politiques publiques. Elles ne constituent pas non plus des présomptions et, ce qui est
des plusimportant, €lles ne visent pas aremplacer I’ obligation du juge de premiére instance

d examiner des preuves spécifiques de méme que les facteurs applicables énoncés par le
|égidateur.

196 v/0ir I’ article 25-319 des A.R.S., ol les motifs sous-tendant le droit aux aliments comprennent
lessuivants : I’ époux ne possede pas suffisamment de biens; il ne peut subvenir a ses propres besoins par
un emploi appropri€; le mariage était de longue durée et I époux est rendu a un age qui I’ empéche de se
trouver un travail. Ces motifs ressemblent aceux del’ UMDA, dont il est question ala note 54.
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des recommandations de I’ ALI et a des pensions alimentaires moindres pour les couples

ayant des enfants™”".

Autrement, la méthode de base proposée par I'ALI est suivie a Maricopa. Le
montant de la pension est calculé au moyen d' un pourcentage qui refléte la durée du
mariage (le facteur duratif) appliqué a I'écart entre les revenus bruts des parties au
moment de la dissolution du mariage. Le facteur duratif chois par les rédacteurs de
lignes directrices de Maricopa est égal au nombre d' années de mariage™ multiplié par un
facteur de 0,015™®. Par conséquent, un mariage de 20 ans donnerait lieu & un facteur
duratif de 0,30, d'ou une pension aimentaire versée au conjoint équivalant a 30 % de
I’écart des revenus bruts des parties. Le facteur duratif ne peut ére supérieur a 0,50, ce
qui plafonne les ordonnances alimentaires a 50 % de la différence entre les revenus des
deux époux. La pension aimentaire pour enfants est cal culée séparément, en vertu d’ une
formule de partage des revenus, mais aprés le calcul de la pension aimentaire pour

époux.

Suivant les propositionsde I’ ALI, leslignes directrices de Maricopa s assortissent
d une formule pour le calcul de la durée des ordonnances. Elles générent toutefois une
fourchette et non pas un chiffre fixe : la durée du mariage® est multipliée par un facteur
oscillant entre 0,3 et 0,5. A I’ extrémité élevée de la fourchette, une année de pension
serait donc versée pour chaque tranche de deux années de mariage, ce qui représente une
pé&riode égale a la moitié du nombre d'années de mariage. Selon cette formule, un
mariage de 20 ans se traduirait par une ordonnance alimentaire d’ une durée variant de six
adix ans. S le mariage aduré 20 années ou plus et que le bénéficiaire est &gé d’ au moins
50 ans au moment de la dissolution, I’ ordonnance sera o une durée indéfinie™.

Avant de mettre la touche finale aux lignes directrices, le comité voulait s assurer
que les montants reflétaient les pratiques courantes et a donc procédé a une recherche
empirique d envergure comparant les résultats des lignes directrices qu'il proposait aux
ordonnances aimentaires prononcées par les tribunaux™? Il a découvert une forte
corréation entre les ordonnances réelles et celles qui seraient calculées au moyen des
lignes directrices & I’aide du facteur duratif proposé de 0,015™. Pour ce qui est de la

197 voir Gordon, précité alanote 69.

198 Calculé ou arrondi au nombre df années le plus proche.

199 e facteur duratif doit étre calculé ou arrondi &lacentaine.

119 Encore une fois cal culée ou arrondie au nombre d’ années le plus proche.

1 Une ordonnance dimentaire d’ une durée indéfinie peut prendre fin expressément alaretraite
du payeur.

112 escorrélations entre laformule et la pratique se fondent sur un échantillon d environ 160
dossiers, allant de 1996 a 1998, contestés ou non.

113 |_acorrélation avec le montant se chiffrait 20,75.
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durée, toutefois, le facteur établi al’ origine, soit 0,60, a donné une corréation tres faible,
d'ou le rgjustement alabaisse entre 0,03 et 0,05. Encore une fois, des limites strictes sont
imposées ala durée de versement de la pension, ce qui est larégle aux Etats-Unis.

B. Lignedirectrice canadienne (suggér ée par Dranoff)

Linda Silver Dranoff, avocate en droit de b famille a Toronto, a proposé une
formule de calcul de la pension aimentaire pour €poux qui est apparemment utilisée a
" heure actuelle par certains avocats en Ontario™. Saformule s inspire grosso modo de la
décision de la Cour d’ appel de |’ Ontario dans I affaire Andrews™™, dont nous avons parlé
a la partie Il ci-dessus. La Cour d'appe avait confirmé une ordonnance alimentaire en
faveur du conjoint qui, conjuguée a la pension alimentaire pour enfants, laissait a
I’épouse, qui avait la garde des enfants, 60 % du revenu net disponible des parties. Plut6t
gue de «combiner » les deux formes de pensions puis d’ attribuer les revenus du ménage
dans une proportion de 60/40, ce qui est la formule qui semble avoir éé utilisée dans
Andrews, Dranoff propose de dédure la pension aimentaire pour enfants d abord, puis
de traiter la demande de pension du conjoint comme une demande distincte S appuyant
sur les revenus qui ne sont pas affectés ala pension alimentaire pour enfants™®,

Dranoff propose d utiliser les revenus bruts; la pension aimentaire pour enfants
est calculée en premier lieu puis majorée compte tenu des incidences fiscales. Le montant
majoré est ensuite déduit du revenu du payeur. Les revenus résiduels des époux sont alors
combinés, y compris le revenu du bénéficiaire tiré d autres sources. Dans la formule
Dranoff, ce chiffre est divisé entre les époux conformément a un pourcentage précis qui
est déterminé al’issue des négociations entre les parties ou a la discrétion du tribunal.

Dranoff se sert de 50% en guise d'exemple, mais reconnait que le pouvoir
discrétionnaire détermine la proportion des revenus qui sera partagée, ce qui laisse la
possibilité de tenir compte d’un grand nombre de variables. A la suite d’ un long mariage
comportant plusieurs enfants qui vivent toujours a la maison, elle estime qu’un chiffre de
50 ou méme 60 % du revenu disponible aprés le paiement de la pension alimentaire pour

14 voir Linda Silver Dranoff, « Suggested Formulafor Determining Spousal Support, » document
présenté ala section de I’ Ontario de I’ Association du Barreau canadien, 2000, Formation juridique
permanente (2000 Institute of Continuing Legal Education), Toronto, 28 janvier 2000; elle aauss abordéla
formule dans son alocution intitulée « I's there an evolving Spousa Support Formula? And does Need
matter? », série The Six-Minute Lawyer, Barreau du Haut-Canada, 3 décembre 2001. Elley discute des
résultats d’ une enquéte qu’ dle arédisée aupres d’ avocats en droit de lafamille afin de déterminer s'ils
avaient utilisé saformule ou une autre méthode €, le cas échéant, s I'une ou I’ autre avait été acceptée par
letribunal. Sur les 36 répondants, 14 s éaient servi d’uneformule et signalaient un taux d’ acceptation
assez élevé. Certains avaient employé saformule aelle ou une variante, mais d’ autres avaient eu recours a
desformules différentes.

115 précitée alanote 19.

118 Cette interprétation de la méthodologie implicite dans I’ arrét Andrews est appuyée en plus par
McL eod et Thompson, précitésalanote 21.
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enfants constituerait une valeur appropriée, mais que celle-ci pourrait tomber a 30% s'il
n'y a aucun enfant ou dans le cas d’ un deuxieme mariage ayant duré dix ans. Utilisant sa
formule, Dranoff a constaté que I’ épouse de I’ affaire Andrews recevait 39 % du revenu
disponible apres le versement de la pension alimentaire pour enfants. Soulignons que,
contrairement aux lignes directrices américaines, laformule de Dranoff n’ applique pas un
pourcentage spécifique a I’ écart des revenus des époux et que le pourcentage sert plutdt a
déterm;ger le partage approprié du revenu total restant apresla pension alimentaire pour
enfants™'.

La proposition de Dranoff a é&é critiquée par certains™® Une partie de ces
critiques découlent d’ une opposition a des lignes directrices quelles qu’ elles soient, tandis
que d autres se fondent sur une mauvaise interprétation de la formule suggérée, croyant
quelle rend I’ égalisation des revenus des éooux obligatoire, alors que Dranoff reconnait
expressement la possibilité d’'un éventail de pourcentages. Cependant, sa solution peut
étre contestée parce qu’ elle omet de décrire spécifiquement les situations ou le partage
important des revenus est approprié — est-ce la présence d enfants qui entre en jeu pour
justifier |’ égaisation ou bien la durée du mariage? Dranoff ne précise pas non plus qu'il
S agit d'une formule s adressant aux cas ou il y a des enfants mineurs ou a la suite d’un
mariage de trés longue durée. Voila pourquoi cette formule ne semble pas toujours
appropriée et vient confirmer certaines des pires craintes chez ceux qui Sinquiétent que
des lignes directrices donnent lieu a des résultats hautement insatisfai sants a cause d' une
simplification excessive.

Par ailleurs, cette formule serait probablement appropriée dans certains genres de
dossiers ou il y a des enfants mineurs, notamment dans des cas comme Andrews. Cette
décision de la Cour supréme ne trouve aucune contrepartie dans le droit américain en
matiere de pensions alimentaires pour époux et N’ est donc pas prise en considération dans
les lignes directrices américaines ou méme dans les propositions de I'ALI. S'il s agit
d' une évolution importante qui a sa raison d étre, les lignes directrices canadiennes
devront étre rédigées de maniére a en tenir compte.

C. Enrésumé-- Certaines questions fondamentalesrelatives ala structure des
lignesdirectrices sur les pensions alimentaires pour éoux

Ou nous ameéne donc cet examen des différentes lignes directrices sur les pensions
alimentaires pour époux?

"7 Dansun casotl le chiffre de 50 % est utilisé, les résultats seront les mémes, que larégle soit de
laisser al’ épouse 50 % du reste du revenu disponible ou de donner al’ épouse 50 % de I’ écart des revenus
entre elle et son ex-mari. En revanche, si le pourcentage et établi a40 %, par exemple, I’ application dela
formule de Dranoff, qui consiste adonner al’ épouse une pension suffisante pour qu’ elle conserve 40 % du
revenu résidudl disponible, donneraun résultat différent que s lapension est cal culée pour étre équivalente
a40 % de !’ écart desrevenus entre les deux €poux.

118 \/0ir John Syrtash et Karen Freiday, « Opposing a Spousa Support Formulaand Alternatives »
(May 2002), 13 (6) Matrimonial Affairs15.
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Lorsgu’ on cherche a élaborer des lignes directrices, le défi consiste a transformer
des principes ou des théories en mesures substitutives qui donnent lieu a une justice
« moyenne » ou « approximative ». La plupart des lignes directrices sont articulées
autour du partage des revenus (une démarche qui se fonde sur les revenus des parties
aprés le divorce et sur larépartition d’ une partie précise de ces revenus). Avant de rédiger
des lignes directrices, il faut donc déterminer si cette méthode est acceptable. Elle
implique en effet |’ élimination des états des revenus et dépenses comme outil principal de
calcul ains que I'abandon des estimations individuelles de la perte de capacité d'un
€poux de gagner savie.

Une fois qu’ on accepte le partage des revenus comme méthode, il faut déterminer
les facteurs qui structureront ce partage. L’examen des lignes directrices effectué ala
partie IV souleve certaines questions structurelles de base :

Le principal facteur devrait-il ére la durée du mariage (comme c'est le cas
générdement aux Etats-Unis) ou bien la présence d enfants est-elle aussi
importante?

Si la présence d'enfarts est considérée comme un facteur structurel pertinent,
est-ce parce qu’un éoux a pu prendre en charge une partie des responsabilités
dans I’ éducation des enfants durant le mariage? Ou bien parce qu'il y a des
enfants a charge au moment du divorce qui rdévent du demandeur de la pension
en tant que parent gardien?

De fagon plus générale, dans quelle mesure des lignes directrices peuvent-elles ou
devraient-elles étre structurées de maniére a répondre a diverses situations? Elles
ont pour but de réduire le nombre de facteurs pour des raisons d efficience
adminigtrative. Pourtant, la mention de lignes directrices génére des craintes
réelles quant au caractere trop général des formules. Certains Sinquiétent du
risque de nivellement par le bas qui se produirait s |I’on appliquait les lignes
directrices américaines. D’autres supposent que les lignes directrices se
traduiraient inévitablement par une égalisation des revenus dans tous les dossiers.
Lorsque les enfants deviennent le facteur pertinent, comme aux ints a) et b)
ci-dessus, il peut devenir plus facile d' adapter la formule a la diversité des
Situations qui existent. On peut auss recourir au facteur duratif dont font mention
alafois!’ALI et leslignes directrices du comté de Maricopa, ce facteur rattachant
le montant de la pension a la durée du mariage.

En vertu des lignes directrices américaines, les limites temporelles constituent un
mécanisme fort utile pour structurer la portée des obligations alimentaires aux
Etats-Unis. Est-il possible d’ envisager de telles limites au Canada ou le montant
est-il le seul facteur qui peut étre abordé de facon réaliste par ces lignes
directrices? Comment le montant et la durée des versements interagissent-ils?
L’incertitude sur le plan de la durée exige-t-elle wn rgustement a la baisse des
montants?
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Comment la pension dimentaire pour enfants serat-elle intégrée aux lignes
directrices? Certaines régles en vigueur aux Etats-Unis, par exemple, calculent la
pension alimentaire pour conjoints avant la pension versée aux enfants. Or ces
modél es ne conviennent pas au contexte canadien.

V. CONTEXTE SOCIAL DESLIGNESDIRECTRICES
CANADIENNES

Nous décrirons maintenant le contexte socia qui entoure I'élaboration et le
fonctionnement des lignes directrices sur les pensions alimentaires pour époux. Les
répercussions de ces lignes directrices restent un point fondamental, d’ ou I'importance
des données sur les ordonnances alimentaires prononcées en faveur de I’ ex-époux dans
I” établissement d’un jalon qui permet d'évaluer ces répercussions. La durée du mariage,
tout comme la présence d’ enfants a charge, deviendra probablement un élément structurel
central des lignes directrices au Canada. L’ examen des données existantes sur la nature
des mariages qui se terminent par un divorce peut aider dans la structuration des lignes
directrices (par exemple, pour définir ce qu’est un mariage de longue durée). Puisque les
statistiques nous révéleront le pourcentage de divorces qui entrent dans différentes
catégories, elles nous permettront également d’ évaluer I’ incidence des régles proposées.

Voici un survol des renseignements connus sur la fréguence des ordonnances
alimentaires pour époux et les caractéristiques des mariages qui se terminent par un
divorce. Maheureusement, force est de constater qu’ils sont bien souvent limités et d’ une
fiabilité douteuse.

A. Fréguence des ordonnances alimentaires en faveur del’ ex-époux

Le droit actuel semble offrir une base trés large justifiant le versement d' une
pension alimentaire au profit de |’ ex-€poux — élargissement qui S est amorceé avec |’ arrét
Moge en 1992 et Sest amplifié avec Bracklow en 1999. Des données fiables sur la
fréquence des ordonnances alimentaires pour époux N’ existent pas, mais les quelques
renseignements disponibles laissent croire qu’une pension dimentaire est versée a |’ ex-
conjoint seulement dans un petit pourcentage des actions en divorce — entre un peu plus
de 10 % au pire et un peu plus de 20 % au mieux.

Les données les plus complétes proviennent de I'évaluation de la Loi sur le
divorce effectuée par le gouvernement fédéral en 1988, oul les statistiques tirées o’ un
examen des dossiers judiciaires de divorce montraient qu’'une demande de pension

119 Canada, ministére de la Justice, Evaluation dela Loi sur le divorce— Etape I1: Controle et
évaluation (Ottawa, 1990).
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alimentaire pour époux avait éé demandée dans 16 % des cas au total et dans seulement
19 % des actions comportant des enfants a charge. Les auteurs de cette éude ont réalisé
une enquéte auprés de personnes qui avaient divorcé, ce qui en fait une source un peu
plus fiable. lls ont constaté une frégquence |égerement plus élevée : 22 % des épouses
signaaient gu’ elles avaient demandé une pension aimentaire a un moment donné depuis
la séparation et 30 % des maris déclaraient que leur ex-épouse | avait fait”. Ces chiffres
remontent malheureusement a 1988 et ne tiennent donc pas compte de I’ évolution du
droit depuis|’arrét Moge, et encore moins Bracklow.

La portée des données plus récentes est encore plus limitée. Les programmes
provinciaux d'exécution des ordonnances alimentaires sont une source de renseignements
et I'Enquéte sur I’ exécution des ordonnances alimentaires, qui n’a pas été mise en oavre
complétement, a permis de colliger de I’ information sur deux provinces, la Saskatchewan
et la Colombie-Britannique, & |I’égard d’ ordonnances enregistrées au 31 mars 2000'%., ||
fau dont extrapoler a partir des chiffres produits par cette enquéte; les auteurs estiment
que la plupart des programmes provinciaux d’exécution des ordonnances alimentaires ne
S occupent que de 40 a 50 % de ces ordonnances, c'est-adire celles dont I’ exécution pose
probléme. En outre, les prestataires de I'aide socide sont obligés d'inscrire leurs
ordonnances aux fins de I’ exécution, ce qui fausse les résultats en faveur des bénéficiaires
afaiblerevenu.

En Saskatchewan, une pension aimentaire pour époux était ains versée dans
4,1 % des ordonnances rendues sous le régime de la Loi sur le divorce et inscrites au
programme; les ordonnances combinées de pensions alimentaires pour époux et pour
enfants représentaient 7,4 % des ordonnances alimentaires prononcées en application de
la Loi sur le divorce (pour un total de 11,5 % de toutes les ordonnances alimentaires)'?,
En Colombie-Britannique, on retrouvait une pension alimentaire pour époux dans
seulement 4,1 % des ordonnances rendues sous le régime de la Loi sur le divorce et
inscrites au programme, tandis que les ordonnances combinées ne constituaient que 4,8 %
de ces ordonnances (pour un total de 8,9 % de toutes les ordonnances aimentaires
prononcées en application dela Loi sur le divorce'®,

Une autre source de renseignements, la base de données reatives aux
ordonnances alimentaires au profit d un enfant visées par la Loi sur le divorce, montre

1201 *incohérence peut étre expliquée, du moins en partie, par le fait que les femmes et les hommes
interviewés n' étaient pas|es époux correspondants.

121 Centre canadien de la statistique juridique, Pensions alimentaires pour lesenfantset le
conjoint : premiersrésultats del’ Enquéte sur I’ exécution des ordonnances alimentair es(Statistique
Canada, 2002).

1221 es ordonnances provinciales s assortissent rarement d’ une pension alimentaire au profit du
conjoint—0,04 % dans chaque catégorie.

123 gur I ensembl e des ordonnances rendues en application des|ois provinciales, on trouve 1,3 %
de pensions alimentaires pour époux seulement et 2,5 % de pensions pour enfants et pour conjoints
combinées.
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gue les ordonnances aimentaires pour époux sont accordées dans environ 13 % des cas
oll une pension alimentaire avait éé ordonnée au profit des enfants™®. Cette source inclut
par contre seulement les dossiers ou les enfants faisaient I'objet d'une pension
aimentaire.

Tous ces chiffres semblent faibles, mais les données américaines révélent la
méme tendance, soit des pourcentages qui se rapprochent de 20 %™,

Qu'est-ce qui explique la faible fréguence de la pension dimentaire pour époux
dans les études? Il est possible que ces dernieres ne refletent pas les chiffres réels:
puisgue les aliments versés a I’ ex-conjoint impliquent surtout les époux qui gagnent un
revenu éevé, il est probable qu'ils sont en grande partie I’ objet d’ ententes et non pas
d ordonnances judiciaires, et que les données émanant des tribunaux n’en fassent donc
pas mention.

Il se peut égaement que I'incertitude face a I’obligation aimentaire envers
I’ex-époux limite la présentation des demandes. Dans le cadre de I’ évaluation de la Loi
sur le divorce effectuée en 1988, les répondantes ont pu expliquer pourquoi elles
nN'avaient pas demandé de pension adimentaire pour ellessmémes: 63 % estimaient
gu eles éaent autonomes ou possédaient d'autres sources de revenus, 24% n'y
croyaient pas par principe ou souhaitaient une rupture nette avec leur ex-époux; 11 %
auraient voulu obtenir une pension alimentaire mais ne croyaient pas qu’ elle leur serait
accordée ou, s dle I’é&ait, qu’elle serait versée®. Ces explications reflétent I’influence
déterminante des concepts de la rupture nette et de I’ autonomie ains que les fondements
limités de la pension alimentaire pour époux en 1988.

On aurait pu s attendre a ce que la volonté et le souhait de demander une pension
alimentaire pour époux évoluent avec I’ @argissement de I’ obligation alimentaire dans la
foulée des arréts Moge & Bracklow. Cependant, cette forme de pension reste trés
discrétionnaire et incertaine : elle ne congtitue pas encore un droit clair. Nous en savons
peu sur les négociations préalables aux ententes de séparation, mais il se peut que la
pension aimentaire pour époux soit la premi ere revendication écartée ou réduite dans le
cadre de I’ entente finale™’.

124 |_abase de données contient des statistiques relatives & 21 tribunauix des territoires et provinces,
sauf le Québec et le Nunavut. Le nombretotal de dossiers, y comprisles ordonnancesinitiales et les
ordonnances modificatives, atteignait 33 240 pour novembre 1998 et février 2002.

15| es études américaines sont examinées par I’ ALI, précité alanote 9, alasection XX (302 dans
laversion antérieure). La fréquence la plus éevée recensée aux Etats-Unis se chiffrait 230 %, et ¢ était &
partir d' un important échantillon de parents en instance de divorce en Californie qui avaient au moinsun
enfant n"ayant pas encore 16 ans; Maccoby et Mnookin, Dividing the Child (Cambridge, Harvard
University Press, 1992), aux pp. 123 et 124.

128 précité alanote 119.
127 Craig Martin fait une analyse extrémement réfléchie des effets de la nature discrétionnaire du
droit aux aliments sur la dynamique des négociations : « Unequal Shadows. Negotiation Theory and
Spousa Support Under the Canadian Divorce Act » (1998), 56 U.T.Fac.L.Rev. 135.
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S I'on présume de I'exactitude des études faisant éat d'une fréguence
relativement faible des pensions aimentaires pour époux, |'éaboration des lignes
directrices pourrait avoir des répercussions notables en provoquant une hausse du nombre
d ordonnances au profit de I’ex-époux et en faisant des aliments destinés aux époux un
élément normal des actions en divorce, du moins dans les dossiers ou les époux gagnent
des revenus moyens ou élevés. Cette situation serait conforme au cadre juridique existant
mai s constituerait un changement assez radica en pratique.

B. Duréedu mariage

Peu importe leur structure, les lignes directrices tiendront vraisemblablement
compte de la durée du mariage. Que savons-nous a ce sujet?

En 2000, la durée médiane d'un mariage, caculée depuis la date du mariage
jusqu'a la date de divorce, était de 11 ans'®. Ce chiffre est resté relativement constant
depuis plus de 10 ans. Compte tenu que la plupart des époux auront été séparés pendant
au moins un an avant leur divorce, la période médiane de cohabitation pourrait étre
inférieure 210 ans™.

La majorité des divorces (60,8 %) impliquent des couples qui ont é&é mariés
pendant moins de 15 ans. Un nombre important (19 %) de ces mariages se terminent dans
les premiéres quatre années.

Seulement 12 % des mariages qui se terminent par un divorce ont duré 25 ans ou
plus. Méme s |'on étend la définition d’un long mariage pour inclure ceux qui ont duré
au moins 20 ans, le pourcentage ne s déve qu’ 222 %™,

Quelles sont les conséquences de ces chiffres sur la structure des lignes
directrices? D’ aprés certaines lignes directrices examinées a la partie IV ci-dessus, le
partage des revenus ne s enclenche qu'a la condition que la relation ait duré au moins
cing ans. Selon les données canadiennes, cette reégle exclurait 19 % des dossiers. Le cas
des mariages de longue durée est probablement le plus facile a régler: selon les
définitions, ces unions représenteraient soit 12 %, soit 22 % des divorces.

La vaste mgjorité des mariages qui se terminent par un divorce sont de durée
moyenne : 23,5 % des couples avaient é&é mariés entre 5 et 9 ans; 18,5% entre 10 et
14 ans; 13,8 entre 15 et 19 ans. Méme dans cette fourchette intermédiaire, le divorce est
beaucoup plus fréguent chez les époux qui ont &é mariés moins longtemps, les

128 source de ces données : Statistique Canada, division des statistiques sur lasanté, Divorces—
Tableaux standards 1999 et 2000, n° au catal ogue 84F0213X PB (décembre 2002), tableau 15.

129 par contre, si un nombreimportant de couples cohabitent quelque temps avant le mariage, la
durée médiane de larelation peut regrimper jusqu’a 11 ansou méme plus.
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pourcentages s infléchissant apres 15 années de mariage. Dans bon nombre de ces
unions, il est probable qu'il y aura des enfants a charge (voir plus bas). Les lignes
directrices traitant des mariages de durée moyenne auront donc une incidence sur une
grande proportion des éoux divorcés™,

C. Mariages comportant des enfants a charge

Les lignes directrices peuvent prévoir un traitement différent pour les mariages
comportant des enfants a charge; d apres les éudes, ces derniers sont présents dans
environ lamoitié des divorces.

Les données colligées au moyen du bureau d'enregistrement des actions en
divorce prévu danslaLoi sur le divorcelaissent croire que, en 2000, 42,6 % des divorces
comportaient des enfants & charge™; ce nombre baisse lentement depuis 1991, alors qu'il
atteignait 53,5 %. Il N’ existe aucune donnée, malheureusement, sur I’ &ge de ces enfants.
La catégorie des mariages sans enfants a charge contiendrait a la fois les unions ou les
enfants sont indépendants financiérement lors du divorce et les couples qui n’ont pas eu
d enfants.

Ces datistiques ne sont pas completes, cependant, et elles doivent étre analysées
avec prudence : elles incluent seulement les cas oul la présence d’ enfants a été consignée
dans les dossiers judiciaires. S les parties se sont entendues sur la garde avant de
comparaitre devant le juge et que celui-ci n'a pas eu a trancher, il se peut que les enfants
ne figurent pas dans les dossiers des tribunaux. Par conséquent, les chiffres du bureau
d enregistrement des actions en divorce engendrent une sous-estimation du nombre de
dossiers impliquant des enfants a charge.

Il est donc possible que bien plus de 50 % des mariages comportent des enfants a
charge. Les lignes directrices devront donc tenir compte du fait que ces dossers
constituent probablement la mgjorité des cas ou une pension alimentaire pour époux est
demandée.

131 Thompson, précité ala note 4, donne une ventilation plus détaill ée des données sur les divorces
de 1998. Tentant de classer les mariages entrois catégories, soit les mariages de courte durée, de moyenne
durée ou delongue durée, il répartit les statistiques en tiers. Ses conclusions sont les suivantes: les
mariages de courte durée seraient de 7 ans ou moains, tandis que leslongs mariages seraient ceux de 16 ans
ou plus. Les mariages de moyenne durée atteindraient donc entre 8 et 15 ans.

132 précité alanote 128.



68

VI. PROCESSUSD'ELABORATION DESLIGNES DIRECTRICES
CANADIENNES SUR LES PENSIONS ALIMENTAIRES POUR
EPOUX A PARTIR DE ZERO

Réagissant aux inquiétudes formulées par les avocats et les juges quant a
I'incertitude juridique qui entoure les pensions aimentaires pour époux, le ministere
fédéra de la Justice a décidé d'organiser sur pied une discussion sur la possibilité
d éaborer des lignes directrices a ce sujet au Canada. Le processus envisagé pour ce
projet sinspire de celui qui a éé suivi pour la création de bon nombre des lignes
directrices américaines, comme nous I'avons vu a la partie |V ci-dessus. Aux Etats-Unis,
le processus était surtout d’origine locale, c'est-adire que les lignes directrices ont été
mises au point initidlement par des comités locaux constitués de juges et d' avocats qui
tentaient d' éaborer des regles informelles reflétant la pratique quotidienne. Il ne
S agissait pas d' édicter une nouvelle loi mais bien de brosser le portrait de la pratique
sous le régime des lois en vigueur afin d’ ériger une toile de fond plus solide aux fins des
négociations. Bien qu’' avec le temps, certaines lignes directrices américaines aient acquis
un statut plus officiel™, il s agissait au début de régles informelles de pratique qui
possedaient une valeur consultative et servaient de point de départ aux négociations ou a
laprise de décisions.

Le projet du ministere de la Justice se fonde également sur |’ élaboration de lignes
directrices informelles par les praticiens a partir de zéro. Le modéle de réforme du droit
qui est envisagé ne s appuie pas sur des lignes directrices officielles et 1égiférées, comme
ce fut le cas des pensions alimentaires pour enfants. La nature litigieuse de |’ obligation
adimentaire envers |’ex-&poux porte a croire qu'on n'arriverait pas a grand-chose en
tentant de procéder a une réforme |égidative d’ envergure. Le projet vise plutét a faciliter
lacréation de lignes directrices qui refléteront et structureront les pratiques actuelles sous
le régime des lois en vigueur. De telles lignes directrices pourraient étre mises enocaivre
sur une base régionale afin d orienter les pratiques locales. Leur statut et leur poids exacts
seraient matiére a débat. L’avenue la plus évidente consiste a suivre I'exemple de
plusieurs comtés du Kansas et du comté de Maricopa, en Arizona, ou les lignes
directrices sont devenues des régles de pratique informelles dotées dune vaeur
consultative et non pas exécutoire. Selon ce modée, les lignes directrices au Canada
offriraient simplement un point de départ pour les discussions, les négociations ou la
prise de décisions.

Dans sa forme actuelle, le projet se déroulera en plusieurs éapes. Premiérement,
on doit réunir un petit groupe de juges, d' avocats et de médiateurs (approximativement
10 personnes) de partout au pays qui possedent une expertise en droit de la famille (le
« groupe de travail consultatif »); ces personnes amorceront la discussion sur larédaction
de lignes directrices en abordant dans un premier temps la faisabilité du projet. Si celui-ci
recoit des appuis suffisants, les membres du groupe de travail consultatif pourront

133 En Cdifornie, leslignes directrices du comté de Santa Clara se retrouvent désormais dans les
régles de pratique des tribunaux; en Pennsylvanie, des lignes directrices élaborées al’ origine dans le comté
d Allegheny ont été adoptées al’ échelle de |’ Etat par voie légidative.
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procéder a une discussion spécifique sur certaines des questions qui pourraient surgir
dans I'élaboration des lignes directrices. Cette discussion sera répartie sur plusieurs
séances. En gros, le processus exigera une clarification et I'atteinte d’un consensus
approximatif sur les hypotheses qui sous-tendent la pension alimentaire pour €poux puis
I’élaboration de lignes directrices sur la base de ces hypotheses. Puisque I’ objectif
consiste as'inspirer de la pratique, le processus permettra de cerner différentes catégories
de dossiers et de mettre au point a partir de zéro des principes fondamentaux et deslignes
directrices applicables a chague catégorie.

Une sé&rie de consultations informelles traitant des mémes points de discussion
seront réalisées aupres d’ avocats, de juges et de médiateurs a I’ extérieur du groupe de
travail consultatif. Par exemple, des discussions similaires se tiendront avec les sections
du droit de lafamille de barreaux provinciaux ou avec des groupes de juges dans le cadre
de séminaires de formation. Ces consultations aimenteront les travaux du groupe de
travail consultatif de maniere a ce que les points de vue de plusieurs régions soient pris en
considération.

Si les discussions du groupe de travail consultatif et les consultations informelles
révélent des appuis en faveur des lignes directrices et la possibilité de parvenir a un
consensus approximatif sur plusieurs points fondamentaux, le projet passera a I’ éape
suivante. Il s'agira aors de mettre les lignes directrices en cauivre dans un ou plusieurs
tribunaux dans le cadre de projets pilotes. Les idées issues des débats du groupe de travail
consultatif fourniront le point de départ des discussions en vue d' élaborer des lignes
directrices adaptées aux normes de pratique locales et susceptibles d’ étre acceptées par
lesjuges et les avocats locaux.

Le projet pose des défis tant du point de vue pratique que conceptuel. Il se fonde
sur I”espoir qu’un consensus est possible, particuliérement s I'on s attache a I’ obtention
de résultats concrets dans différentes catégories de dossiers et non pas a des théories
abstraites. 1l subgste un risque de ne pas pouvoir s entendre sur les hypotheses sous-
jacentes.

Il faut mentionner aussi la tension qui se fait sentir, on ne peut le cacher, entre
I’objectif qui consiste a refléter les pratiques en cours et celui qui consiste a changer le
droit. Dans le cadre du présent projet, on cherche as'inspirer de la pratique, mais celle-ci
n'est pas homogene. Afin d apporter plus de structure et de certitude dans le droit, des
choix doivent étre faits quant aux tendances ou aux pratiques exemplaires qui existent, et
le droit devra étre restructuré en conséquence. Le projet envisage donc un certain degré
de changement, mais un changement qui est conforme a la structure légidative et au
cadre de base qu'a érigés la Cour supréme du Canada en interprétant les lois. On peut
penser que le projet facilitera ou accél érera le processus normal d’ éaboration des regles
de droit en common law, suivant lequel les meilleures interprétations du droit sont
censées faire surface a un moment donné. Or le processus rormal n’ opére plus dans ce
domaine du droit parce qu'on a accordé une importance excessive au pouvoir
discrétionnaire et aux décisions individuelles tout en omettant de s appuyer justement sur
une structure et des principes.
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A cette tension S gjoute celle qui S exerce entre les normes locales et nationales, A
I’heure actuelle, il existe en effet d'importantes divergences entre les régions dans la
fagon de calculer la pension dimentaire pour époux, méme s la Loi sur le divorce est un
texte |égidatif d application pancanadienne. Le projet se fonde sur la pratique actuelle, ce
qui porte a penser que les lignes directrices s adapteront a ces variantes dans les cultures
juridiques locales. Par ailleurs, |I'importance accordée aux pratiques exemplaires ou aux
tendances donnera lieu a une certaine restructuration du droit qui aura pour effet de
réduire les variations régionales. On croit qu’ un dialogue national a ce sujet facilitera un
certain échange d'idées entre les régions. |l faudra initidement déterminer si ces
variations sont tellement importantes qu’elles empéchent tout consensus au sein du
groupe de travail consultatif sur ces pratiques exemplaires ou ces tendances.

Méme s ce projet n’est pas exempt de défis et de tensions, il semble valable atout
le moins d’amorcer la discussion sur la facon de structurer davantage les regles de droit
en matiére de pensions alimentaires pour époux et sur |’ élaboration de lignes directrices a
cesujet.



