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TESTAMENTS D’ORIGINE LEGISLATIVE DANS LE CAS DE PERSONNES

INHABILES A TESTER

Introduction

[1] Aprés avoir atteint I’age de la majorité, les adultes peuvent avoir la capacité de
tester, puis la perdre de maniere temporaire ou permanente a cause d’un certain nombre
de situations entrainant une incapacité mentale, par exemple une maladie mentale, un
traumatisme cranien découlant d’un traumatisme physique ou une démence sénile.
Certaines personnes peuvent ne jamais jouir de la capacité de tester au cours de leur vie
en raison d’un retard ou d’un trouble du développement. Cependant, I’évaluation
juridique de la capacité de tester d’un adulte n’est jamais uniquement présumee du fait
que celui-ci est atteint d’un trouble mental; cette capacité est toujours évaluée au cas par
cas. Le droit établit clairement qu’une personne aux prises avec des difficultés de santé
mentale dont les affaires doivent étre gérées par un décideur substitut peut quand méme
avoir la capacité de faire un testament’.

2] Le droit au Canada semble également établir clairement qu’un décideur substitut
ne peut pas exercer le pouvoir de tester de la personne dont il s’occupe en modifiant ou
en révoquant le testament de celle-ci ou en en faisant un a sa place. En common law, le
pouvoir de tester ne peut pas étre transféré ou délégué. Tester est, comme se marier ou
purger une peine d’emprisonnement, un acte personnel qui ne peut pas étre accompli par
un mandataire. De plus, la nature fiduciaire de la relation entre une personne et son
mandataire, représentant ou curateur interdit au decideur substitut de disposer des biens
de la personne si ce pouvoir ne lui est pas conféré clairement et expressément; ce principe
limite de la méme facon le pouvoir de tester du décideur substitut?. Bien que bon nombre
de lois en vigueur au Canada conférent au décideur substitut des pouvoirs trés généraux
qui lui permettent de gérer les biens et les affaires de la personne dont il s’occupe, il est
extrémement douteux que ces pouvoirs incluent celui de tester’. Dans cing provinces, la
loi prévoit expressément qu’un décideur substitut ne peut pas faire, modifier ou révoquer
un testament*.

[3] Les tribunaux ne disposent pas d’un pouvoir plus étendu dans ce domaine que les
autres décideurs substituts. En I’absence d’un pouvoir conféré expressément par la loi, un
tribunal ne peut faire, modifier ou révoquer le testament d’une personne inhabile a tester”.

[4] En Angleterre, en Australie et en Nouvelle-Zélande, la loi confére expressément
aux tribunaux le pouvoir de faire des [TRADUCTION] « testaments d’origine Iégislative »
pour des personnes qui n’ont pas la capacité de tester. Au Canada, par contre, les
tribunaux n’ont généralement pas ce pouvoir, sauf au Nouveau-Brunswick ou il leur a été
conféré il y a une dizaine d’années.
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Les situations visées par les testaments d’origine législative

[5] Avant d’examiner les lois pertinentes et les réformes possibles dans le domaine, il
est utile d’examiner soigneusement le type de situations dans lesquelles on considere
généralement qu’un testament d’origine législative est justifié®. Ces situations suscitent
des préoccupations seulement si elles entrainent une distribution injuste ou inappropriée
des biens, a la suite du déces de la personne incapable, qui ne peut, pour quelque raison
que ce soit, étre corrigée par les lois relatives aux successions ab intestat ou a I’aide aux
personnes a charge. Si le filet de sécurité offert par ces lois assure un résultat acceptable
pour une personne incapable donnée et sa famille, alors un testament d’origine legislative
sera moins justifié. Parmi les situations examinées habituellement, mentionnons les
suivantes :

» la personne n’a pas fait de testament avant de devenir incapable et les régles des
successions ab intestat produiront un résultat inapproprié ou un résultat que la
personne n’aurait pas souhaité;

» |e testament a été révoqué par le mariage ou le divorce, la personne est maintenant
inhabile a tester et les regles des successions ab intestat produiront un résultat
inapproprié ou un résultat que la personne n’aurait pas voulu;

* le testament que la personne a fait avant de devenir incapable n’est plus a jour, par
exemple :

— parce que le curateur aux biens a disposé d’un bien important qui était visé
par le testament,

— parce que le testament ne prévoit rien pour un enfant né apreés que le
testateur est devenu incapable,

— parce que I’exécuteur testamentaire ou le bénéficiaire principal est décéde
avant le testateur,

- parce que la relation entre le testateur et les bénéficiaires nommes dans le
testament ou les bénéficiaires de la succession ab intestat, a subi un
changement important;

* un testament d’origine législative est nécessaire pour empécher que I’argent hérité
d’un c6té de la famille soit dévolu a I’autre cote si la personne décéde ab intestat;

» il est juste et souhaitable d’établir une clause testamentaire au bénéfice d’une
personne dévouee qui n’est pas un membre de la famille, mais qui a pris soin du
testateur (ami, employé ou méme organisme de bienfaisance) et qui n’aura bien
entendu aucune réclamation a faire valoir en vertu des lois relatives aux
successions ab intestat ou a I’aide aux personnes a charge. Cette situation se
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présente surtout lorsqu’il n’y a aucun parent par le sang ou lorsque les parents par
le sang sont éloignés ou négligents;

» un testament d’origine législative peut prévenir des litiges au sujet de la
succession qui surviendraient autrement;

» dans les administrations ou une taxe successorale ou un droit de succession est
prélevé (contrairement a I’ Alberta), un testament d’origine législative peut
permettre de realiser des économies d’impdt importantes, par exemple si un
bénéficiaire est remplacé par son enfant dans le testament de sorte que la
succession est transférée entre les trois générations une seule fois, non pas deux.

[6] Dans Re Davey’, une affaire survenue en Angleterre, un testament d’origine
législative avait été fait dans des circonstances tres inusitées. Dans cette affaire, un jeune
infirmier travaillant dans une maison de soins infirmiers avait épousé secretement une
femme agée mourante dont I’état mental était altéré. Dans son testament (fait alors
qu’elle avait la capacité de tester), cette femme léguait tous ses biens a sa famille. Or, ce
testament a été révoqué par le mariage. La femme serait donc décédée ab intestat et ses
biens auraient été dévolus a celui avec lequel elle avait été mariée secretement quelques
jours seulement. Dans le cadre d’une demande de nomination d’un curateur qui était déja
en instance, la Cour de protection a été mise au courant du mariage secret et a rapidement
nommeé le procureur officiel a titre de curateur. Ne disposant pas de suffisamment de
temps pour contester la validité du mariage devant les tribunaux, le procureur officiel a
demandé et obtenu un testament d’origine législative reprenant les clauses du testament
qui avait été révoqué, sans qu’aucun avis ne soit donné au mari ou a la famille. La femme
est décédée quelques jours plus tard. La Cour a indiqué que le mari deshérité pouvait
exercer un recours en vertu de la loi sur I’aide aux personnes a charge afin d’obtenir une
part de la succession.

7 Il faut également se rappeler, lorsque I’on examine les situations dans lesquelles
un testament d’origine législative pourrait étre fait, qu’il n’est pas nécessaire que le
tribunal soit saisi d’une demande visant toute la succession d’une personne. Si, selon le
testament ou les regles régissant les successions ab intestat, les biens du défunt seront
distribués de maniére appropriée, sauf a I’égard d’un aspect particulier, on peut demander
au tribunal de régler ce seul aspect. Par exemple, le tribunal pourrait faire un codicille
pour ajouter un legs a une personne ayant pris soin du défunt. Comme le comité de
réforme du droit de Victoria I’a dit :

[TRADUCTION] [...] il devrait étre clair que le tribunal n’est pas tenu de faire un
testament complet pour une personne incapable. Un legs particulier, par exemple
un intérét viager dans la maison ou il habite avec la personne incapable dont il
prend soin sans rien exiger en retour, peut satisfaire le demandeur. Le reste de la
succession peut étre distribué conformément au testament existant ou aux régles
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régissant les successions ab intestat, ou faire I’objet d’une réclamation en vertu
des lois en matiére de droit de la famille. La compétence devrait pouvoir étre
exercée de maniére a régler seulement I’aspect qui pose probléme. Si le tribunal
devait autoriser un testament complet dans tous les cas, cela pourrait entrainer
des enquétes et des audiences onéreuses’.

Les testaments d’origine législative en Angleterre

Introduction

[8] La Cour de protection de I’Angleterre est autorisée depuis 1970 a faire des
testaments d’origine législative pour les personnes frappées d’incapacité mentale®. Sur
demande, elle peut autoriser la signature d’un testament' pour une personne (P) qui
[TRADUCTION] « est incapable relativement a une ou des questions concernant [...] ses
biens et ses affaires »'!. Une personne est incapable [TRADUCTION] « relativement & une
question si, a I’époque pertinente, elle est incapable de prendre une décision pour
elle-méme sur la question en raison d’une déficience ou d’un trouble dans le
fonctionnement de I’esprit ou du cerveau »*2. La Cour ne peut pas faire un testament
d’origine législative pour une personne mineure®.

La procédure de demande

[9] Selon les régles de la Cour de protection, une demande de testament d’origine
législative peut étre présentée, sans autorisation préalable de la Cour, par différentes
personnes, notamment le procureur officiel, le tuteur public, une personne qui a demandé
la nomination d’un représentant (curateur ou tuteur) pour P, un bénéficiaire en vertu d’un
testament ou un bénéficiaire d’une succession ab intestat, un mandataire en vertu d’une
procuration de longue durée et toute personne a qui P aurait peut-étre fait un legs si elle
en avait eu la capacité. Toute autre personne doit obtenir I’autorisation préalable de la
Cour™,

[10]  Selon le juriste Martin Terrell, les demandes de testament d’origine législative
sont relativement rares en Angleterre — il y en aurait seulement 250 environ par année’.
Les demandes sont détaillées, leur préparation exige beaucoup de temps et, en
conséquence, elles coltent cher. Le travail et le colt doivent étre appréciés en tenant
compte de la taille de la succession et des conséquences de I’absence d’un testament
d’origine législative'®. Comme Terrell le souligne :

[TRADUCTION] La demande doit décrire la famille et les intéréts du patient, son
caractére et sa genérosité passée, son historique testamentaire et ses liens avec
les bénéficiaires envisagés, la taille de son actif et la taille probable de sa
succession a la date du déces. Le demandeur doit ensuite appliquer tous ces
facteurs a la situation actuelle et démontrer pourquoi les dispositions du
testament existant ou les régles des successions ab intestat ne conviennent pas et
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pourquoi le patient voudrait modifier ces dispositions. Il incombe au demandeur
de justifier la modification des dispositions existantes’”.

Le critere relatif aux testaments d’origine législative

[11]  Jusqu’a récemment, la Cour de protection se servait d’un critere subjectif pour
déterminer ce que P aurait voulu faire de ses biens, plutot que seulement ordonner ce qui
lui semblait objectivement le mieux. En d’autres termes, la Cour essayait
[TRADUCTION] « de dresser pour le patient le testament que, selon elle, ce dernier aurait
fait »'®. L ancienne loi obligeait la Cour & substituer son opinion a celle du défunt™. La
décision Re D.(J.)%, qui fait jurisprudence, énonce cing principes ou facteurs dont un
tribunal doit tenir compte lorsqu’il congoit un testament d’origine législative :

[TRADUCTION]

(1) il faut supposer que le patient a eu un bref moment de lucidité lorsque le
testament a été fait;

(2) il faut supposer que, pendant ce moment de lucidité, le patient avait
pleinement connaissance du passé et savait que, des la signature du
testament, il recouvrerait son état mental précédent;

(3) il faut tenir compte du patient réel, avec toutes les antipathies et les
affections qu’il avait lorsqu’il était pleinement capable, et non d’un patient
fictif;

(4) il faut supposer que le patient agit raisonnablement et qu’il a été conseillé
par un avocat compétent;

(5) dans les cas normaux, il faut considérer que le patient a adopté une
approche générale quant aux réclamations visant son patrimoine, et non

une approche comptable21.

[12]  Ce critere force toutefois la Cour a se livrer a de la gymnastique mentale et a avoir
recours a des subterfuges. Comme un critique judiciaire I’a mentionné :

[TRADUCTION] Dans les cas ou une personne inapte n’a jamais été capable de
méme former I’intention la plus rudimentaire de faire un testament, les tribunaux
anglais recouraient a une fiction juridique en prétendant déterminer quel
testament cette personne aurait subjectivement voulu faire. Méme si la personne
inapte avait manifesté précédemment une intention valable en matiere
testamentaire, les tribunaux lui attribuaient une nouvelle intention parce qu’elle
aurait changé d’avis si elle avait recouvré temporairement sa capacité de tester.
La fiction était employée pour camoufler en vain le fait que ce que les tribunaux
faisaient réellement dans de tels cas, c’était prendre des décisions objectives
dans I’intérét supérieur de la personne inapte et de sa famille?.
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[13] L’approche subjective et les décisions judiciaires qui en ont confirmé le
bien-fondé sont maintenant remplacées par la Mental Capacity Act 2005. Cette loi entrée
en vigueur en 2007 énonce le principe prédominant selon lequel [TRADUCTION] « les
mesures ou décisions prises en application de la présente loi pour le compte d’une
personne dont les capacités sont réduites doivent étre prises dans I’intérét supérieur de
celle-ci »*°. Lorsqu’il détermine I’intérét supérieur de P, le décideur doit tenir compte de
toutes les circonstances pertinentes et en particulier® :

[TRADUCTION]

(6) La personne qui prend la décision doit tenir compte, dans la mesure du
possible —

(@) des désirs et aspirations passés et actuels de la personne concernée
(notamment de toute déclaration écrite pertinente que la personne
concernée a établie lorsqu’elle était capable),

(b) des valeurs et croyances qui seraient susceptibles d’influencer la décision
de la personne concernée si elle était capable,

(c) des autres facteurs que la personne concernée serait susceptible de prendre
en compte si elle était en mesure de le faire.

Le critere relatif aux testaments d’origine législative est donc maintenant un critére
objectif fondé sur [TRADUCTION] « I’intérét supérieur ». Des éléments subjectifs peuvent
encore étre pris en compte, mais ils ne sont plus déterminants®®. En outre, le poids
attribué a ces autres facteurs dépend entiérement des faits et des circonstances de chaque
cas®.

La procédure de signature

[14] Une fois que la Cour a approuvé les dispositions d’un testament d’origine
législative, elle autorisera une personne (habituellement le curateur aux biens) a signer le
testament au nom de la personne frappée d’incapacité. La personne autorisee doit signer
le testament de son propre nom et du nom du patient, en présence d’au moins deux
témoins en méme temps. Les témoins doivent ensuite signer le testament en présence de
la personne autorisée. Enfin, le sceau de la Cour sera apposé sur le testament. Ces
formalités mises a part, le testament sera régi par les dispositions législatives ordinaires
sur les testaments®’.

Les testaments d’origine législative en Australie

Introduction

[15]  Au milieu des années 1990, certains Etats australiens ont commencé & adopter des
lois autorisant les testaments d’origine législative. En 1997, I’Australian National
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Committee for Uniform Succession Laws a recommandé que toutes les administrations
australiennes adoptent des dispositions législatives types autorisant les tribunaux a
dresser des testaments d’origine législative pour les personnes frappées d’incapacité
mentale?®. A I’heure actuelle, les huit administrations australiennes autorisent ce type de
testaments, mais il y a des différences entre certaines de leurs lois, en particulier celles
qui sont antérieures au rapport de I’Australian National Committee for Uniform
Succession Laws®.

La procédure de demande

[16] Il y a plusieurs différences entre le modele anglais et le modéle australien. Une
des différences majeures réside dans le fait que, en Angleterre, la plupart des personnes
présentent une demande au tribunal pour obtenir un testament d’origine législative en
suivant une procédure en une étape. Le modeéle australien type comporte deux étapes : le
demandeur doit obtenir I’autorisation du tribunal, puis présenter sa demande™®.

[17]  La procédure en deux étapes en vigueur en Australie vise a filtrer les demandes
afin que seules celles qui sont fondées soient instruites par le tribunal. Elle s’explique par
la crainte que des demandes frivoles ou vexatoires soient présentées étant donné que, en
Australie, n’importe qui peut demander qu’un testament d’origine législative soit fait
pour une personne incapable. En Angleterre par contre, les restrictions relatives aux
personnes qui peuvent présenter une demande de testament d’origine législative
permettent d’ecarter dés le départ les demandes peut-étre frivoles ou vexatoires. Toute
personne qui n’appartient pas a I’une des catégories décrites dans la loi doit obtenir
I’autorisation du tribunal pour demander qu’un testament d’origine Iégislative soit fait.

Autres différences entre le modele australien et le modele anglais

[18] Le modeéle australien prévoit expressément également que le tribunal n’est pas lié
par les régles de preuve. Le tribunal peut ainsi plus facilement recevoir et apprécier
I’information concernant les désirs, les habitudes et le caractére de la personne incapable.

[19] Awvant de faire un testament d’origine législative, le tribunal australien doit étre
convaincu que la personne est inhabile & tester et est incapable de faire un testament
valide. Contrairement a la législation anglaise cependant, les lois australiennes
n’établissent pas explicitement un lien entre I’inhabilité a tester et les notions de
déficience ou de trouble dans le fonctionnement de I’esprit ou du cerveau. Les deux
modeles ont probablement le méme effet en pratique, mais le modele australien semble
étre plus objectif et avoir pour effet de moins stigmatiser la personne concernée. Comme
le comité de réforme du droit de Victoria I’a dit :

[TRADUCTION] [...] il serait préférable de ne pas tenter d’énumérer les causes
possibles de I’incapacité de la personne pour le compte de laquelle un testament
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d’origine législative pourrait étre fait, en mentionnant des maladies, la sénilité,
des traumatismes, une infirmité mentale, etc. Le demandeur serait alors tenu de
démontrer de quel type d’incapacité la personne était atteinte. Certains de ces
termes et expressions concernant I’incapacité mentale dévalorisent la personne
qui en est atteinte et leur sens n’est pas clair’.

[20] Contrairement au modele anglais également, la plupart des administrations
australiennes permettent qu’un testament d’origine Iégislative soit fait pour une personne
mineure qui n’a pas la capacité de tester*’. Ce pouvoir est différent de celui dont
disposent la plupart des tribunaux australiens d’autoriser un mineur a faire un testament
malgré son age. Dans ce cas, le mineur est inhabile a tester seulement de facon
temporaire a cause de son age — il n’existe aucune autre cause sous-jacente d’incapacité
de longue durée — et il demande lui-méme de pouvoir faire un testament. Par contre, les
dispositions sur les testaments d’origine législative sont utilisées lorsqu’une personne
autre que le mineur demande qu’un tel testament soit fait pour un mineur qui ne
deviendra pas capable de tester lorsqu’il atteindra I’age de la majorité ou pendant sa vie
adulte en raison d’une cause sous-jacente d’incapacité de longue durée.

[21] Le modéle australien type prévoit qu’un tribunal peut dresser un testament
d’origine législative seulement si la personne inhabile a tester est vivante a la date a
laquelle I’ordonnance est rendue®. Si cette personne décéde pendant le processus de
demande avant que I’ordonnance soit rendue, un testament d’origine législative ne peut
pas étre effectué et sa succession sera régie par les regles habituelles relatives aux
testaments, aux successions ab intestat et a I’aide aux personnes a charge. Le comité de
réforme du droit de Victoria avait recommandé une mesure plus radicale qui aurait exigée
que la demande de testament d’origine Iégislative soit présentée dans les six mois suivant
le déces de la personne incapable (ou dans le délai plus long autorisé par le tribunal),
parce que la taille de la succession et les réclamations connexes des bénéficiaires
potentiels sont plus claires & ce moment-13*. Cette recommandation n’a toutefois jamais
été mise en ceuvre dans I’Etat de Victoria, ni adoptée par une autre administration
australienne. Le National Committee for Uniform Succession Laws a indiqué que :

[TRADUCTION] [I]’avantage d’exclure les demandes postérieures au décés d’une
personne réside dans le fait que toutes les demandes visant a modifier la facon
dont les biens de cette personne seront autrement distribués (par testament ou en
vertu des regles pertinentes régissant les successions ab intestat) seront régies
par un seul régime, a savoir la législation relative aux dispositions familiales.
Cette mesure permet de prévenir les conflits qui pourraient surgir si deux types
de demandes pouvaient étre faites aprés le déces d’une personne35.

Le critére relatif aux testaments d’origine législative

[22] Comme I’ancien modele anglais, le modele australien type exige du tribunal qu’il
tienne compte subjectivement de la personne qui est inhabile & tester, et non d’une
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personne fictive. Selon le libellé de la loi type uniforme, le tribunal doit étre convaincu
que [TRADUCTION] « le testament, la modification ou la révocation proposé aurait été ou
aurait pu étre fait par le testateur proposé s’il avait eu la capacité de tester »*. Cette
formulation du critére permet au tribunal de prendre en compte une grande variété de
facteurs, comme c’est le cas en Angleterre.

[23]  Le libellé est beaucoup plus restrictif en Australie-Méridionale : le tribunal doit
étre convaincu que [TRADUCTION] « le testament, la modification ou la révocation
proposé refléterait fidelement les intentions probables de la personne si celle-ci avait eu
la capacité de tester »*’. Lorsque ce libellé a été utilisé précédemment dans la loi de I’Etat
de Victoria (la loi a été changée depuis), il a été interprété comme s’il permettait au
tribunal d’examiner seulement le testament propose, et non les facteurs définis par les
tribunaux anglais®. Pour éviter cet effet limitatif, les autres administrations australiennes
emploient le libellé plus souple de la loi type uniforme ou des variantes de ce libellé. Par
exemple, la loi de la Nouvelle-Galles du Sud prévoit que le tribunal doit étre convaincu
que [TRADUCTION] « le testament, la modification ou la révocation proposé aurait été fait
par la personne si celle-ci avait eu la capacité de tester, ou qu’il est raisonnablement
probable qu’il I"aurait été »*.

[24] Le modele australien type exige également que le tribunal détermine s’il est
[TRADUCTION] « approprié » ou [TRADUCTION] « raisonnable » qu’un testament d’origine
Iégislative soit fait dans un cas donné. On considére généralement que cette disposition
confere simplement un pouvoir discrétionnaire au tribunal. Un universitaire a toutefois
fait remarquer ce qui suit :

[TRADUCTION] Ce pouvoir discrétionnaire permet au tribunal de rejeter une
demande qui satisfait aux autres exigences qui doivent étre remplies pour qu’une
ordonnance soit rendue. Si, en raison des circonstances, le tribunal a des raisons
de penser que I’ordonnance n’est peut-étre pas dans I’intérét supérieur de la
personne pour laquelle elle devrait &tre rendue, il aurait certainement raison de
rejeter la demande en exercant ce pouvoir discrétionnaire®.

[25] En Australie, la plupart des affaires portent en grande partie sur la réalisation
d’une évaluation subjective et sont fondées largement sur I’ancienne jurisprudence
anglaise dans ce domaine*’. Une nouvelle tendance se dessine toutefois : 1’évaluation
objective est utilisée plus souvent et les limites d’un critére subjectif sont reconnues®.
Dans Re Fenwick, le juge Palmer, de la Cour supréme de la Nouvelle-Galles du Sud, a
effectué un examen exhaustif de I’historique des testaments d’origine législative en
Angleterre et en Australie. Il a vivement critiqgué le critere subjectif appliqué
traditionnellement par les tribunaux anglais, qu’il a qualifie d’artificiel et d’irréaliste.
Selon lui, [TRADUCTION] « les tribunaux australiens devraient résister a la tentation de se
sentir liés par »* I’ancienne jurisprudence anglaise et devraient [TRADUCTION] « faire
table rase »** lorsqu’ils interprétent le critére relatif & leur compétence en matiére de
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testaments d’origine législative. Il faudrait privilégier plus souvent une évaluation
objective :

[TRADUCTION] A mon avis, le droit régissant les testaments d’origine législative
en Australie devrait évoluer d’une maniére qui justifie un résultat découlant d’un
raisonnement transparent fondé sur la réalité, non sur des hypothéses contraires
aux faits™.

[26]  Le juge Palmer propose des critéres légerement différents qui tiennent compte de
I’historique de la capacité de tester de la personne pour laquelle un testament d’origine
Iégislative est demandé. Si la personne est un adulte qui jouissait auparavant de la
capacité de tester, mais qui ne I’a plus ([TRADUCTION] « perte de capacité »), le tribunal
devrait d’abord apprécier toute preuve de I’intention réelle actuelle de cette personne (y
compris son intention de mourir ab intestat en totalité ou en partie), puis décider si
celle-ci aurait donné suite a cette intention dans un testament si elle avait eu la capacité
de tester. Si I’intention réelle ne peut étre clairement établie ou si aucune intention réelle
n’existe, le tribunal devrait évaluer subjectivement I’intention
[TRADUCTION] « raisonnablement probable » de la personne, en tenant compte de ses
testaments antérieurs, de I’historique de sa famille, etc*.

[27]1  Si la personne n’a jamais eu la capacité de tester ([TRADUCTION] « absence de
capacité »), le tribunal doit d’abord déterminer objectivement s’il est raisonnablement
probable que cette personne aurait fait un testament si elle en avait eu la capacité. Comme
la majorité des personnes ayant une famille et des biens font un testament, le tribunal peut
appliquer une norme de preuve moins rigoureuse pour juger ce facteur. Pour déterminer
le contenu du testament d’origine législative, il devrait se servir uniquement de criteres
objectifs, car une évaluation subjective est impossible et fictive dans le cas d’une
[TRADUCTION] « absence de capacité »*'.

[28]  Enfin, si la personne est un mineur qui aurait été habile a tester un jour ou I’autre
n’e(t été de la survenance d’un fait a cause duquel il n’acquerra jamais cette capacité
([TRADUCTION] « non-acquisition de la capacité »), le tribunal devrait d’abord déterminer
s’il est raisonnablement probable que cette personne aurait fait un testament au cours de
sa vie adulte. Si c’est le cas, le tribunal devrait adopter une approche pragmatique
combinant a la fois un critére subjectif et un critere objectif. Il devrait prendre en
considération toute la preuve subjective, y compris le passé et les relations du mineur
ainsi que ses intentions, mais appliquer au bout du compte un critere objectif pour décider
quelles dispositions devraient figurer dans le testament d’origine législative®.

[29]  Une plus grande utilisation d’un critere objectif n’est pas exempte de critiques,
cependant. Un universitaire australien souligne que les lois sur les testaments reposent sur
la notion de liberté de tester et sur le droit d’une personne de léguer ses biens comme elle
le veut. Lorsque les lois permettent que cette liberté soit exercée par un décideur
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substitut, un critére subjectif est le seul fondement sur lequel I’exercice du droit a
I’autonomie de la personne incapable devrait reposer. Un critere objectif dans ce contexte
dénote un certain paternalisme. Le critere objectif de I’[TRADUCTION] « intérét
supérieur » qui prédomine dans le domaine de la santé mentale ne devrait pas remplacer
I’accent mis traditionnellement par les lois relatives aux testaments sur la liberté de
tester :

[TRADUCTION] Bien que la prise de décision concernant la personne et les biens
d’un individu puisse également &tre formulée en termes d’autonomie,
I’introduction d’un concept d’«intérét supérieur » dans le domaine des
testaments se combine difficilement avec son historique conceptuel et ses
fondements théoriques. Le régime des testaments d’origine législative du
Royaume-Uni a toujours fait partie du domaine de la santé mentale, et il est
peut-étre compréhensible en conséquence que la norme de I’« intérét supérieur »
constitue maintenant la norme directrice. En Australie, les testaments d’origine
législative ont toujours été régis par la législation relative aux testaments; dans
ce contexte, la norme de I'«intérét supérieur » serait clairement non
pertinente®.

La procédure de signature

[30]  Une autre différence avec le modele anglais concerne I’étape de la signature d’un
testament d’origine Iégislative. Dans le modéle australien type, le tribunal n’autorise pas
une personne (le curateur aux biens, par exemple) a signer le testament pour le compte de
la personne incapable, de son nom et du nom de celle-ci. Le testament d’origine
législative est plut6t signé par le greffier du tribunal et, aprés que le sceau du tribunal y a
été apposé, il est déposé au registre des testaments du tribunal. Il est reconnu ainsi
beaucoup plus explicitement qu’un testament d’origine législative est essentiellement une
ordonnance judiciaire.

[31]] Qu’arrive-t-il si P décede apres que I’ordonnance judiciaire a été rendue, mais
avant que le greffier signe le testament d’origine législative? En Nouvelle-Galles du Sud
et dans le Territoire du Nord, le greffier doit avoir la preuve que P est vivant avant de
signer le testament™. Par ailleurs, un tribunal de I’Australie-Méridionale, ot la loi est
muette a ce sujet, a statué que le testament d’origine législative prend tout de méme effet
puisque c’est I’autorisation du tribunal concernant les dispositions qu’il renferme qui
rend le testament valide, non la signature du greffier. Le tribunal a rejeté un précédent
anglais selon lequel une telle situation est analogue a celle ou un testateur décede apres
avoir donné ses instructions, mais avant de signer le testament. La procédure de signature
différente en vigueur en Australie justifie que le testament d’origine législative soit
considéré comme toute autre ordonnance judiciaire et, en conséquence, qu’il prenne effet
a la date ou il a été ordonné par le tribunal®.
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Les testaments d’origine Iégislative en Nouvelle-Zélande

[32] La Cour de la famille de Nouvelle-Zélande est habilitée a faire un testament
d’origine législative pour une personne assujettie a une ordonnance visant ses biens. Bien
que la personne ait déja été jugée inapte a gérer ses propres affaires et qu’un gestionnaire
ait été nommeé pour administrer ses biens, la loi prévoit que la personne n’est pas, du seul
fait de cette ordonnance, incapable de faire un testament. La Cour évaluera la capacité de
tester de cette personne avant d’agir>’.

[33] La Cour a quelques mécanismes a sa disposition. Elle peut décider qu’une
personne assujettie a une ordonnance visant ses biens peut faire un testament seulement
avec son autorisation®®. Si un testament existe, elle peut vérifier [TRADUCTION] « le désir
et I’intention actuels »* du testateur afin de déterminer si le testament existant les
exprime. Si ce n’est pas le cas, elle peut faire un testament d’origine législative
[TRADUCTION] « en conformité avec ce désir et cette intention »>°.

[34 Si elle a décidé qu’un testament ne pouvait étre fait qu’avec son autorisation ou
s’il n’existe aucun testament, la Cour peut faire un testament d’origine législative en
établissant d’abord [TRADUCTION] « le libellé proposé de maniére provisoire »*°, puis en
autorisant le gestionnaire a le signer pour le compte de la personne. La législation ne
prévoit aucun véritable critére permettant de savoir si les clauses d’un testament d’origine
Iégislative devraient étre déterminées objectivement ou subjectivement. Les tribunaux ont
toutefois statué que le précédent anglais devait étre suivi, en dépit :

[TRADUCTION] [...] de son cadre législatif 1égérement différent [...], mais en
I’absence de lignes directrices, le critére proposé par le vice-chancelier,
sir Robert Megarry [dans Re D.(J.)], semble éminemment pratique, étant donné
en particulier que sir Mergarry n’a pas laissé entendre que la liste des facteurs ou
des principes qu’il a dressée était exhaustive®’.

En conséquence, la personne incapable fera I’objet d’une évaluation subjective dans toute
la mesure du possible.

[35] Les exigences en matiére de signature sont également conformes au modele
anglais. Le gestionnaire signe devant deux témoins présents en méme temps, puis les
témoins signent a leur tour en présence du gestionnaire. Enfin, le sceau du tribunal est
apposé sur le testament®®.

Les testaments d’origine législative au Canada

La législation du Nouveau-Brunswick

[36] Comme il a été mentionné précédemment, le Nouveau-Brunswick est la seule
administration canadienne ou un tribunal peut faire un testament d’origine Iégislative
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pour une personne inhabile a tester. En 1994, cette province a modifié la Loi sur les
personnes déficientes de facon a ce que la Cour du Banc de la Reine ait le « pouvoir de
faire, de modifier ou de révoquer un testament au nom et pour le compte d’un incapable
mental »*°. Un incapable mental est une personne qui a besoin d’un régime de soins, de
surveillance et de contrdle parce que son « développement des facultés mentales est
arrété ou incomplet par suite de facteurs congénitaux ou d’une maladie ou d’un
traumatisme » ou parce qu’elle « est atteinte de troubles de facultés mentales »*. Ces
dispositions s’appliquent non seulement aux personnes déclarées étre des incapables
mentaux par un tribunal, mais aussi a toute personne qui, selon un tribunal, est incapable
de gérer ses affaires « en raison d’une déficience physique ou mentale provoquée par la
maladie, I’age ou tout autre motif, ou pour cause d’ivresse habituelle ou d’usage de
drogues »°**.

[371  Si le tribunal doit conclure que la personne est un incapable mental ou qu’elle est
incapable de gérer ses affaires, la loi n’exige pas expressément qu’il statue qu’elle est
inhabile a tester, contrairement aux modeles anglais, australien et néo-zélandais. Un
tribunal du Nouveau-Brunswick a indiqué que, si la personne concernée est toujours
habile a tester, elle devrait signer le testament avec le curateur aux biens, mais que, si elle
est inhabile & tester, elle n’a pas & le signer®. Méme si cette interprétation est correcte, il
ne semble pas approprié qu’un tribunal intervienne lorsqu’une personne a la capacité de
tester et qu’elle peut légalement faire elle-méme son testament.

[38] La Loi prévoit un critere subjectif au regard de I’exercice du pouvoir
discrétionnaire de la Cour. Elle prévoit que celle-ci peut faire, modifier ou révoquer un
testament :

[...] lorsqu’elle croit que, par son inaction, il se produira au décés de I’incapable

mental un résultat que celui-ci n’aurait pas voulu, s’il était capable et faisait un
. . 63

testament au moment ou la Cour exerce son pouvoir .

Seul le Nouveau-Brunswick énonce un critere négatif : éviter un résultat que I’incapable
mental n’aurait pas voulu. Un auteur a posé la question suivante : [TRADUCTION] « Des
commentaires comme “je veux que A obtienne quelque chose” et “je ne voudrais pas que
A obtienne quelque chose” ménent-ils & des résultats différents®? » Cette facon de
formuler le critére a aussi amené certaines personnes a se demander si la jurisprudence
anglaise pourrait &tre utilisée pour interpréter la Loi®. Les tribunaux du
Nouveau-Brunswick ont tout de méme adopté la jurisprudence anglaise concernant les
facteurs et les principes qui devraient guider un tribunal appelé a faire subjectivement un
testament d’origine Iégislative®.

[39] Si la Cour croit gu’un testament d’origine législative est justifié, elle peut
permettre ou enjoindre au curateur aux biens de prendre toute mesure concernant la
succession de I’incapable mental que celui-ci pourrait prendre s’il était capable®”. Seule la
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Cour peut autoriser un curateur a agir. Un mandataire visé par une procuration de longue
durée ne peut demander I’autorisation de faire, de modifier ou de révoquer un
testament®.

[40]  Aucun testament fait, modifié ou révoqué par le curateur n’est valide tant qu’il
n’est pas approuvé par la Cour®. Cette exigence semble créer une procédure bizarre. La
Cour approuve les modalités du testament apres que le curateur I’a signé, plutét que de
I’autoriser au préalable™.

Le reste du Canada et les arguments en faveur d’une réforme du droit

[41]  Aucune autre administration canadienne n’a imité le Nouveau-Brunswick et
permis les testaments d’origine législative. En outre, il ne semble pas y avoir un
mouvement important en faveur d’une réforme dans le domaine au Canada. Il y a
toutefois un professeur de I’Université de I’Alberta, Gerald B. Robertson, qui a plaidé en
faveur de cette réforme :

[TRADUCTION] Si la position actuelle est effectivement que les tribunaux
canadiens ne peuvent autoriser un tuteur aux biens a faire ou a révoquer un
testament, il y a une omission malheureuse dans notre droit. Bien qu’il s’agissse
d’un pouvoir qui devrait &tre rarement exercé, il y a des cas ou son absence peut
causer une grave injustice, laquelle ne peut pas toujours étre corrigée par les
régles de droit relatives aux successions ab intestat ou a I’aide aux personnes a
charge. Les personnes chargées de la réforme du droit dans ce domaine
devraient étudier sérieusement [cette question] [...]71.

[42]  Les arguments favorables & I’octroi, aux tribunaux, du pouvoir de faire des
testaments d’origine législative portent principalement sur le fait qu’il semble nécessaire
en pratique, dans des cas particuliers, d’éviter une distribution injuste ou inappropriée des
biens d’une personne incapable a son décés. Il arrive parfois qu’une distribution
problématique ne puisse pas étre réglée en recourant aux lois relatives aux successions
ab intestat ou a I’aide aux personnes a charge; une telle distribution peut méme parfois
découler de ces lois.

[43] 1l y a cependant des obstacles philosophiques importants a I’octroi a un tribunal
du pouvoir d’intervenir pour modifier les affaires testamentaires d’une personne
incapable de le faire elle-méme. La législation canadienne respecte largement le point de
vue selon lequel faire un testament est un acte personnel sacro-saint qui ne devrait jamais
étre délégué’®. Méme permettre & un tribunal de se substituer aux testateurs les plus
vulnérables peut susciter des critiques. Comme deux commentateurs juridiques du
Nouveau-Brunswick I’ont dit :

[TRADUCTION] Ne sommes-nous pas en présence d’un autre exemple du
syndrome « Big Brother » lorsque I’Etat peut intervenir dans I’exercice du
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pouvoir discrétionnaire d’une personne sans que celle-ci le sache? Dans quelle
mesure I’Etat devrait-il continuer a agir ainsi? Qu’arrivera-t-il ensuite? Selon les

auteurs, il s’agit d’une loi bureaucratique de contrdle qui n’est pas du tout

justifiée et qui peut ainsi donner lieu a des dérives de la part des tribunaux .

[44]  Certaines personnes sont plutét d’avis que les lois relatives aux successions
ab intestat et a I’aide aux personnes a charge représentent la réponse juridique de la
societée aux cas ou une personne n’a pas un testament (pour quelque raison que ce soit) ou
aux cas ou le testament ou les lois sur les successions ab intestat n’aident pas
suffisamment un parent a charge. Selon ces personnes, I’intégrité de ces filets de sécurité
de nature législative devrait étre protégée sans qu’aucun traitement particulier ne soit
réservé a une certaine catégorie de personnes (celles qui sont inhabiles a tester), dont la
succession est alors administrée d’autres fagons. Comme la commission du droit de
I’Ecosse I’a dit lorsqu’elle a refusé de recommander la création d’un régime de
testaments d’origine législative de quelque type que ce soit: [TRADUCTION] « Un tel
pouvoir constituerait en fait un pouvoir de modifier les régles habituelles des successions,
intestat ou ab intestat, qui s’appliqueraient normalement au décés de I’incapable’. »

[45] Cependant, si une personne qui a la capacité de tester ne veut pas que son
patrimoine soit distribué selon les régles relatives aux successions ab intestat ou a I’aide
aux personnes a charge, elle peut faire un testament dans lequel elle indique ce qu’elle
veut. Les personnes qui sont inhabiles a tester n’ont tout simplement pas cette possibilite.
On peut soutenir que les dispositions permettant les testaments d’origine législative
corrigent cette situation (quoique par I’entremise d’un décideur substitut) et permettent
qu’un résultat indésirable soit evité également dans le cas des personnes inhabiles a
tester. Méme si un décideur substitut agira pour le compte de la personne inhabile, cela
surviendrait au moins dans le cadre d’un processus objectif assorti du plus grand nombre
de protections possibles.

La consultation publiqgue menée en Alberta sur la réforme du droit

[46] Dans un rapport publié & des fins de discussion en 2007, I’Alberta Law Reform
Institute a exploré la question de savoir si un tribunal albertain devrait avoir le pouvoir de
faire un testament d’origine législative pour un adulte inhabile & tester”.

[471  D’emblée, le conseil de I’ALRI a exprimé de sérieuses réserves au sujet de cette
possibilité. 1l se demandait notamment s’il était approprié ou souhaitable de permettre a
un décideur substitut de prendre des décisions en matiere testamentaire a la place d’une
personne inapte a tester. On pourrait soutenir qu’une telle réforme est necessaire du point
de vue des bénéficiaires potentiels, mais la question doit étre étudiée du point de vue du
testateur incapable. La société fournit déja un filet de sécurité au moyen des lois relatives
aux successions ab intestat et a I’aide aux personnes a charge lorsqu’il n’y a pas de
testament ou que le testament est inadéquat pour quelque raison que ce soit.
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[48]  Le conseil se demandait également si le fait de permettre les testaments d’origine
Iégislative ne favoriserait pas les poursuites intentées aux frais de la succession et ne
réduirait pas ainsi la valeur de la succession. Il était préoccupé en outre par I’existence et
la nature de la preuve dans les affaires contestées.

[49] L’absence de tout mouvement de réforme important au niveau local ou national
au Canada a aussi été prise en compte. Cette absence indique probablement qu’il n’est
pas urgent et nécessaire de procéder a cette réforme juridique importante.

[50]  C’est pour des raisons similaires qu’un comité consultatif sur les projets, formé
d’avocats albertains de renom dans le domaine du droit des successions, a fait savoir au
conseil de I’ALRI qu’il n’appuyait pas cette réforme. De plus, le comité craignait que la
possibilité de faire un testament d’origine législative impose au curateur ou au tuteur d’un
adulte a charge I’obligation de vérifier la justesse ou le caractere approprié du testament
de ce dernier (ou de I’absence de testament) et de déterminer si un testament d’origine
Iégislative devrait étre demandé.

B1] L’ALRI se demandait s’il fallait permettre les testaments d’origine législative
pour les personnes inhabiles a tester, mais il voulait sonder le public sur cette question en
menant la plus vaste consultation possible. Il a donc sollicité officiellement des
commentaires dans son rapport et a décidé de voir quel genre de réponses il obtiendrait.

[52] Deux réponses favorables aux testaments d’origine législative ont été recues
d’organisations de défense des droits des aines. Ces organisations faisaient valoir que la
perte de la capacité de tester d’une mere ou d’un pére agé dans les dernieres années de sa
vie peut causer de véritables problemes a sa famille si les lois relatives aux successions
ab intestat ou a I’aide aux personnes a charge ne réglent pas adéquatement la situation.
Ces problemes prendront probablement de I’ampleur lorsque les nombreux « baby
boomers » atteindront I’age de la vieillesse, ou la démence et la maladie d’Alzheimer
sont plus fréquentes.

[G3]  Les autres commentaires regus dans le cadre de la consultation étaient largement
négatifs. Toutes les réponses provenant d’avocats ou d’organisations représentant les
personnes ayant une déficience mentale étaient défavorables aux testaments d’origine
Iégislative.

[34] Les avocats étaient surtout préoccupés par le caractere subjectif de la création
d’un testament pour une autre personne. En outre, la majorité d’entre eux étaient d’avis
que le filet de securité juridique existant était suffisant pour gérer les problémes
découlant de la perte de la capacité de tester.

[55] L’opposition des organisations représentant les personnes ayant une deficience
mentale reposait sur la profonde méfiance qu’inspirent les avocats, les tribunaux et le
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systeme juridique. Méme si un testament d’origine législative pourrait a I’occasion
permettre d’éviter des résultats non voulus ou injustes a I’étape de I’homologation, ces
organisations pensent que le fait de traiter avec le systeme juridique crée des
inconvénients qui I’emporteront sur tout bénéfice susceptible de découler d’une telle
réforme. Les défenseurs des droits des personnes ayant une déficience mentale ont dit que
leurs clients et eux-mémes se méfient des motivations des avocats. 1ls ne croient pas que
les tribunaux soient en mesure d’évaluer objectivement la capacité d’une personne ou ses
désirs en matiére testamentaire. lls croient que le juge imposera simplement ses propres
opinions. Participer au systéeme judiciaire prend du temps, colte cher et a toujours un
effet aliénant sur la personne handicapée.

[56]  Selon I’ALRI, la mise en ceuvre de toute proposition concernant les testaments
d’origine législative doit apaiser ce genre de craintes et réduire cette méfiance chez un
groupe important de la population. Une réforme dans un domaine aussi délicat que
celui-la ne peut étre réalisée sans I’appui du public. Les gouvernements devront
s’efforcer de communiquer avec la population et de la rassurer s’ils veulent apaiser ces
craintes et atténuer cette méfiance. Un vaste programme d’information du public serait
également nécessaire pour expliquer en quoi les testaments d’origine législative sont
utiles dans les autres administrations. La population du Canada ignore totalement que les
testaments d’origine Iégislative sont acceptés et utilisés ailleurs dans le monde.

[57]  Outre les autres arguments défavorables aux testaments d’origine Iégislative, les
commentaires négatifs recus ont confirmé que I’ALRI avait raison d’hésiter a
recommander une réforme dans le domaine, de sorte que I’organisme s’est gardé de le
faire dans son rapport final .

Sommaire des questions pertinentes

[58]  Une liste de questions pertinentes découlant de la recherche ci-dessus sur le droit
actuel concernant les testaments d’origine législative peut étre résumée afin d’aider le
comité de travail de la CHLC a étudier la question.

Questions fondamentales
e Une réforme du droit dans ce domaine est-elle nécessaire?

e Quelle est la meilleure fagon de gérer les controverses et les susceptibilités que
pourrait faire naitre une loi sur les testaments d’origine législative?

e Les lois sur les successions ab intestat et sur I’aide aux personnes a charge
peuvent-elles, tout comme les testaments qui ne sont plus a jour, entrainer une
distribution injuste ou inappropriée de la succession d’une personne qui ne peut
rien y changer a cause de son inhabilité a tester?
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e La loi devrait-elle lier I’inhabilité a tester a la présence d’une déficience, d’une
incapacité ou d’un trouble mental? Ou la compétence du tribunal devrait-elle étre
fondée seulement sur une conclusion d’inhabilité a tester?

e Si I’incapacité mentale est une condition préalable, il faudrait prévoir que
I’inhabilité a tester doit étre évaluée séparément.

e Un tribunal devrait-il pouvoir faire un testament d’origine législative pour un
mineur qui ne jouira jamais de la capacité de tester?

e Qui devrait pouvoir présenter une demande afin d’obtenir un testament d’origine
Iégislative pour une personne inhabile a tester?

e Pour présenter une demande, I’autorisation du tribunal devrait-elle :
O étre toujours requise? (processus en deux étapes)
O n’étre jamais requise? (processus en une étape)

o étre requise seulement dans les cas ou le demandeur n’a aucun lien
juridiqgue ou familial avec la personne inapte? (processus comportant
essentiellement une seule étape)

e Pour déeterminer les clauses d’un testament d’origine législative, le tribunal
devrait-il appliquer :

O un critere subjectif?
O un critere objectif?
O un critere objectif combiné a des facteurs subjectifs?

e Le critere devrait-il varier selon qu’il s’agit d’un cas de perte de capacite,
d’absence de capacité ou de non-acquisition de la capacité (voir Re Fenwick)?

e Le critére devrait-il étre énoncé dans la loi en termes positifs ou negatifs?

e Le tribunal devrait-il étre assujetti aux regles de preuve lorsqu’il fait un testament
d’origine législative?

e De quelle fagon un testament d’origine législative devrait-il étre signé?

o Soit le tribunal devrait autoriser une personne a signer le testament de son
propre nom et du nom de la personne inhabile a tester. Toutes les regles
normales de signature s’appliqueront;

18
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0 soit le testament devrait étre signé par le greffier du tribunal comme toute
autre ordonnance.

e Qu’arrive-t-il si la personne décede aprés que I’ordonnance du tribunal a été
rendue, mais avant que le greffier la signe? Le greffier doit-il exiger une preuve
démontrant que la personne est vivante avant de signer?

19
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