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LE DOMICILE INTERNATIONAL



A mon pere



INTRODUCTION

I. Géneérolités

Malgré sa briéveté, le titre de cct ouvrage ne parait pas bien
intelligible par lui-méme. Non seulement parce que personne ne
sait au juste ce qu'est nn domicile, mais aussi parce que 'adjonc-
tion a ce vocable du mot internationol cst, ’une part fort pen
en usage, d’autre part source d’ambiguités.

Il efit été plus correct d'intituler notre ouvrage « Du domicile
comme point de rattachcment eo droit international privé ». Un
tel titre parait cependant inopportun en l’espéce, car & diverses
reprises des auteurs 'ont placé en téte d’ouvrages qui ne recouvrent
nullement le contean de notre étude!; nous avoos donc préféré
un autre intitulé.

Le terme de « domicile international » remoate apparcmment
a la premiérc édition dn Traité de Niboyet, en 1938 2 Par cette
expression l’illusire juriste frangais n’avait nullement en vue uo
concept de domicile naifié sur le plan international. Au coatraire
il écrivait : « Ea I’absence d’uone cominme internationale établie
on de traités diplomatiques, le domicile, commc la nationalité,
sont des notions cacore propres au droit national de chaque Etat,
et pour lcsquelles celui-ei conserve soa cntiére liherté ». Par
Iexpression de domicile internotional Niboyet envisageait simple-
ment un coacept de « domicile en vue des rapports internatio-
naux », par opposition au domicile « envisagé au peint de vue des
seuls rapports dn dreit purement interne ».

1 Cf. p. ex. les onvrages de MM. von Steiger et Mdsslang, cités dans la
bibliographie, de méme que Laube, chapitre 2, § 5, p. 39 s
2 Niboyet, Traité, 1r® &d., 1938, v. I, n. 509, .



Que l'expressien ne soit pas des plus heureunses, chacun en
conviendra. Mais la langue francaise n’cn offre pas de meillenre
— au contraire de l'allemand, dont le terme internationalprivat-
rechilicher Wohnsitz cxprime exactement ce gque Niboyet avail
en vue. Cependant, pour éviter teute équiveque, I'auteur a fina.
lement renoncé, dans la scconde édition de son Traité ?, a Pexpres.
sion doot il était I'inventenr. Celle-ci se retrouve dans les écrits
de M. Francescakis. Nous I’empleierons également, convaincu
qu'ellc cst tont aussi imparfaite mais tout aussi concise que lcs
expressions de «droit international privé» et de « compétence
judiciaire internatienalc ».

Au point de vuc strictcment techoique le demicile interna.
tional est le domicile dent lc champ territorial est détermioé par
les limites d’'un Etat, par rappors a ce qui est extérienr i cet Etat.
Par extension — puisque le domicile international est un instru-
ment du droit international privé — on appliquera lc terme 3
tout domicile dent lc champ recouvre le territeire d’un ordre
de droit privé par rapport & ce qui est extéricur i cct ardre. On
oppose ainsi le domicile internationel an domicile interne, lequel
se rapportc a toute délimitation interne a ’ordre juridique consi-
déré. On trouvera plus d’explications, illustrées par des exemples,
au chapitre VI.

En droit ioternational privé lec domicile a des fonclions fort
diverses. Pour conférer quelque wnité a notre ouvrage, nous étu-
dierons la notion de domicile en tant que point de rattachement
international du statot personnel. Il n’est cepcndant pas nécessairc
dc préciser exactement ce que pous entendens par « statut per-
sonpel », ce que pous y incluans et ce que nous en excluons, car
cet élémcnt ne sert quc de point d’ericntation géncrale a notre
démarche.

L’éwnde des expériences frangaise, allemande et suisse en
matiére de demicile international constitne la hase de cet envrage.
Le choix peut paraitre surprenant a denx peoints de vue. On s*éton-
nera d'abord du fait que les trois dreits pesitifs pris en considé-
ration sont précisément de ceux qui rattachent le statut personnel
essenticllement & la nationalité et counsidérent le domicile avant

1 Niboyet (2me &d.), n. 509
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tout comme une institution dn droit interne. [Vautre part il
eemhle a premiére vue que dcs recherches sur le domicile inter-
national ne sauraient étre tant soit peu complétes sans Détnde
approfondie du droit anglais en la matiére.

Mais notre ouvrage n’a pas pour objet de proposer des
réformes fondamentales des droits francais, allemand et euissc. La
plupart des droits positifs de I"Europe continentale sont encore
tout imprégnés dn rattachement de priacipe a la loi nationale ;
Ic domicile et la résidence hahituelle gagnent certes du terrain,
mais lentement et senlement dans des domsaines marginaux ; la
aationalité reste, et restera longtemps cncore, le critére de prin-
cipe. Des propositions de réformes fondamentales scraient pure-
ment platoniques, car elles supposeut un état d’caprit qui n’existe
pas. L’étude détaillée, a titre excmplaire, du domicile du droit
anglais n’est donc pas i sa place ici.

Nous présentons moins un ouvrage de suggestion qu’un tra-
vail de réflexion et d’éclaircissement. Avant d’envisager Ic ratta-
chement du statut personoel a la loi dn domicile, il faut savoir
ce que rcprésente ce dernier pour le juriste en-de¢a de la Manche.
Nous nous proposons de montrer comment doit &tre epvisagé, sur
le continent européen, le domicile en tant qu'il sert déja main-
tenant, ¢t servira davantage dane I'avenir, de peint de rattache-
ment en droit international privé. En d’autres termes il s’agit de
confronter le concept de domicile, tel qu’il est entendu dans nos
pays, aux données du droit international privé. Cette étude nous
conduira 2 montrer que le domicile ipternational ne se détermine
pas nécessairement par application des dispositions des droits
positifs snr le domicile interne. C'est ¢n cela que notre démarche
se rapprochc de celle de Niboyet et se distingue de eelle des
auteurs, précités, qui ont traité du « domicile comme point de
rattachemeat en droit international privé ». Jusqu’a maintenant
les recherches sur le domiecile international — dans Poptique ainsi
déerite — ont été rares et disséminées ; nous nous proposons de
repreodre le probléme 4 la base, daas une perspective comparative.

Notre ouvrage veut &tre d’un iotérét non seulement théo-
rigque, mais. surtout pratique et actuel ; aussi comprend-il I’analyse
de aombreux ca# tirés de la jurisprudence des droita poesitifs envi-
sageés.



— 12 —

De¢ pos jours une étude du domicile international ne saurait
étre tant soit peu compléte saus quelques développements consa-
erés 4 la résidenee habituelle. Ce dernier point de¢ rattachement,
dont le suceés ne cesse de s’affirmer depnis la Conférence de La
Haye de 1928, a supplanté le domicile en hien des domaines.
Cependant la résidence habituelle n’est pas essentiellement un
élément différent du domicile ; son originalité consiste avant tout
en ce quelle a toujours é1é congue comme une notion a4 voeation
internationale, dépouillée du corset des définitions nationales. Son
importanee pour motre étnde n’a donc pas a étre souliguée.

Dans ces recharches sur le domicile international nous nons
plagons essentiellement dans V'optique de la détermination de la
loi applicable & une question de statut personnel. 11 cst eependant
imposaible, & ’heurec aetuelle, de se cantonser & cc probléme sans
toucher & celui de la compétence judiciaire internationale. Les
denx domaincs sont eertes distinels et doivent le rester. Mais on
ne saurait ignorer la tendance contemporaine i les faire concorder
aussi souvent que possible. Or chaque fois que Von applique la
lex fori, lc probléme de la loi applicable est reporté sur eelui de
la juridiction compétente. Aussi iraiterons-nous du domieile inter-
national tant dans la perspective des conflits de juridictions que
dans eelle des conflits de lois.

1}, Plan de Vouwroge

Notre ouvrage se divise co deux parties, ehacune compre-
nant quatre chapitres. La premiére partie cst d’ordre principa-
lement deseriptif, la seconde d’ordre plus analytique.

Chapitre I. La question de savoir si le statut de droit privé
de la persenuog doit étre soumis &4 sa loi nationale ou & ecelle de
son domicile reste, depuis plus d’up siécle, la question la plus
controversée du droit international privé. L'origine virtuelle du
débat se situc 4 la naissanee du-eoncept juridique de nationalité
et 4 soun utilisation eo droit privé ; on la fait remonter générale-
ment & I’adoption du Code eivil francais de 1804, dont I’art. 3 1II
stipule que « les lois concernant I'état et la capacité des personnes



régissent les Francais, méme résidant en pays étrangers ». Mais la
controverse elle-méme suppese que I'en prenne conscience de la
différence de nature entre nationalité et domicile, ce qui n’arri-
vera que progressivement au cours du XIX¢ siéele. Enfin le débat
implique une divergence d’opiniens, laquelle ne surgira qu’sprés
le plaideyer de Savigny en faveur du domicile (1849) et la pro-
pagation dn meuvement de Maucini, favorable 4 la nationalité
(dés I1851). La controverse a abouti i la division du monde en
deux camps, celui de la nationalité et celni du domicile. Au tour-
nant dn siécle ce déeoupage était déja en grande partic accompli.

Depuis lors il est resté stahle, mais le débat ne s’est pas moins
poursuivi : d’une part Vexpérience a démontré qu’aucun des deux
principes ne peut prétendre & unc supériorité abselue sur I'autre ;
d’autre part les éléments du probléme se sont modifiés, en parti-
eulier senz Veffet de nouvelles données seciales et politiques.

L’étude de ces diverses questiens fera ['ebjet de netre pre-
mier chapitre. Nous ¢ensacrerons également guelques développe-
ments au domicile du dreit anglais, pour mentrer que dans la
centroverse entrc la nationalité et le domicile il ne se situe dans
aucun des deux camps, Nens terminerens ce chapitre par quelques
hréves remargnes générales, destinées A écarter d’emblée certains
préjugés ct i placer le débat — ct Tobjet de unotre cuvrage —
dans ce gqui nous parait &tre soun véritable contexte.

Chapitre Il. Les droite frougais, allemand et suisse des con-
flits organisent Pensemble dn rattachement du statut persouunel
de maniére fort diverse. Nous nous proposons dc décrire ces dif-
férents systémes et, surteut, de montrer le réle qu’y jouent le
domicile et [a résidence habiruclle ; car le contenu de ces notions
cst fonction de ce réle, ce que neons mentrerens également. Le
dreit francois (sous-chapitre I) a toute unc gamme de domiciles
internationaux, dont la notion varie d’un domaine i Pantre et
ne recouvre que rarement le systéme de domicile prévu aux art.
102 8s. CCF. En droit international privé allemaud (seus-chapitre
I1) le réle du domicile preprement dit est si insignifiant quc
Papplication de la notion décrite aux §§ 7 ss. BGB n’engendre pas
d’'inconvénient majeur ; mais la résidence habituelle gagne em
importance, notamment peour les relations privées interzomales,
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et sa natian échappe a la réglementation légale. Le « systéme »
suizsse de rattachement’ du statut persoonel est d’une extréme
complexité, ausei nous y attarderons-nous quelqne pen ; hien que
le dreit fédéral ait denx réglememations paralléles dn domicile,
lassimilation du domicile interoe (art. 23 ss. CCS) et dn domicile
international est théeriquement parfaite ; nows terminerons la
deseription du droit snisse (sous-chapitre Il1) par Vétude d'un
domieile international particulier 3§ ce droit et pen eonnu, le
« domieile de résidence » de l'art. 24 I1 CCS. Enfin un rapide
aper¢u du réle du domieile dans les eonventions de droit interna-
tiopal privé (sons-chapitre 1V) mettra nn terme an chapitre 11.

Chapitre I11. Sur un plan formel la détermination du domi.
cile en droit iaternational privé souléve deux-preblémes. Tl faut
d’abord saveir guellc lei est applicable 3 la détermibation du
domicile : lot nationale de 'intéressé, lot territoriale, lex fori, ete. ?
Nous examinerone rapidement cette guesation, qui a passionné la
doctrine du deuxiéme quart de ce siécle, mais qui parait épnisée.
Une fois eette question résolue, une asutre surgit, qui n’a pae
beaneconp animé les débats de cette méme période : le domieile
international se détermine-t-il aclon les régles sur le domicile
interne (art. 102 es. CCF, §§ 7 sa. BGB, art. 23 ee. CCS), ou de
maniérc antenome ? FPendant longtemps la premiére interpréta-
tton w’a pas fait de donte, mais elle devient de moins en meins
dominante ; la derniére sectioa du chapitre 111 sern consaerée i
un inveotaire des principales propositions — rares et disaémiaées,
comme nous 'avons déja iodigné — des autenrs eontestant |’assi-
ntilation nécessaire des domieiles interne et international.

Chapitre TV. Le dernier chapitre de la premiére partie sera
congacré & dea généralités sur la résidence habituelle et i la eom-
paraieon de cette institution avec le domicile proprement dit.
Historiquement on distingue deux rotio lcgis (e la snbstitution
de la résidence habitnelle au domieile eomme poiot de rattache-
meat. En premicr lieu on a vounlu promeuveir un coneept éehap-
paat aux Jéfinitions divergentes des lois nationales ; d’autre part
on @ entendn se départir du principe du domicile légal, qui est
purement fictif. Mais quant au fond il n'y a pas de différence
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essentielle entre le domicile des droits continentaux et la résidence
habituelle. ‘

Chopitre V. La denxiéme partie de I'ouvrage débutera par-un
chapitre traitant de généralités sur le domicile. Qu'est-ce que le
domicile (ou la résidencc habituelle) ? Qu’est-ce que ce lien
cxprime ? Ces questions peuvent paraitre banales, ou au contraire
académiques ; mais la maniére de les résoudre peut influer sur Ja
conception d’ensemble dn probléme, ¢t done anssi sur des aspects
particuliers. de celui-ci. Plus controversées, et surtont plus mal
connues en droit comparé, la pature juridique et la théorie fonc-
tionnelle du domicile feront I’objet d¢ considérations assez déve-
loppées, d’autant plus que ces questions, spécialement la Jeuxiéme,
sont résolues de maniére assez différente dans les trois systémes
juridiques envisagés. Enfin nous nous demanderons si I'abandon
d’un ancien domicile et 'acquisition d’un nouveau sont deux opé-
rations nécessairement corrélatives ou nen ; les systémes qui
répondent oni connaissent les principes de la nécessité et de I'unité
du domicile ; les autres admettent qu'une personne peut étre sans
domicile, ou au contraire en avoir deux.

Chapitre VI. Nous avons déja soulevé le probléme particulier
de la surface territoriale du domicile. Nous consacrerons a ce
sujet un chapitre spécial, a la fois parce qu’il 8’agit d’un des points
sur lesquels la différence entre domicile interne ¢t domicile inter-
national ressort le plus clairement, et parce que ce point est en
fait trés ignoré.

Chapitre V1I. Nous aborderons ensunite Je probléme de la
détermination du domicile ordinaire. D’aprés la théorie classigue
du domicie celui-ci se crée par la réunion d’un élément objectif
— la présence corporclle en un lien — ct d'un élément subjectif
— la volonté de s’établir durablement en ce lieu. Par une longue
série d’exemples nous montrerons que la condition d’intention
n’est en réalité que relative, qu’clle n’a pas de poids déterminant,
spécialement en matiére internationale. Nous étudierons ensnite la
condition subjective de la résidence habituelle, le demicile des
étudiants, des malades et des prisonniers, 1a netion d’« intégration
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au milieu local » — critére utilisé fréquemment dans la jurispro-
dence frangaise modernc — et les liens entre le domicile et lcs
mesures de droit public restreignant la liherté de mounvement
(police des étrangers, etc.). Revenamt plus particuliérement au
rattachement du statut personnel nous nous demanderons cnfin
8’il conviendrait, en droit international privé, de considérer eomme
déterminant un domicile qualifié par une certaine durée, en lien
et place de la nationalité.

Chopitre VHI. Le dernier chapitre. cst consacré au domicile
légal, qui est réglementé de maniére assez différente d'nn systéine
juridigne a Pautre. Le principe du domicile légal cst, i juste titre,
des plus contestés actuellement en droit international privé. Nous
montrerons d’ahord comment et dans quelle mesnre les tribunanx
des divers pays envisagés cherchent & se dégager de ce principe
(en droit international privé);_ puis ponrguoi celni-ci doit étre
délihérément abandonné, enfin par quel régime il convient dc le
remplacer.



Premiere partie



Chapitre premier ‘

La controverse «nationalité-domicile »

Section 1

Le rattachement du statut personnel avant Mancini

I. Ancien droit frangois

1. Domicile et territorialité, Sous 'ancien droit en France le
statut personnel était régi par la coutume du demicile. Lien entre
une personne €t un territoire, le domicile avait acquie trés t6t nn
caractére assez complexe pour paraitre acceptable tant anx par-
tisans de la territorialité qu'a ceux de la personnalité des lois. La
distinction romaine entre orige — la nationalité avant la lettre
— et domicilium ne ¢'était pas implantée. La cause en tient pro-
bablement a ce que Balde, qui fut I'un des premiers auteurs a
relever 'existence de lois personnelles, proposa dés le XIV® siécle
d’en déterminer I'application par le rattachement au domicile, au
motif que « ratione domicilii est effectus sub illa lege qnia quasi
civis est» 1.

Bien que minoritaire a I’époque, cette conception s’est imposée
sans interruption tout au long de I'ancien droit. D’Argentré, le
partisan bien connu de la terrvitorialité des lois, est arrivé trop
tard (XVI° siécle} pour renverser la loi du domicile, qui était bien
ancrée dans les meeurs ; aussi a-t-l jugé préférable « de la pré-
genter comme une conséquence de la réalité des lois, en faisant
valoir que le domicile est le point d’attache stable de la per-

sonne » %,

1 Cf. Cassin, pp. 700 ss., et Batiffol - Lagarde I, n. 217,
2 Cassin, pp. 703.704.
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2. Domicile et personndlité. Le domicile de I'ancien droit ne
pouvait cependant pas étre un lien purement territorial. Son aspeect
personnel se remarque avant tout au concept de domicile d’origine,
aorte d’amalgame des mots domicilium et origo, dont la notion
prétait d’aillenrs a confusion!. Dans la conception civiliste le
domicile d’origine est simplement le domicile de tonte personne
qui ne peut pas se eréer de domicile propre ou qui, y étant habi-
litée, ne s’est pas encore eréé cffectivement un domicile personnel.
Cette conception, que !'on rencontre cncore partiellement main-
tenant sous le régime des art. 102 ss. CCF, se reconnait trés nette-
ment chez Pothier an XVI111¢ siecle 2. Mais la vradition féodale
imprime au domicile d’origine un autre caractére ; elle le congoit
commc un lien immédiat entre Ienfant et la loi territoriale —
comme « une sorte d’obligation que nous contractous en naissant »
ainsi que I’éerit Bouhier, également an XVHI® siécle 3. Cette con-
ception est actnellement a la base du domicile du droit anglais
et de la nationalité des droits continentaux.

3. Domicile et patrie. L’élément personne! du domicile de
I'ancien droit apparait encore plus nettement dans le fait que, ne
connaissant plus 'antique origo et pas encore la future nationalité,
la pratique a vu dans le domicile également un lien d’allégeance
de la persomme par rapport i um certain territoire et i ses anto-
rités. L’homme de ce temps-la avait, lui aussi, sa patrie, laquelle
était représentée par le domicile. Ainsi, parlant du domicile d’ori-
gine, Cauchin observait : « L’affection natnrelle que 'on a pour ce
domicile fait présumer & la loi que 'on a tounjours voulu le con-
server ... On est attaclié naturellement & sa patrie et au pays dans
lequel nos ancétres ont vécu, ol se trouvent les monuments de
leur fortune, de lenr dignité et de lenr piété, ol ils sont morts,
ot reposent leurs cendres, ou vivent nos proches ... A quelle évi-
dence ne faut-il pas que les preuves soient portées pour établir
que Pon gest détaché de ce domicile et que I'on a ahdiqué sa
Patrie pour en adopter une étrangére ? » %,

1 Cf. Francescakis, pp. 303-305.

2 Pathier, p. 3, n. 12,

8 Bouhier, cité par M. Francescakis, p. 303.

¢ Cauchin, cité par M. Francescakis, Rev. erit. 1949. 564.
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4. Lien d’ollégeance. D’iouombrahles sources attestent que
cette patrie, ce rapport d’allégeance, était congu non seulement
daas une perspective de droit privé, mais aussi, et pent-&tre sur-
tout, comme ua lien d’ordre politiquc. M. Batiffol rcmarque qu’« un
témoignage historique contiau regarde la loi persooaelle comme
celle de VEtat qui a eutorité sur la persoane » 1. Il cite notammeat
Bartole, qui applique la loi personnelle aux «sujets » de la cité
conformémeat 4 la maxime stetutum non ligat nisi subditos, Balde,
pour qui 'applicatica de la loi du domicile s’explique par l'idée
que le domicilié est assimilé au citoyca (quesi civis), Dumoulin
ct d’Argcatré, qui coasidérent le juge du domicile comme celui a
Pautorité duquel I'individu est soumis. De son c¢été Pothier
caseigae au XVIII® siécle que « le chaogement de domicile délivre
les personoes de Vempirc des lois du lien du domicile qu’elles
guittent, et les assujettit a celles du lieu du aouvean domicile
quelles acquiérent » %,

5. Conclusion. Si donc i I'époque il a’y avait pas de « pro-
bléme oationalité-domicile », ¢'cst surtout parce que ces deux
notious se foodaient en unc, laquelle avait avce la future natio-
nalité au moins autant d’élémeats communs qu’avee le domicile
tel qu'en le connait de nos jours. Il est douc fort délicat de cher-
cher dans I'aacien droit des arguments de nature a alimeater, en
faveur du domicile, la controverse actuelle. Lors d¢ I’élaboration
du Cede civil allemand on s’est servi de ce méme domicile de
I’sncien droit frangais pour justificr, de lege ferenda, le rattache-
ment du statut personnel & la loi nationale 3.

I1. Nouveau droit francais

6. Art. 3 III CCF. On fait généralement remonter au Code
civil fraagais de 1804 le renversemeat de la tendance, jusqu’alors
favorahle su domicile. Cependant les recherches n’ent jamais per-
mis de déterminer les mobiles qui ont amené le législateur a
opérer ce changement ; ca admet généralement qu’il a’avait méme

1 Batiffol - Lagarde 11, n. 383, -
2 Pothier, p. 3, n. 13.
3 Cf. Braga, p. 13,
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pas censcience de modifier sur ce peint le dreit existant. Mais alers -
est-en bien slir qu’il y cut vraiment changemcat ?

L’art. 3 TI1 CCF indique que «les leis cencernant {’état et
Ia capacité des persenpes régisseut les Francais, méme résidant
en pays étrangers ». Or qu'cst-ce qu'un Francais, dans la concep-
tienu de Pépequc, sinen unc persemne domiciliec en France ?
Quant au second membre de phrase de I'art. 3 III CCF, il sc
rapperte a la résidence & l'étranger, non au demicile. Cette dis-
pesitien sigonifie denc que la lei francaisc est applicable aux per-
senues domiciliées eu France, méme si elles n’y ont pas lcur
résidence. On en dira autant, mais inversément, dcs art. 14 et 15
CCF, concernant la compétence des tribnmaux frangais dans les
litiges entre YFrancais et &trangers « meéme mnen résidant en
Frauce » ; dans la ceaception d’origine dc ees dispositions un
étranger cst un individu qui n’cst pas domicilié en Fraace, méme
8'il y réside.

7. Netionalité de dreit privé. Cette assimilatiou cntre demi-
cile et natienalité est étayée en precmier lieu par le fait qu’an
début du nenveau dreit la « natienalité » déterminant I'appli-
catien des leis privées u'était pas identique a la notiou de dreit
public qui impliquait la jouissance des dreits pelitiques ; M. Maka-
rev reléve en effet que, peur étrc « citoyen actif » au scas dcs
leis électorales, il fallait étre « citoyen fraacais » {eu simplement
« Francais ») au sens du dreit civil, la secendc qualité n’impli-
quant d'ailleurs pas nécessairement la premiérc?. Cettc dualité
semble avoir rapidement fondu, mais elle n’co illustre pas moins
la continuité qu’a marquée sous cet anglc le passage de ’aucien
dreit au Cede civil,

8. Assimilation de la nationdlité et du domicile. D’autrc part,
la cenfusien cntre natienalité ct demicile s'est prelongée fert
lengtemps au ceurs du XIX® siccle. L’art. 17-4* CCF préveyait
que le Frangais s’établissant — c’est-a-dirc fixant son domicile —
a I'étranger sans csprit de reteur perdait sa natienalité frangaisc ;
cette dispesitien a subsisté jusqu’en 1889. Or — i ce qu’ll sembic
— ce n’est qu'en 1865 quc la Cenr de cassation a admis qu’un
Francais pouvait étahlir son domicile a4 I'étrauger tout en censcr-
vant l'esprit de reteur en France, ct par la méme la natienalité

1 A. N. Makarov, Allgecmeine Lehren des Steatsangehorigheitsrechts, 2me
&d., Stuttgart, 1962, p. 103 =a.
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francaisc !. Cela signifie que jusqu'en 1865 l'abseace d’csprit dc
retour — ¢lément qui caraetérisait, avec le domicile d'origiec,
Pinstitution du domicile dans ’anciea droit — était regardée
comme le critére de 'établissemeat du dowmicile & 'étranger. II
était doac impossible d’acqnérir ua domicile hors de France sans
perdre ipso facto la nationalité francaise. L’arrét de 1865 n'a
d’ailleurs pas mis fin & la confusion de la jurisprudence en la
matiére, ainsi que l'atteste encore un arrét rendn ea 1885 par
la Cour d’appel d’Aix 2,

9, Position de la doctrine, Quaat a la doetrine, elle assimi-
lait égalemeat aationalité et domicile. On cite souvent cette phrase
du Traité de Felix (1843) : « Les expressions lien duo domicile
d’oo individu et territoire de sa natioa ou patric peuveut étre
employées iodifféremment ». Mais rien o’illustrc mieux I’état d’es-
prit de Pépoque que ee commentaire du rapporteur de I'arrét,
précité, dc 1865, commentaire résolument opposé a la nouvelle
position de la Cour de cassation : « Le rapport juridique eatre
une personne et uu lieu, constitutif du domicile, ne peut exister
ea France que pour un Francais ; elle est ua droit civil doat uu
étraager ne saurait étre investi que loraqu’il a été admis a l'exer-
cice des droits civils en Franee. — Or, le Frangais, aiasi uni 2
la France par le lien du domicile, qui se cornfond pour lui avec
le lien de la nationalité, pourra-t-il créer le méme lice avec un
licu d’habitatioa situé en pays étraager ? Il faudrait: 1° qu’il
commencit par rompre ce lien ea France ; 2° qu’il piit le former
& Pétranger, saas devenir étranger. Le hriser en Franee et le réta-
blir 4 'étranger, ce serait, de la part du Frangais, ebdiquer dans
son pays et exercer, en pays éiraager, ua véritable droit civil,
dont les éléments nécessaires sont frangais, soit qu’il s’agisse de
la personne qui en e¢st investie, soit qu’il s'agisse du lien qui ea
est 'objet. — D’aillenrs, la loi qui, en priceipe, n’accorde pas
aux étrangers le droit d’avoir un domicile en Fraace, oe fait-elle
pas connaitre, par cela méme, qu'a ses yeux le Frangais ae peut
pas avoir de domicile ea pays étranger ? » Eo confrontant ces
propos aux extraits de doetrine rapportée plus haut? oa ue peut

1 Cass. 1865, D.P. 1865.1.418. La note sons P'arré1 mentionne que la
solution se trouve déji implicitement dans uwn arrét de la Conr de Paris en
1834 (D.P. 1834.2.132) ct dans un arrét de la Cour de cassation en 1837
{D.P. 1837.1.318). Mais celte fois la solution est explicite.

2 Aix 1885, Clunet 1888.95.

3 Cf. n. 3 in fine.
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sempécber de penser que plus ¢a change, plus c’est la méme
chose.

10. Prolongements. Une fois répandue universellement, la
coniroverse autour de la nationalité et du domicile a évidemment
eu pour effet de dissiper l'assimilation que la pratique francaise
admettait expressément entre ces deux uctions. Mais cettc assi-
milation semble avoir, peudant longtemps encore, contiuué d’ins-
pirer la jurisprudence en matiére de eonflits de juridietions ; ce
n’est en effet qu’en 1948, lors de Varrét Patino !, que la Cour de
cassation a abandonné cutiirement le prineipe d'incompétence
des tribunaux frangais dans les litiges eutre étrangers. Or il semble
que ee principe, qui depnis longtemps n’avait couservé de vigueur
qu'en matiére d’état des personnes, était fondé sur le demicile
— ce qui permettait d’appliquer strictement la régle actor sequitur
ferum rei — mais sur un domicile qui se confondait avec le lien
natienal, et dont 'origine remonte & 'ancien dreit ; c’est du moins
la conelusion que M. Francescakis tire d’uvn cxamen minutienx de
la jurisprudence rendue en la matiére depuis I’élaboration du
Cede civil %

11. Admission 6 demicile. Enfin ’obscurc institution du
« domicile de droit », qui résultait d’'une « admissiou & domicile »
et se fondait sur Part. 13 CCF (abrogé en 1927), scmble hien avoir
¢té une sorte de « sous-uationalité » 5. D'une part elle n'avait rien-
de commun avec le domicile des art. 102 ss. CCF, ainsi qu'en
témoigne par exemple la fameuse affairc Forge 4, D’autre part,
comme la jouissance des droiis eivils é1ait en principe réservée
aux « Frangais », soit aux personues demicilides en France, I’ina-
titution de l'odmission @ domicile permettait dec Paccorder égale-
mcnt a certains éirangers, qui, sous cct angle particulier, deve-
naient cu quelque serte des « semi-Francais ». Niboyet uote en
effet que Padmission a4 domicile était accordéc aux étrangers qui
« avaient &t€ particulidrement agréés, st avaient manifesté des
idées d’attachement i la France » . Ce caractére dc « sous-natie-
nalité » n’a cessé de s’affirmer par la suite, le domicile de droit
devenant teujours davantage une simple étape en vue de la natu-

1 Caes. 1948, Patino, Rev. crit. 1949.557, note Francescakis.
2 Francescakis, Rev. crit. 1949.559 es., spée. pp. 562.564.

3 Cf. ci-aprés, chapitre II, sous-chapitre 1, n. 53 e,

4 Bordeaux 1876, Forgo, 5. 1877.2.109.

5 Niboyet, n. 531.
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ralisation francaise ; cetle évelution a été consacrée dans les textes
par une loi de 188%, qui stipulait que I’effet de I’autorisation ces-
sait au bout de cinq ans si la oaturalisation ne s’effcctuait pas
dans cc délai.

Quant aux successions des étrangers morts en Franee sans
y avoir de domicile de droit, on les soumecttait a la loi du domieile
d’origine (considéré commc domicile de droit) du de cujus,
mais on en est venu rapidement a confondre ce domicile avec la
patric des intéressés, dont on a fini par soumcttre ouvertement
la succession a la lei nationalc .

12. Intérét historique du droit francais. 1intérét tout parti-
culier que présente I’évolution du dreit frangais réside en ce que
le principe du rattachement du statut personnel a la loi nationale
— appelé parfois « principe francais » — trouve son originc dans
ce droit. Dans les autres pays il est entré dans les lois 4 une date
préeise, par no acte volontaire des législateurs ; ainsi cn Italie en
1865 ¢t ¢n Allemagne en 1900. Au coatraire, 'application de la
loi nationale résulte en Francc d’une longue évolution, dont les
racines se perdent dans les confins des temps féodaux. Le Code
civil lui-méme ne fait que §'inscrire dans lc cadre dec cctte lente
évolution, dont il »n’a pas brusqué, mais seulement orienté le
cours dans une direction nouvelle. La confusion qui, jusque tard
dans le siécle dernier, a persisté entrc nationalité et domicile
témoigne de P’identité qui reeouvre ees denx notions dans Desprit
des juristes francais de Iépocque, lesquels, 3 'exemple de M. Jour-
dain qui parlait eo prose sans en avoir conscience, devaient igno-
rer complétement en quoi leur systéme était nouveau. Ea réalité
on ne parle dn « principe francais » quc depuis sa découverte et
son exaltaticn par I'llalien Maneini. 11 cst donc fort naturel que
les rédacteurs du Cede civil frangais n’aicnt pas en conscience du
chacgement qu’on leur attribue généralemcnt : il n’y cut pas de
changement fondamental 2.

13. Le domicile moderne, La pationalité modernc est done
issue de Dinstitution qui, avant Pintreduetion du Cede civil fran-
cais, s’ appelait domieile. Le domicile que I’on connait aujourd’hui,
en partieulier tel qu’il cst réglé aux art. 102 sg. CCF, est un con-

1 Cf. Batiffol- Lagarde I, n. 636 ; Freyria, Rev. crit. 1952.496 ss.
2 Cette conclusion est également celle de M. de Winter, qui note qu’elle
« may perhaps surprise a good many peoples {p. 370).
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cept bien différent, plus territorial, s'ingpirant davantage du drozt
romain que de la tradition féodale. D’autre part, il cst devenu
dans une large mesnre unc institution de dreit purement interne,
notamment dans les pays du continent enrepéen.

Section 2

Lc domicile du droit anglais

f. Damicile anglais et nationalité

14. « Domicil of origin» — « Domicil of choice». Rien
n’illustre mieux Videntité originairc dn domicile et de la natio-
nalité quc I'é¢tude du domicile du dreit anglais. Car, au contraire
du domicile des droits continentaux, celui anquel le droit anglais
rattachc cncore maintenant le statut personnel est unc pnre sur-
vivanee de la tradition féodalec. Comme sons I'ancien droit fran-
¢ais il y a no « domicile d’origine » (« domicil of origin ») et nn
« domicile de choix » (« domicil of choice »), Ces deux institn-
tions sont alternatives ; elles ont les mémes effets.

Toute personne acquiert, en naissant, un domicile ; c’est le
domicil of origin. Elle le conserve tant qu’clle ne se crée pas de
domicil of choice. I)'autre part, I’abandon de ce dernier fait renaitre
antomatiqunement le premier (en ccla lc systéme anglais différe
de celui de I'ancien drait frangais). Le domieile aequis a la nais-
sance cst donc une qualité inhérente 4 la personne ; méme quand
il s'incline en favenr du domicil of choice, il subsiste a Yeétat
latent, prét i en prendre c¢n tont temps la reléve.

L'originalité du domicile anglais tient & la fagon dont on
congoit Pacquisition du domicil of choice et I'ahandon corrélatif
du domicil of origin ; il ne suffit pas de résider dans un pays avee
Pintention de s’y établir durablement ; la jurisprudenec requiert
que Pintéressé ait perdu tout esprit de retonr & son domicil of
origin. L’application rigourense dc¢ ce principe a rendu certaines
affaires celébres :

15. Esprit de retour. L’affaire Winans. Un individu né aux
Etats-Unis s’était cxpatrié & ’dge dc vingt-sept ans, avait mené



unc vie assez monvemcntce cntre la Russie, ’Allemagne, I’Angle-
terre ct I’'Ecosse, avaot de¢ s’établir fermement en Angleterre, ol
il etait mort 3 P’age dc soixante-six ans. Daas les derniéres années
de sa vie il avait congu le projet d’établir & Baltimore un chantier
naval et d’y construire des hatcanx trés perfectionoés permcttant
de rendre la flotte américaine assez puissante pour temir en échec
la puissance navale britaonigue. l.a Chamhre des Lords a vu dans
cette circonstance ct dang son aspect anti-britannigue la preuve
que le de cujus n’avait pas perdn l'csprit de rctour anx Etats-
Unis 1,

16, Domicile et potric. L'offoire Ramsay, Un sieur Bowic, né
a Glasgow (Ecosse) avait passé les trente-cinq derniéres années
de sa vie & Liverpool (Angleterre). Pendant tout ce temps, il
n’avait jamais laissé subsister le moindre doute quant a son inten-
tion de ne pas retourner en Ecossc. Mais il avait souvent mani-
festé sa fierté d’&trc nn citoyen de Glasgow. Les juges ont coaclu
de cette circonstance gque le de cujus n’avait pas perdu Pesprit de
retour en Ecosse . Cette solution, qui parait insoutenable & un
esprit juridique contineatal, montre hien I'étreitc ressemblance
cxistant entre le domicile du droit anglais et notre nationalité.

17. Domicile et netionalité. I'affoire Moorhouse. Cette parenté
apparait encore plus clairement daes les considérants de I'affairc
Moorhouse, jugéc en 1863, soit en un temps on la distioction entre
nationalité et domicilc était, en Fraace méme, fort peu pratiquéc.
Le de cujus, né en Ecossc, avait émigré en France pour des raisoos
de santé et y était resté eonstamment. Les juges hritanaiques 1’ont
déclaré domicilié ea Ecosse, au motif que pour changer de domi-
cile il faut touraer le dos i sa patrie {« to throw off to his native
eountry ») 5. Mais on lit surtout dans Parrét qu'un iadividu ac
peut &tre considéré comme ayant transféré sen domicile d’Angle-
terre * en Fraace gue ¢'il a eu lintenmtion de devenir Fraagais au
lieu de coaserver sa qualité d’Anglais {« he must not only reside
ioa France, but intend to bccome a Frcachman instead of an
Englishmaa »). -

1 Winans v. A.-G., 1904, of. Cheshire - North, pp. 156-157.

2 Ramsay v. Liverpool Roval Infirmary, 1930, cf. Cheshire - North, pp.
157-158.

3 Moorhousc v. Lord, 1863, of. Henry Neuhaus, pp. 23-24, ct Cheshire -
North, p. 167.

4 On s'étonnern de cettc subite allusion & 'Angleterre dans une affaire
relative § un Ecossais !
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18. Portée de cer arrét, A la suite de cette affaire on s’est
demandé si PAngleterre n’allait pas se mettre a rattacher le statut
personnel i la loi nationale. Aussi le juge Westbury s’est-il vo en
devoir de préciser nltérieurement que les termes de 'arrét Moor-
housc ne sc référaient pas i un changement dc nationalité, car,
expliqua-t-il, Vinterprétation contraire condwmirait & uae confusion
dn statut de droit public avee le statut personnel et risquerait de
rompre Pidentité de Ja patrie et du domicile !. La portée de ces
propos est absolument claire : il n'y a pas de différence de fond
cntre le domicile de I'ancien droit frangais et celmi dn droit anglais
actuel, D’autre part, en assimilant le domicile a la patric, les juristes
britanniqnes rattachent le statut personnel a la loi qui correspond
a unc sorte de nationalité de fait — dépouiliée dc son élémeni de
droit public — alors que sur le continemt on se référe an licn
formel qu’cst la naticaalité de droit public.

19. Mode d’acquisition du domicile. La ressemblance maté-
riclle entre le domicile du droit anglais et la naticnalité ressort
anssi trés clairement quand on considére leur mode d’acquisitioa.
En droit anglais, le domicile d’origine de la personne correspond
en principe an domicile, d’origine ou de cheix, qi’’avait son pére
an moment ob clle est née. Or on sait, par les exemples cités plus
haut, combien le¢ domicile d’origine peut étre fictif. Si celui dn
pére est fictif, eclui de Penfant, qui en dépend, 'est d’antant plus.
1l est done fort possible 3 un individu d’aveir tonte sa vie son
domicile d’origine en Angleterre sans avoir jamais respiré I'air
britannique, de méme qu’une personne pcut naftre et mourir ita-
licane sans avoir jamais vu son pays.

1. Domicile onglois et domicile continentol

20. Lu confusion de la doctrine, Les auteurs continentaux nc
manquent pas de relever, a justc titre, que I'établissement d’on
domicil of choice représente unc opératioa presque impossible,
qu’a tont le moins I'acquisition d’une nationalité est ea moyenne
plus facile, et donc que la conception anglaise du domicile est
trés proche de notrc nationalité et trés éloigaée de nmotre domi-
cile. Tl est donc surprenant que, frappé par lidentité des mots,

1 Lord Westbury, in Udny v. Udny, 1869, cité par Henry Neuhaus, p. 24.
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on s’cbstine malgré cela i ranger ’Angleterre dansg les pays ratta-
chant le statut personnel a la loi du demicile, avec toutes les con-
séquences qui déconlent d'un tel precédé !'. Formellement le domi-
cile dn droit anglais est un domicile an sens od le juriste
continental comprend ce mot ; dans cctte mesure il est admis-
sible de comparer ces institutions. Mais matériellement il en va
tout autrement, et sur ce plan la comparason entre le domicile
du droit anglais ct celui des droits continentanx n’a pas de sens.

21. Convention de La Haye sur le renvnoi, art. 5. De son c6té
la Conférence dc La Haye a tenté 4 deux reprises de trouver un
modus vivendi entre ces deux neotions. Tout d’ahord I'art, 5 de
la Convention de 955 sur le renvei stipule : « Le domtcile, au
sens de la présente Convention, est le lien ot une personnc réside
habitucllement, 3 wmoins qu’il ne dépende de celui dunc autre
personne on du siége 'une autorité ». L’avantage de cette dispo-
sition consiste en ce que la résidence habitnelle est entendne par-
tout, méme en Angleterre, de maniére identique ; d’antre part, il
n’est pas douteux que le terme unifié¢ de « domictle », employé a
Part, 5, s’adresse aussi hien au droit anglais qn’anx droits conti-
nentonx. Aussi a-t-on vu en cette disposition la marque d’un impor-
tant progrés sur la voie de I"unification des concepts, Mais on con-
nait I'insuceés nltérieur de la Convention, qui n’est pas encore
entrée en viguenr, et que la Grande-Bretagne n’a méme pas signée.

22. Convention sur lu recannunissance des divorces, art, 3, La
seconde tentative est heancoup plus récente ct procéde d’une
tout autre technique. La Convention, adoptéie en 1968. sur la
reconnaissance des divorces ct des séparations de corps accorde
une grande importance an critére de la résidence babituelle, mais
stipule a Fart. 3 1: « Lorsque la compétence, en matiére de divorce
on de séparation de corps, peunt 8tre fondée dans I’Etat d’origine
sur le domicile, I'expression « résidence habitnelle » dans Part. 2
cst censée comprendre le domicile au sens oi ce terme est admis
dans cet Etat ». M. Batiffol précise ainsi lc sens et Pesprit dc cette
formule ohscure? : « Cette spécification a été demandée par la
délégation anglaise, soulignant que le domicile en droit anglais
joue un rile intermédiaire entre ce qui cst désigné par ce terme

1 Poor wn exemple, ef. chapitre 111, n, 150.
2 H, Bauiffol, La onsziéme session de la Conférence de La Haye de droit
internationol privé, Rev. crit. 1969.215 ms. (218).
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sur le contisent et la nationalité. Il fallait dooe permettre i un
tribunal anglais de prononcer le divorce a 'encontre d'na défen-
deur ayant un domicile en Angleterre, bien qu’il n'y eiit pas sa
résidence habituelle. »

Nonsg avons montré plus hant que le domicile du droit anglais
n’est pas, antant qu’on le dit ici, une notion intermédiairc entre
le domicile et la nationalité des droits continentaux, Pris en~ini-
méme cet art. 3 1 parait done aberrant, car il tente d’attacher les
mémes cffets i denx institutions cntiérement différentes. Cepen-
dant le systéme (’ensemble sc ticnt si on considére cette dispeo-
gition en rapport avec les diverses hypothéses énmmérées 4 Dart.
2 de la Convention, dont 'art. 3 n’est que le complément, et
qui accorde des chefs de compétence (indireete) non sculement
aux tribunaux de la résidence habituelle, mais également au
juge national. Or en examinant minutieusement les nombrenses
hypothéses envisagées par la Convention, on remarque que les
chefs de compétenee que le juge national tire de l'art. 2 et cenx
que le juge anglais fonde sur le domicile par le jen des art, 2 et
3 se recouvrent assez largetnent.

Matériellement. sinon formellement, le systéme parait judi-
cicux — quoique trés compligné — car il ne cherche pas & coo-
ciliter inconeiliable : le but et ’ohjet en sont la reconnaissance
internationale des jugements, non le rapprochernent illusoire des
notions que reconvre, selon les pays, le mot « domicile ».

Section 3

Nationalité et domicile depuis Mancini

23. Jusqu’en 1914. L’histoire du statut personnel depnis ccot
ans est biep connue. Le mouvement de Mancini, dit « école de
la personnalité du droit », dont la doctrine consistait & inter-
préter la notion de statut personnel aussi extensivement ygue pos-
sible et 4 soumectire I'ensemhle de cette matiére & la lok nationale,
a cu inmédiatement un snceés foudroyant, exercant ses effets
sur la quasi-totalité du continent européen, sur une importante
partie dn monde latino-américain, de méme qu’en Afrique du
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Nord, au Japon, et en Turquie ; les premiéres Conventions de La
Haye (1902 et 1905) en portent également I'empreinte essentielle.
Cet élan si général en faveur de la doctrine italienne est corrélatif
& Péveil des nationalités et 4 la formation de grands ensembles
nationaux (Italie, Allemagne). Tl est certain que ce n’est pas par
engounemeni, mais plutét par instinct, que les législateurs omt
adopté si aisément le principe du rattachement du statut person-
nel 4 la loi nationale ; 'exemple de PAllemagne cst i ce point
de vne particuliérement frappant ?,

24. Entre les denx guerres, Bien que la loi nationale enre-
gistre encore quelques succés dans les années 1920 et dans les
Conventions de 1930/1931 sur Punification du droit de change,
la périede qui sépare les deux guerres mondiales se caractérise
plitot par un désenchantement a V'égard de ce principe et, corré-
lativemenut, par on renonvean J'intérét en faveur du domicile.
C’est I’épeque it lc nombre des apatrides angmente de maniére
inquiétante, ol certains pays sont inondés d’étrangers, ot la
Société des Natioms, en laquelle on place bien des espoirs, sus-
cite la vision d’une commmnanté internationale, ot de ce fait la
nationalité parait encomhrante et oli, pour diverses raisons, les
Conventions de La Haye perdent bien des partisans. Le président
du Reichsgericht allemand constate, en 1926, que « les nations de
I’Europe continentale ont surfait “importance de la nationalité
en en faisant dépendre le statnt personmel » et préveit « un mou-
vement rétrograde de la loi nationale » par « nn retour au prin-
cipe du domicile » 2. En 1930, M. Cassin opine qn’il n’est « pas
téméraire d’envisager, pour une époquc prochaine, la conséera.
tion officielle du renversemcnt des réles respectifs du domicile
et de la pationalité » %

“ Ces prévisions ne sc sont pas réalisées, Féconde en activités
scientifiques {publications, réunions ’experts) consacrées an sujet,
la période entre les Jdeux guerres apparait extrémement pauvre
sur le plan du droit positif. La Conférence dec La Haye en 1928
et le législateur allemand cn 1938 sc sont ocenpés du probléeme
particulier posé par le statnt des apatrides, cc quoi était un moyen

1 Le rantachement i [a loi natiouale o'y cat impoeé comme allant de soi,
de sorte qu’on n’a pas jugé nécessaire d’en jastifier le bien-fondé ; ef. Bruga,
p- 11 sa.

2 W. Simons, La conception du droit international privé d’aprés la doc.
trine et la pratigue en Allemaogne, Recueil 1926 V 433 ss. (482 er 525).

3 Cassin, p. 689
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de confirmer le rattachement national pour les autres personnes.
Le passage de la nationalité au domiecile n’a pris unc forme con-
créte que dans les Conventions nordigues de 193171934, dont
le champ d’application est limité au territoire des Etats membres
(Norvége, Snéde, Finlande, Danemark, Islande), et, en 1942, dans
le droit brésilien.

25. Depuis 1945. L’épeque contemporaine est caractérisée par
le développement de l'internationalisme juridigne. On a ecessé
d’exalter le nationalisme d’antan, on se fait aussi moins d'illusions
sur les perspectives d'nne communauté de nations. Le débat
antour de la nationalité et du domicile garde tonte son actualité,
mais il a gagné en objeetivité. A Pécart des considérations poli-
tigues, on recherche davantage, selon I'enscignement de Savigny,
Pordre juridique le plus prepre & régir un rapport de droit, en
Pocenrrence le pays avee lequel la personne est liée le plus étroi-
tement, Or cette reeherche conduit nne grande partie des auteurs
— en particulier M, Batiffo]l en France et M. Kegel en Allemagne
— & préférer la loi natienale. Il en va de méme des trois projets
francgais de réforme proposée depuis vingt ans (encore que le
premier, inspiré par Nibovet, ne fit animé d’ancon esprit inter-
national) et du projet allemand de réforme eonecrnant le droit
international duw mariage.

Plus précisément la tendance moderne est i la eonciliation,
i la combinaison des deux éléments, mais avee la nationalité
comme principe. Cette évolution est censée s'cffectner empiri-
quement, sans I'aide de modifications légales ; actuellement Iidée
d’wne refonte des lois sur le droit international privé déplait a
la majorité des spéecialistes.

Malgré le mnaintien de principe du rattachement i la natio-
nalité, la loi du domiecile ou — ce qui revient nu méme — de la
résidenee habituelle joue un réle grandissant dans des domaines
particuliers, par la voie de¢ traités internationanx. A ce propos il
eonvient de nientionner les nouvelles Conventions de La Haye.



Section 4

Le rattachement du statut personnel

Ce m’est pas ici le lieu de reprendre toute la controverse
concernant le rattachement du statut personnel, Il importe seu-
lement d’en rappeler les grandes lignes, afin de dégager I'erien-
tation d’une étude consacrée au domicile international.

1. Les grandes lignes de la controverse

26. Considérations pelitiques, Une partie de la controverse
est domiunée par des considérations politiques. I} serait faux de
sous-estimer limportance de cet aspect de la question, ear la
pratique y est trés sensible. D’autre part, il est égalemeut erroné
de penser que seul le mouvement en faveur de la loi vationale
répond 4 des mobiles politiques. 11 est connu que les pays d’émi-
gration {Europc) appliquent de préférence la loi natiomale, au
contraire des pays d'immigration (Amérique, du Nord et du Sud),
qui tendent plutét a appliquer la loi du domicile ; cela permet
i chacuu d’appliquer son propre droit aussi souvent que possible,
et c'est hien cela qu'on vent c¢n définitive. Maintenant la Suisse
a beaucoup d’étrangers, auxquels certains songent i appliquer la
loi du domicile, sans pour autant renoncer i la compétence, exclu-
sive ou concnrrente, des tribunaux et de la Joi suisses pour les
concitoyens résidant a Yétranger. Ei lorsqu'en France Niboyet
s’exclamait : « Nous avons intérét & donner a I'étranger un domi-
cile en France et aussi intérét a conserver un domicile en France
an Frangais qui réside & Vétranger » ! (ce domicile étant congu
d’unc maniére purement fictive comme le moyen d’abeutir Je plus
souvent possible 2 la compétence des tribunaux et du dreit fran-
gais), il ne faisait qu'exprimer tout haut, sous une forme parti-
culiére, une aspiration qui sommeille en maint juriste francais.

27. Lex fori. En définitive ce que I'on veut bien souvent, ce
n'est ui la loi nationale exclusivement, ni celle du domicile, mais

hien Vapplication de la lex fori. Or comme dans de nombreux

1 Niboyet, Tr. Comm. réf. 1949/1950.790.
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pays, la eompétence internationale des autorités est foudée alter-
nativement sur la nationalité et sur le domicile d’nne des parties
cn cause, le champ d’application de ehaque loi augmente considé-
rablement, pour ne pas dire démesurément. A 'heure aetuelle, on
constate nettement unc certaine tendanee a I'application, de lege
loto ct de lege ferenda, de la lex fori, avee le corollaire naturel
que constitue la reeonnaissance assez large dea jugemenis étram-
gera. L'inconvéunient du aystéme est bien counn : il n’y a plus de
atatut personnel i la loi applicable varie en fonction du juge
aaiai 1,

28. Ancien argument en foveur de la loi notionale. Sous
I'angle de l'argumentation objective, le dilemme entre la loi natio-
nale et la loi du domicile se raméne a la question de savoir avee
quel pays le rapport de droit eu question a les licus les plus
étroits, en d’autres termes quelle loi est la plus propre a régir
ee rapport. L’école de Maneini arguait que la Joi d’aoe nation eat
faite pour ses membres, au tempérament desquels elle est adaptée.
Cette conception est encore défeudue, dana une certaine mesure,
par M. Kegel, qui estime qu'un émigrant reste plus prés de eon
ancienue patrie que du pays de soun domieile tant qu’il w'a pas
acquia de nouvelle nationalité .

Nous montrerons plus loin la relativité pratique de ce dernier
argument. M. Batiffol a parfaitement mis en lumiére les faibleases
de la eoneeption maneiniste > : La loi est econgue pour la menta-
lité eollective de son champ territorial, non pour les émigréa;
d’autre part elle n’est qu'un reflet indireet de la mentalité de ses
sujeta ; enfin « Pexpérienee monire que Vémigré s'adapte plua
facilement & la législation du paya d’immigration qu’a la menta-
lité de ce paya».

29. Avantage de la loi notionale : lo permonence. Le grand
avantage du rattachemeut i la loi nationale réside en la perma-
nence qu'il assure. Il est importamt a tout poimt de vue que le
statut d’une personne — ou d’un lien juridique durable, comme
le lien matrimonial — reste stahle. Or on ne change pas de natio-
nalité aussi facilemeut que de domieile. En particulier lorsque,
au lien de s'insteller en un lien dans intention de ue pas en

1 Cf. Batiffol, Mélanges Yntema, p. 295.
2 Kegel, p. 173.
3 Batiffol - Lagarde II, n. 381.
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repartir, la personne se fixe successivement en plusieurs pays, o
elle ne restc que quelques années.sang y établir d'attaches fermes
et durables, il est préférable de soumettre son statut en perma-
nence 4 sa loi nationale, surtout lorsqu’elle a manifeaté I'inten-
tion de revenir un jour dans sa patrie d’erigine.

30. Autres orguments en foveur de Ia loi nationole, Les
autres arguments gvancés en faveur de la loi nationale nous
semblent d’un poids bien aecondaire. Certes la recherche du domi-
cile représente en moyenue une opération plus délicate que la
détermination de la nationalité d’une personne ; mais c’est 1a un
orgument de commodité, non de fond. Par aillenrs, il parait
déplacé d’invoquer en faveur de la loi nationale la diversité des
conceptions du domicile de pays & pays; d’une part, la plupart
de ces domiciles sont congus pour le droit interne et ne présup-
posent en rien la notion de domicile internstional ; d’antre part,
ct surtout, Jes différences alléguées sont plns théoriques que pra-
tiques, contrairement — nous y reviendrons — & ce qui vaut
précieément pour le rappert de nationalité, Quant 3 Pargument
fondé sur le fait qu'un Etat peut refouler les étrangera mais non
ses ressortissante, il me justifie que le rattachement subsidigire —
mais non de principe — & la loi nationale.

31. Avontoge du domicile : le réolisme. Les partisans de la
lei du domicile veulent sonmettre le statut des personnes an droit
do milien an sein duquel ces derniéres sont intégrées par un
établissement effectif et atable!. La faiblesse du rattachement
la nationalité réside en ce que — selon une pratique universzelle
et constarite — on ne sc référe pag i la natienalité de fait, mais
au lien politique purement formel utilisé pour le droit des gens
et déterminé par chaque pays pour lui-méme. Or le rattachement
a la nationalité de droit pargit critiquable surtont dane la mesnre
oi celle-ci ne correspond pas a la nationalité de fait, ce qui arrive
fréquemment, .

D’autre part un Etat accorde ou refuse aa nationalité en
fonction de considérations politiques fort variables d’un pays &
Pautre et sana rapport avec les réalitéa du droit international
privé. Par cxcmple, la Francc cherche activement & multi-
plier le nombre des Francais et établit a cet effet dea facilités

1 Cassin, p. 7139 ss.; Niederer, p. 152 ; Braga, p. 66 ; Lerebours-Pigeon-
niére - Louszouarn, n. 339,
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parfois étonnantes pour la naturalisation; i1 n’y a done
aucune raison de soumettre & la loi francaise le statnt des étran-
gers domiciliés en Franee, car en omettant de solliciter lenr
natnralisation cenx-ei manifestent leur intention de rester soumis
4 leur aetuelle loi 'origine. La Suisse représente 'autre extréme,
bien qu’elle soit également inondée d’étrangers; tout y est mis
en ceuvre pour détourner ces derniers de demander la citoyen.
neté helvétique, ce qni se tradunit en pratique par un taux déri-
soire de naturalisations ; ainsi il n’est pas rare de rencontrer des
familles d’étrangers établies en Snisse depuis deux on trois géné.
rations ; en ce eas, la loi du domicile a plus de titres 2 s’appliquer.

L’inconvénient majeur du rattachement & la loi nationale
régide done en ee que, de lege lato, la nationalité est eomprise en
son sens formel. Il en découle parfois de Tirréalisme, lorsque la
personne ne se sent aneun lien queleonque avee le pays dont elle
posséde le passeport. D'avire part, le systéme est & Vorigine du
grand nombre - sinon de 'existenee néme ! — des conflits posi-
tifs et négatifs de rattachements (donble nationalité, apatridie)
dont souffre en ee domaine le droit international prive,

32. Fond du dilemme. Abstraction faite des inconvénients
déja signalés de la loi nationale — formalisme — et de la loi du
domieile — mutabilité — Palternative relative an statnt personnel
se résume ainsi : Lien permanent ou lien objectif. Lorsqi’un Alle-
mand part pour les Etats-Unis afin d’y faire fortune et a linten-
tion de revenir dans sa patrie couler ses vieux jours, & quelle loi
sonmettra-t-on son statut pendant les trente ans de son séjour
(présumé) en Amérique ? L’élément de permanence parle en
faveur du droit allemand, ear par son intention de retour eet
individn montre que sa patrie est VAllemagne. Mais cela revient
2 négliger exagérément Pintensité des liens que peuvent sceller
trois décennies de vie (active) ininterrompue dans le pays d’ae.
encil. Le rattachement i la loi dn domicile est nn excellent moyen
d’intégrer les étrangers au milien oi ils vivent, et nul doute que
tout le monde y a intérét, méme 81 Pintéressé garde par aillenrs
son ancienne nationalité. M. Batiffol remarque justement que la
loi est faite ponr la mentalité collective d’'un pays, et non pour
les émigrés 2. Or Pindividu de notre exemple sera, aprés quelqnes

1 On trouve aussi, mais bheauconp moins souvent, des individus qui ont
en fait denx domiciles, ou au contraire ancnn ; cf. chapitre V, n. 240 ss.
2 Batiffol - Lagarde I, n. 381.
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années, parfaitement intégré a la société ct & la mentalité du
pays de domicile, méme s’ a gardé la vostalgie de sen pays
natal. D’ailleura on doit admecttre avec M. Aubert que '« idée de
la nation, lentement, sc dévalue » }, et parallélement le sentiment
national. La nostalgie du pays aatal ct lintention de 2’y installer
un jour nc sont que des éléments subjectifs difficilement saiais-
sables, qui ne doivent pas faire ignorer i qucl milieu juridique
¢t social 'intéressé appartient en fait.

33. Relotivité dc [loventage « objectif » du domicile. Nous
coanaissons la rclativité de cet argument ; la pratique o’offre que
raremcnt des cas aussi clairs, aussi tranchés que I'exemple pro-
posé. D’autre part, nous avons expressément fait abstraction du
grief d’instabilité adressé au domicile ; le danger d’inconstance
cst récl, mais il devrait @tre possible d’y remédier en établissant
des conditions qui permettent de ne pas conclure trop facilement
a l'existence d’un domicile. Enfin le dilemme « nationalité-domi-
cile » n’a pas une portéc universelle ; il ne se légitime que dane
le cadrc d’une « famille de droite » — nous y reviendrons a la
fin dc ce chapitre. '

{1. Aplonissement de la controverse

34. Deux voies offertes. Le dilemme entre la loi du domicile
et la loi nationale se résnme ainsi : soit un c¢lément objectif mais
parfois lache, soit un élément permanent mais formel. Ea fait,
tant que lalternative reste pareillcment tranchée, aucua des deux
critéres ne parait entiéremeut satisfaisant.

Deux voies se présenteat pour aboutir i une solution : d’une
part la répartition des matiéres entre les deux ¢léments antine-
miquea, d’autre part ’élaboration d’un concept de compromis.
Les deux veies peuvent &étre utilisées alternativement ou comu-
lativement.

35. Répartition des domoines. La majorité des Etate du conti-
nent européen appliquent an atatut personnel la loi nationale.
Mais on rencontre partomt des exceptions, plug on moing oom-
breuses, en faveur du domieile. [Yune part, certaina pays, en parti-
culier la Franee et la Snisse, o’ont jamais interprété la motion de

1 J.-F. Aubert, Le statut des étrangers en Suisse, RDS 1958 I 215 eas. (249).
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statut peraoonel dans un sens aussi extensif que le voulait I’école
de Mancini ; aussi soumecttent-ils 3 1a loi du domicile des matiéres
qui, comme les régimes matrimoniaux ct les successions, sont régies
ailleurs par la loi nationale ({talie, Allemagae). D’autre part, tous
les Etats a rattachcment i la loi nationale se rapportent au domi.
cilec dans certaioa cas, varisbles dun aystéme a l'autrc, en parti-
culier lorsque le principe de base se révéle inapplicable (apatri-
die), on inopportun (époux de nationalité différente), de méme
que pour des raisoos de commodité ou de protection de I'ordre
public iaterne.

36. Tentative de compromis. A c6té des tentatives de résoudre
le dilemme par uae répartition des matiéres cntre la loi nationale
et la loi du domicile, on rencontre quelques propositions tcadant
a trouver un moyen terme !. Ainsi le juriste hollandais Asser pro-
posait an début du siécle I’élaboration d’un critére de « natio-
palité au point de vuc du dreit privé », distincte de la « uatto-
nalité an peint de vue du droit public», et gui devait cousister
ea un « domicile permanent pendant nn certain nombre d’aonées,
constaté par un acte d’autorité »2

Trés proches de cctte démarche, de nombreuses propositioas
oot été faites en vue de rattacher le statut personncl 3 un domicile
qualifié par une certaine durée : ainsi Rabel daos son grand ouvrage
comparatif %, Fraokenstein daus son « Projet de code européen
de droit international privé » 4, I'Testitut de Droit International
en 1948 (pour la résidencc habituelle) ¥ et l¢c premier projet fraa-
cais de réforme du droit international privé ®; en droit positif
cette tendance &'est réalisée dans les Conveations nordigues.

Signalons enfin la proposition de M. Neuhaus tendant 3 rat-
tacher lc¢ statut perseooel a la loi du domicile si Pintércssé a
I'inteation de rester constamment c¢n cc pays, 3 défant de quoi
on lui appliquerait sa loi nationale? ; estimant quc le critére de
I’'absence d’esprit de retour (onimus nunguem revertcndi) propre
3 P'ancien droit est d’une application impoasible en raison des

1 Cf. Laube, p. 137 es., qui passe to revoe ces diverses propasitions.

2 Asser, La Codification du Dreit futernaiional privé, AIDI 1906.443 as.,
aot. pp. 453 c1 457-458.

3 Rabel, p. 172,

4 E. Froukeustein, Projet d'un Cede ecuropéen de dreit international
privé, Bibliatheeaua Vieseriana, Leiden, 1950, arl. 56 ss.

& AIDI 1948.282. ’

6 Texte in Rev. crit. 1950.111 es. (114), art. 27.

7 Neuhaus, p. 161 ss., epéc. p. 163,
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difficultés de preuve, 'auteur préfére recourir au critére de I'inten-
tion dc rester {(animus monendi). Il nous semble douteux que ce
critére soit vraiment d’ume application plus aisée que autre;
cependant Fidée de fond nous parait étre qu'il ne suffit pas de
quitter son pays national sans csprit de rctour, qu'il faut en plus
se fixer ad aeternam en un autre pays, pour que le statut persem-
nel passe sous I'empire de la loi du domicile.

Section 5

Contexte et dilemme — Trois remarques

L’objet de cctic section est d’insister sur trois aspccts fonda-
mentaux — @& uotre avis Lrop souvent igunorés, ou en ient cas
négligés — du statut personnel et de son rattachement. L’alter-
native nationelité-domicile est une hypothése d’école, qui s’insére
dans une réalité infiniment complexe ; il convient donc de sou-
ligner la relativité de cette alternative.

37. Domuaine du statut personnel. 1’école de la personnalité
des lois envisage la notion de statut personnel daus un sens exiré-
mement vastc et prétend soumettire tout ce qui y ressortit i la
loi nationale. Or, il parait incohérent de rattacher par principe a
la méme loi des institutions aussi diverses que Padmissibilité du
divorce, la puissancc paternelle, les obligations alimentaires, les
régimes matrimoniaux et les successions. Certes, plusieurs droits
positifs connaissent des classifications globales de ce genre, mais
de lege ferenda il est impossible de rechercher un critére de ratta-
chemcnt satisfaisant 3 lui seul pour tous les domaines de cet
ensemble si disparate!. Dans la mesure ou notre euvrage émet
des suggestions & propos du domicile, il est orienté vers la
recherche d’un peint de rattachement du statut personnel au seus
strict, ce qui signifie 3 tout le moins que mous ne nous préoccu-
peroas pas des régimes matrimeniaux et du droit successoral.

38. Elément subjectif du' statut personnel. Une conception
saine du rattachement du statut personnel suppose un ¢élémeni de
contact a la fois objectif et subjectif entre un iadividu et un terri-

1 Cf, dans lc méme sens, vanr Hoogstraten, pp. 356-357.
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toire au un Etat. Dans son sens matériel la nationalite exprime
bien ce rapport en son double aspeet ; le domicile également. Mais
il serait faux, & notre avis, de penser que 1’élément subjectif en
question s’entend nécessaircment de Pintention, de la volonté
réelle dc la personne.

Or, eette opinion ne semble pas &tre partagée par tout le
monde. Ainsi M. Neuhaus suggére de soumettre Pindividu 2 la
loi de son domieile 8'il est établi en ce pays dans l'intention dc
ne jamais en repartir, subsidiairement & sa loi nationale ! ; 'auteur
attache done une importance déterminante a la volonté de¢ I'indi-
vidn. De méme M. Franeescakis se demande si on ne devrait pas
revenir 4 Paneien critére d’absence d’esprit de retour pour la déter-
mination du domieile®, Ie son cdoté M. Batiffol éerit®: «Si deux
époux espagnols domieilics en Franee tronvent la loi frangaisc
plus convenable que la loi cspagnole, qu’ils se fassent naturaliser ».

Or tout cela n’cst pas aussi simple. La volonté n'a pas tou-
jours, et de loin, une part décisive i 'aegnisition d’une nationalité
ou d’un domicile. Telle femme est italienne paree qu’elle est néc
d’un pére italien ; parfaitement intégrée am milien helvétique,
elle renoncera probablement 3 demander la naturalisation suisse,
en raison des obstacles bien connus ; mais si elle épouse wn citoyen
suisse elle deviendra spissesse automatiquement, méme eontre 8a
volonté. Quant an domicile, son établissement peur étre influencé
par de nombreux facteurs extérieurs a la volonté, notamment par
I'expulsion hors d'un pays, ou au contraire par I'interdiction d’en
sortir, ou par la maladie. Certes la volonté pent influencer Pacgui-
sition d’une nationalité ou l’établissement d’un domicile, mais ee
n’est pas toujours le cas; elle n’a pas de poids déterminant, ni
direet ni indireet, sur le rattachement du statut personnel.

Un élément snbjectif nen cst pas moins nécessaire au eri-
téere de détermination de la loi personnelle. Mais il s’agit moins
de savoir 4 quel pays l'individu appartient par sa volonté que de
rechercher 4 guel milieu il a le sentiment d’appartenir. Nous ver-
rons plus loin ¢ que cette nuance a son importanee.

39, Statut personnel et communauté de civilisation. Certaines
qualités juridiques de la personne la touehent de si prés qu'il
importe de les soumetire a une loi permanente, sans considération

1 Neuhaus, p. I61 ss. et in RabelsZ 1955.61-62.
2 Francescakis, pp. 312-313.

3 Batiffel, Mélanges Yntema, p. 305.

4 Cf. chapitre VII, n. 311.
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du contact que Pintércssé présente avee d'autres ordres juridiques ;
il est dans I'intérét général que l'individu change de statut aussi
rarement gue possible.

Cependant [¢c mcécanisme trés technique de résclution des
conflits de lois ne doit pas faire ignorer que lintensité de ce
besoia de permanence est fouction des différences de conceptions
politiques ¢t sociales qui régnent entre les ordres juridiqucs
entrant en considération. Anx Etats-Unis on se montre trés (peni-
étre trop) territorialiste, car la plupart des eonfiits de lois se
présentent eutre droits des Etats de 'Union, lesquels droits se
ressemblent considérablement. I)antre part, on ne trouverait pas
choquant, matériellement, de soumetire aux lois helvétiques le
statut d’un Francais établi depnis trois ans en Suisse. Mais le
bcsoin de permanence grandit & mesure que les différences entre
droits positifs 8’accmsent. Les tribunaux anglais I'ont bien com-
pris, qui ont longtemps considéré comme impossihle qu’un Euro-
péen acquiére un domicil of choice dans les pays orientanx ; la
Chambre des Lords a finalement rejeté ce point de vue, mais n’en
a pas moins admis que les conditions du domicile (c’est-a-dire
surtont V’absence d’esprit de retour en Euvrope) doivent alors étre
cxaminées de maniére particuliérement vigilante!. 11 arrive qu'un
Chiuois on un Togolais s'intégre parfaitement i la société euro-
péenne ; I'kypoibése inverse cst concevable. Mais cela reqniert en
moyeanc beaucoup plus de temps que lorsqu’un Allemand s’¢ta-
blit en Suisse ou en France. A

Le dilemme notionolité-domicile n’a pas de portée univer-
selle: Dans son sens habituel — au contraire de la notion anglaige
— le domicile est nn lien trop territorial pour tronver application
co dehors du champ d’une « famille d¢ droits ». Si — pour
reprendre un exemple proposé plus hant — la sonmission a la
loi américaine du statut d’'un Allemand domicilié aux Etats-Unis
ne parait nullement choquante, on trouvera déplacé de faire régir
par la loi locale le statut d’un Francais établi pour qunelques
années au Népal ou en Quganda, Ce dernier cas différe du pré-
cédent en ce qu’il n'est plus question de savoir si I'intéressé a
ou non la wostalgie de son pays watal et la vague intention d’y
retournet un jour ; il s'agit bien de la conscience de lindividn
d’appartenir 4 nue eivilisation entiérement différente de celle dans
laquellc il vit. Et eette conscience., an contraire du seniiment
national, n'est pas sur le point de se dévaluer.

1 R. H. Groveson, The Conflict of Laws, 6me ¢d., Londres, 1969, p. 210,
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A ee sujet, il est remarquable de constater que Frankenstein,
I'un des plus ardents défensenrs de la loi nationale, a proposé
dans son « Projet d'in Code européen de droit international
prive » de rattacher le statut personnel an domicile {4 un domicile
qualifi¢ par une certaine durce) dans le eadre tcrritorial du projet
(Europe occidentale), tout en maintenant le priocipe du ratta-
chement 3 la loi nationale pour les rapporis dépassant ce cadre!.
De méme liotérét d’une étude sur le domicile interaational se
limite principalement au champ formé par les droits d’Europe
occidentale ¢t cenx qui peuvent prétendre lenr &trc apparentés
sur le plan du droit des personnes et de la famille. A mesure
quon s’éloigne de ece cadre, le rattachement 3 la nationalite
s’impose davantage 2,

Conclusion

Notion de « domicile » dans le cadre
du dilemme

40. Le dilemwe nationelité-domicile est un probléme moderne.
1l fait done appel i# des notions modernes. A notre avis, il est
crroné de voir dans le mouvement aetuel de favenr au domicile
(et & la résidence habituelle) une sorte de remontée aux sources
historigues du droit international privé. Il n’est pas question de
revenir au domicile de I'ancien droit ou — cc qui reviendrait an
méme — d’adhérer i la coneception anglaise du domicile, ces denx
notions étant matériellement trés proches de notrc nationalité
contemporaine, 0insi que nous ’avons moniré. L’objet de notre
ouvrage est en particulicr d’indiquer en gquoi le domicile défini
par les codes civils frangais, allemand et suisse ne convient pas
aux relations du droit international privé. Mais malgre cette con-
testation de principe, nous devons insister sur le fait que le domi-
cile international moderne s8’inspire esscntiellement de eette notion
assez territoriale qu'est le domicile des droits internes. Car c¢’est
dans cette optique qu’on envisage le domicile dans le débat
moderne qui Voppose 4 la nationalité. Or notre ouvrage sc sitne
pleinement dans le cadre de ce débat, qu’il n’a pas I'ambition de
déplaeer. '

I Frankenstein, op. cit. (note 4, p. 36}, pp. 5 et 9 =5, el art. 56 es.
2 Cf. aussi Vischer, Rappon, p. 6l.



Chnpitre 11

Le statut personnel et le domicile en droit frangais,
en droit allemand et en droit suisse

Sous-chapitre 1

Le statut personnel et le domicile
en droit francais

Section 1

Le statut personnel

I. Le rattachement o la netionalité

41. Le principe. Le systeme de droit iuternational privé fran-
cais en matiére de statut personnel repose sur l’art. 3 II1 CCF :
« Les lois concernaunt I'état et la capacité des persennes régissent
Jes Frangais, méme résidant en pays étrangers ». 1l ressort de ceite
disposition que le statut persomnel comprend I'état et la capacité
des personnes, 3 I'exclusion des régimes matrimeniaux et des sue-
cessions, et qu’il est régi par la loi nationale. Bien que cette dis-
position ne mentionue que les Francais, la pratique lui a douné
nu sene bilatéral, en soumettant I'état et la capacité des étrangers
a leur loi nationale.

42. Contestation du principe, Issu tout naturellement du sys-
téme de D'ancien droit?, le rattachement 4 la loi nationale n'a
jamais été sérieusement ébranlé dans son principe. Dans une lettre
adresséc en 1939 au Président du Conseil, MM. Niboyet et Decugis,

L Cf. chapitre 1, n. 6-12,
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agissant respectivement au nor du Comité frangais de droit inter-
national privé et de la Société de législation comparée, propo-
sérent la modification de Yart. 3 III CC en faveur de la loi du
domicile!; mais ’affaire n’eut anciree suite. En 1928, une démarche
tentée dans le méme sens i la Société d’études législatives s’était
— a-t-oun dit plus tard® — heurtée 3 une « opposition sentimen-
tale » Jn Ministére des Affaires étrangéres. Tous les projets de
réforme ¢t de codification du droit international privé proposés
jusqu’a présent ont maintenu le principe do rattachement 3 la
loi nationale 3, et il ny a pas lieu d’attendre pour le moment un
revicemcnt de eette tendance.

i1, Le rottachement ou domicile

43. Les régimes motrimoniaux. En droit international privé
frangais le régime matrimonial a une nature mixte, & la fois
réelle et personnelle. Cette conception parait hien fondée en elle-
méme, mais en pratique elle est source d'incertitudes.

On a coutume de faire remonter le «systéme » actuel a la
construction propesée par Dumoulin en 1525 ct adoptée la méme
année par le Parlement de Paris. On sait que cette construetion
a deux branches contradictoires : Je régime des époux mariés sans
contrat est régi par la coutume dn (premier) domicile matrimo-
oial, les deux époux étant présumés avoir voulu se soumetire i
ectie countume ; mais cette présomption de volonté est irréfra-
gable.

La conception de Dumoulin a traversé intactc tout I'ancien
droit. La doctring ot la jurisprudence modernes ont abandonné
la présomption trréfragable dc volonté, maiz auteurs et juridie-
tions divergent abondamment sur la solution de remplacement .
Si la loi d’antoaomic §'impose asscz facilement en présenee d'un
contrat de mariage, elle semhle pen opportune dans I’hypothése
inverse. Il parait préférable d'assimiler le cas d’absence de con-
trat & un fait juridique, lequel cst localisé impérativement ; le
tomicile apparait comme la meilleure loealisation.

1 Cf. Tr. Com. fr. 1938/1939.67 e=.

2 Niboyet, Tr. Comm. réf. 1949/1950.563.

3 Cf. les textes in Rev. DIP 1929.218 &s., Rev. crit. 1950.111 ss., 1952.179
{modification du précédent), 1970.832 ss. et 1970.835 us.

4 Cf. Levasseur, p. 413 ss.
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Mais Ia jurisprudence n’a pas abandonné le principe d’zuto-
nomie des patries, et son action a varié en fonction de l'impor-
tance relative gu’elle attachait respectivement an domicile matri.
monial et i la volonié présumée des éponx. Celle-ci pent s'inférer
de multiples circonstances, antérieures, concomitantes, ou méme
postérieures an mariage. Mais on & surtout pris en considération,
sons 'influence de ’école de Mancini, la nationalité des parties ! ;
un temps I'idée était méme assez ancrée, puisgqi’un jugement de
1891 et un arrét de 1900 (dans denx affaires différentes) ont
expressément appligué la loi du domicile matrimonial en raison
du fait que les époux n’evaient pas la mémec nationalité ®. Mais la
présomption est en général restéc posée cn favenr du domicile
matrimonial. La Cour de cassation s semhlé un moment aban.
douner le critére de présomption, mais elle a rapidement repris
[a voie traditionnelle et précisc msintcnant qu’il faut prendre
« spécialement » en considérstion le premier domicile conjugal 3.
La présomption en faveur dc ce domicile est done iwmportante,
sinon ahsolue.

44. Les successions. Comme les régimes matrimonianx, la
matiére des successions en droit international privé francais a
un statut mixte ; mais, conirairement au régime matrimonizl,
elle est fractionnée: les snccessions immobilidres sont sonmises
a la loi de situation des hiens, tandis que les biens mobiliers sont
considérés comme situés fictivement et en bloe an dernier Jomi-
cile du propriétaire, en vertn de Padage mobilia sequuntur per.
sonam. Cette division, qui semble remonter 4 Balde (X1Ve® siécle),
est fermement établie, Mais ta nature du rattachement des succes-
sions mohiliéres an domicilec da défunt a varié. La régle mobilia
sequuntur personuam se fonde sur I'tdée que les biens mobiliers
gsont attachés fictivement a la personne, mais que la matidre des
successions, mobiliéres et immobiliéres, continue d’appartenir au
statnt réel, malgré lc rattachement an domicile. Aussi celni-ci est.
il envisagé comme lc lieu ol le de cujus est censé avoir la plus
grande partie de ses bicns, de sorte qu’inversement la simation
de ces derniers influence la détermination du domicile successoral.

1 Cf, Batiffol - Lagarde I, n. 620-621.

2 Trib. civ. Bordeanx 1891, Clunet 1893415 ; Caen 1900, Cluneir 1900.982
(986).
8 Batiffol - Lagarde II, n. 620. Cf. aussi Cass. 1968, Rev. crit. 1968.680,
note Ponsard, ot la nette1é de 'affirmation est renforcée par le fail gque c’est
un arrét de caseation, nlors que la plupart des autres sont des arréts de rejel.
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Historiquement lc rattachement des successions a suivi une
tout auire voie quc celui des régimes matrimonianx ; ecla tieat
la maniére dont on a longtemps congu la notion de « domicile
eueccssoral ». Nous y reviendrons plus loin.

45. Apatrides et réfugiés. L'application anx apatrides de la
loi de leur domicile eorrespond en France a une pratique cous-
tante. LLa méme solution a été étendue aux réfugiés, méme aux
réfngiés ayant gardé leur nationalité d’origine, indépendamment
des Conventions de Genéve de 1933, 1938 et 1951 /1967, que la
France a d'ailleurs ratifiées .

46. Doubles notionaux. Selon un usage universel, la pratique
fraagaise distingue les doubles naticasnx frangaie de eenx qui
ont denx droits de ecité étrangers. Les premiers sont goumis i la
loi francaise, les seeconds i la loi de leur « nationalité effective »,
soit i celle dont ils sc réclament le plus en fait. La déterminatioa
de la nationelité effective g’apprécie librement d’aprés les élé-
ments les plus divers, notamment la résideace habituelle, 1a langne,
le siége des affaires ; le domicile joue dans cette rechcrehe un
role certes important, maie nullement cxelusif.

47. Epoux de nationalité différente. Depuia que la femme ne
perd plus nécessairement sa nationalité en se mariant {ct parfoia
n’acquiert pas celle du mari), lea ménages mixtes se sont multi-
pliés, posant nne grave question aux eonflictualistes : i guelle loi
sonmettre ce ménage ? Aprés avoir cesayé diverses solutions (appli-
eation cnmulative, on au contiraire distribntive, des lois natio-
nales) %, la jurisprudence francnise en est venne i appliquer au
mariage d’époux de nationalité différente la loi de leur domieile
commun, C’est ce qui ressort du eélébre arrét Riviére, rendn en
1953 par la Cour de cassatioo ®, et explicité deux ans plus tard
par 'arrét Lewandowski . La solution, qui a d’abord été adoptée
dans des affaires de divorees, a été étendue ensuite anx effets du
mariage en général, a la filiation légitime, & la garde des enfants,
a 'obligation d’entretien cntre époux ct anx donations mobilidres
entre époux.

1 Cf. R. Sarraute et P. Tager, Le nouveau statur internatienal des réfu.
giés, Rev. crit. 1953.245 es.

2 Cf. Batiffal - Lagarde 11, n. 388 et 443,

3 Cass. 1953, Riviére, Rev. crit. 1953.412, nate Batiﬁal

4- Cass. 1955, Lewandowski, Rev, erit. 1955.320, note Batiffal.
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L’csprit de la jurisprudence Riviére est de faire régir les
effets du mariage par une loi unique, qui ne soit pas celle d’un
des époux en particulier, mais bien celle du lien matrimonial
lni-méme. Parallélement cette solution permet de justifier élé-
gamment application de la loi francaise a tons les ménages mixtes
établis en France, et c’est de loin le cas le plus frégnent. On sait
cependant que Parrét Riviére lui-m&me constitue une exception,
car il se rapportait i un divorcc prononcé par un tribunal équa-
torien pour un motif inconnu du droit frangais. Or la Cour dec
cassation a déclaré: « Le seul fait de la nationalité francaise de
la femme pe suffit pas a rendre, dans tous les cas ol I'état de
cette derniére est en canse, la loi francaise obligatoirement com-
pétente ». La solution apparait opportune, mais aussi trés préto-
rienne, car elle est en évidente contradiction avec la letire de

art. 3 111 CC.

48. Convention fronco-polonaise. Signalons la récente Conven-
tion franco-polenaise de 1967. relative a la loi applicable, la
compétence et Pexequatnr dans le droit des personnes et de la
famille, qni soumet les relations juridiques cntre parents et enfants
et 'adoption & la loi du domicile commun des parties intéressées,
snbsidiairement i la loi nationale de Penfant et de Padopté (art.
10 et 12) 1. Cette convention bilatérale — la senle du genre &
contenir des dispositions sur la loi applicable — renverse donc
Pordre de priorité du droit commnn : Le domicile est le point
de rattachement principal, la nationalité le point subsidiaire. La
convention est maintenant en vigucur.

49, Compétence judiciaire. La qualité de Francais d’un plai-
deur, qu’il soit demandeur ou défendeur, fonde & elle seule la
compétence des tribunaux francais, quel que soit le domicile des
parties (art. 14 ct 15 CC).

Pendant longtemps, les litiges entre étrangers n’ont pas pu
8tre soumis aux juridictions francaises. 11 en allait déja ainsi-sous
I’ancien drait, alors que la qualité Jd’étranger sc déterminait par
le domicile. La solution a donc ét¢ maintenne telle quelle aprés
I'introduction du Cede civil. M. Francescakis rapporte que la
jurisprundence n’a presque jamais cru bon de justifier le principe

1 Cf. R. de Bottini, La Convention franco-pelonaise relative & la loi
applicable, la compétence et Uexequatur dans le droit des personnes et de la
famille, Rev. crit. 1970.t s, et le texte de la canvenlion in Rev. erit. 1969.329
e,
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d’incompétence qu'elle ne eessait d’appliquer, ni méme de Vaffir-
mer expressément . Il estime que la raison de eette attitude réside
probablement dans Passimilation, héritée de P’ancien droit, entre
les idées de domicile et de patrie ; le juge fraiigais qui se décla-
rait incompétent pour juger un litige entre étrangers avait sans
doute ainsi le sentiment d’appliquer strictement la régle actor
sequitur forum rei, dont le hien-fondé n’&tait pas & démontrer.
Mais sons la pression des néeessités, la jurisprudence o, déja on
siéele dernier, apporté des exeeptions tonjours plus nombreuses
au prineipe d’incompétence ; finalement par Parrét Patino de 1948,
la Cour de cassation a laissé tomber le dernier vestige de ce prin-
cipe, celui qui concerne le statut personnel %,

« L’extranéité des parties », eonfirme un arrét ultérienr,
« n’est pas nne eause d’incompétence des juridictions frangaises,
dont, d’autre part, la compétence internationale se Jétermine par
extension des régles dec compétenee territoriale interne » 3.

En matiére de statut personnel, la régle de compétence inter.
nationale est tirée de Part. 59 1 CPC, selon lequel le défendeur
est assigné devaot le tribunal de son domicile, subsidiairement de
sa résidence. Le principe ressort également de nowbreuses con-
ventions internotionales ¢.

Section 2

Le domicile général

50. Fonctions du domicile. Alorz que dans ’ancien droit le
domicile était exclusivement un point de rattachement pour les
conflits de lois et de juridictions®, le Code civil en 1804 en a
considérablement ehangé la fonetion ; par conséquent lo notion
s’est anssi passablement modifide,

Le domicile général est-réglé par les art. 102-109 CC. Ses
fonctions sont fort diverses ; elles ressortissent au droit privé et

Francescakis, Rev. crit. 1949.560 es.

Caoes, 1948, Patino, Rev. crit. 1949557, note Froncescokis.
Cass, 1962, Schcffel, Rev. erit. 1963.387, note Francescakis.
Cf. Malaurie, n. 85 as.

Cf. Ferriére, p. 551,

o R
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a la procédure : Compétence des tribunaux (art. 59 I CPC, domi-
cile du défendenr) et.de lofficier d’état civil (art. 165 CC), res-
sort judiciaire de la tutelle (art. 393 CC) et de Pouverture de la
auccession (art. ¥10 CC), signification d’exploits (art. 58-1 III
CPC), lieu d’exécution des obligations (art. 1247 CC). A cété du
domicile général le droit frangais connait une multitude de domi-
ciles spéciaux, ayant des fonctions particuliéres et répondant par-
fois & d’autres principes que ceux des art, 102 1. CC.

51. Détermination du domicile. En vertu de Part. 102 CC « le
domicile de tout Frangais, quant i 'exercice de ses droits civile,
est au lieu ou il a son principal établissement ». Le droit frangais
windique pas comment on fonde un domicile, mais simplement
comment onh le change: « Le changement de domicile s'opérera
par le fait d’une habitation réelle dana un auire lieu, joint &
T'intention d’y fixer son principal établissement » (art. 103 CC).
Les deux conditiona énonecées par cette dermiére disposition aont
4 la fois cumulativement nécessaires — sans quoi le domicile n’est
paa transféré — et suffisantes — un stage n’est pas requis. La
preuve de l'intention résulte soit de déclarations expresses devant
les mairics intéressées (art, 104 CC), soit, & défaut de telles décla-
rations, des circonstances {art. 105 CC}.

Le droit francais a une gamme assez étendue de domiciles
légaux, assignés par la loi indépendamment de ls volonté des inté-
ressep : la femme mariée est domiciliée de droit chez son époux
(art. 108 1 CC), zauf en cas de séparation de corpa (alinéa II1},
le mineur non émancipé chez ses pére et mére on chez aon tuteur
(art. 108 TI CC), lc majeur iuterdit chez soun tutcur (art. 108 Il
CC), le domestique chez son maitre (art. 109 CC), les fonction.
naires au licu ot ila exercent leura fouctions (art. 106-107 CC).

Le droit fraucais adhére aux principes de la nécessité et de
Uonité du domicile.

52. Domicile internotional. Les art. 102 83, CC sont-ila appli-
cables tels quels cn droit international privé 7 Des trois pays dont
le droit sert de hase & notre ouvrage, la France est le seul ot le
probléme esy vraiment débattu ; elle est aussi le seul pays oit le
droit positif, détermimé en ce domaime par la jurisprudence, con-
ferc a la question un iutérét pratique considérable. Lea auteurs
sont partagés sur la question, mais la plupart d’entre eux admettent
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maintenant que le domicile international ne répond pas néces-
sairement aux art. 102 ss. CC mais suppose plus de stabilité !,

La jurisprodence a développé plusieurs notions de domieile
international, lesquelles varient en fonction des domaines d’appli-
cation (suecessions, divorees, cte.). Nous y consacrerons ci-aprés
quelques développements, qui n’auront naturellement pas leurs
correspondants dans I'étude des droits allemand et suisse, on le
prohléme n’est presque pas d’actualité. Mais il importe tout d’abord
de dire deux mots d’une institution typiguement francaise, qui
présente quelque intérét pour notre étude hien gu’elle n'existe
plus : le « domicile de droit ».

Section 3

Le « domicile de droit »

53. Généralités. Le droit frangais a eonnu trés longtemps un
systéme qui définissait lc domieile en Franee différemment — on,
d’aprés une antre interprétation 2, qui attachait au domieile de
fait en France des eonséquences différentes — selon gue la per-
sonne en eause était un Frangais on un étranger. Bien que ce der-
nier piit, dans les conditions déterminées par la loi, s’établir en
France, y avoir son établissement prineipal, y résider méme toute
sa vie, il v’y avait pas pour autant ce gu'on a appelé un « domi-
cile de droit » 3. L’art. 13 du Code civil de 1804 stipulait en effet

1 Pour ['assimilation des domiciles intcrne et ioternalionsl : Arminjon,
p. 626; P. Lagarde, Da quelgues conséquences de la décolonisation sur le
drait frengais de la natiaualité, Mélanges ofierts 3 René Savatier, Paris, 1963,
p. 511 ge, apée. pp. 531-532 et note 4. Ponr I'assimilation en maliére de
dlomicile soccessaral : Freyria, Rev. crit. 1952502 ; Lerebours-Pigeonniive -
Loussouarn (implicitement), n. 412. Pour la différenciation : Nibayer, n. 509
ss. ; Malaurie, o. 25.26 ; Batiffol - Lagarde I, n. 182 (nuvancé) ; Frencescakis,
spéc. p. 300 ss. Pour la différenciation, mais implicitement : Levasseur, p. 269 ;
Cassin, pp. 666-667. Sur ’ensemble de la gquestion, cf. chapitre {Il, el chapitre
¥V n. 228 es.

2 La cootroverse a été vive : Cf. Levasseur, p. 263 ss., avec d’abondantes
citations ; A. Pillet, Traité pratique de drait international privé, Paria el
Grenoble, 1923, t. I, p. 290 ss. Sur lo m&me controverse, mais # prapes du
décret-lai de 1938, cf. Niboyet, n. 535 ; Lerebours-Pigeonniére - Loussouarn, n,
230.

3 Le domicile de droit (au daomicile autarisé) est & apposer su domicile
de feit, celui des art. 102.2105 CC; il sc disingne du domicile légal (dit aussi
parlois domicile de droit) den art. 106 ss. CC, dont In fonction est tant auwtre.
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ceci : « L’étranger qui aura été admia par le Gouvernement & éta-
blir son domicile en France, y jonira de tous les droits civils tant
qu’il contionera d’y résider ». Interprétant cette dispesition par
comparaison i 'art. 102 CC, oi il n’est question que du « demi-
cile de tont Francaia », la jurisprudence a cooclu que, pour jouir
dea droits civile an méme titre que le Francais, 'étranger ne pou-
vait pas se contenter 'un établissemeunt principal en France ; il
devait en outre étre « adinia a domicile », en vertu d’un décret du
Gouvernement, dont le pouvoir était naturellement discrétionnaire.

Les tribunaux ont donc refusé aux étrangers la jouvissance du
droit 4 un domicile juridique en France ; seules les personnes favo-
ristcs par une admission a domicile avaient la jouissance déa
droits civila en Trance !. Le systéme a rapidement paru en grande
partie impraticable ; la jurisprudence a dii attacher une impor:
tance tonjours croissante au domicile de fait — déterminé par
application des régles cordinaires (art. 102 zs. CC} — des étran-
gers. 1l en a &1é notamment ainai de la compétence des tribnnaux,
sauf dans lea affaires de statut personael, et de la loi applicable
aux régimes matrimoniaux 2. En définitive I'inatitution du domicile
de droit n’avait conservé na réle important, en droit international
privé, que pour le dreit applicable anx successione mobiliéres ;
la loi frangaise ne régissait la succesaion mobiliére d’un étraoger
que si le de cujus avait été admis i domicile en France, et pour
autant, en outre, qu'il ait conservé sa résidence en France jusqu’a
son décés (art. 13 iun fine CC).

54. Evolution et abrogation, Cengu an début comme une ina-
titution pour elle-méme, de durée illimitée, le domicile de I’art.
13 CC eat devenu tonjours davantage une étape préliminaire vers
la oaturalisation des étringers. Une loi de 1889 a conaacré cette
évolution et a limité les effets de I'autorisaticn 2 une durée de
cing ans, pendant laquelle oo pouvait solliciter la naturalisation
{art. 13 11 CC). Désormaia il était inutile a I'étranger qui ne vou-
lait pas devenir Frangais de demander son admission a domicile.
Cette ingtitution est tombée en désmétude.

Elle a été abrogée par une loi de 1927. Désormaia seule la
résidence en Francc restait soumise A une antorisation adminis-

1 M. Levosseur (p. 279) rapporle, citations & I"appui, qu’en présence des
mémer textes la jurisprudence belge a adopté nne atlitude tont autre, admet-
1ant le droit ponr les étrangers d’avoir un domicile en Belgique.

2 Pour ploe de détaeils, ef. Levasseur, pp. 301.302 ; Botiffol - Lagnrde I,
n. 182.
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trative ; il ne a’agissait plus, cette fois, que dea régles sur la police
des étrangers.

55. Rebondissement, Un décret-loi de 1938, dont il est diffi-
cile de percevoir la raison d’étre, a reposé le probléme du domi-
cile dea étrangers en termes de droit public; l'art. 1 avait la
teneur suivonte : « Les étrangers ne peuvent bénéficier des draits
dont l'acquisition, D'exerciee ou la jouissance sont subordonnés
par les textes législatifs ou réglementaires a des conditions de
domicile ov de résidence en France que si, au moment de 1'acqui-
sition, de la jounissance oun de I'exercice de ces droits, ils sont auto-
riséa par lea autorités administratives compétentes 3 péjourner aur
le territoire francais, pendant une durée smpérieure & un an. Les
permis de séjour accordés pour uo an, ou moins d’un n; ne
peuvent, méme s'ils ont été renouvelés, tenir lien de 'autoriaation
exigée ». Une ordonnance de 1945 a abrogé ce régime que chacun
s’accordait 3 trouver absurde.

56. Enseignement positif. Nous avons montré, an chapitre
précédent, dans quel contexte historique est née et s’est déve-
loppée l'institution du domicile de droit?.

Cette institution suggére en outre une remargue importante
paur I'objet de notre étude. Le domicile international suppose nue
certaine intégration de l'individu dams le pays ol il est établi;
institution intermédiaire entre le domicile de fait ot la nationalité,
le domicile de droit permettait d'appliquer la loi francaise & des
individus gqui, sans &tre des nationaux, étaient au moius, partielle-
ment, intégrés an milien frangais. Or, il est naturellement plus
facile & un Frangais qu'a un étranger d’étre iutégré & ce milieu ;
il n’est donc nullement arbitraire d'établir des conditions diffé-
rentes pour la détermination du domicile des étrongers et pour
celle du domicile des nationaux. M. Batiffol remarque justement
qu’« on ne peut exclure 1’éveatualité d’une exigence plus grande
dans la prenve que 'étranger a eu l'intention effective de fixer
son établissement hors dc son pays dlorigine » *. Dans le doute
c'est dans aa patrie que l'individu est réputé étre le mieux intégré,
done domicilié. C’eat 1l Venseignement positif dv régime abrogé

en 1927.

1 Cf. chopitre I, n. 11,
2 Batiffol - Lagarde |, a. 182.
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57. Enseignement négatif. L’erreur fondamentale de ce régime
— c'est dn moins 13 quon voit génméralement la cause de eon
échec — était de faire dépendre Pexistence du domicile et ses
effets d'un acte de dreit public, dont le prononcé était rarement
sollicité, et de ne pas tenir compte de la réalité des faite. « Refu-
ser un domicile en France a I'étranger qui y a son principal éta-
blissement revient 3 nier un fait qui d’évidence existe », écrit M.
Batiffel !. L’échec du domicile de droit montre denc qu’il est essen-
tiellement faux de faire dépendre le domicile d’un décret adminis-
tratif, plug précisément d’atiribuer 2 ce dernier une valeur consti-
tutive du domicile. C’est la I’enscignement négatif du régime
abragé en 1927, '

Section 4

Les domiciles internationaux

1. Le domicile matrimonial

58. Art. 102 ss. CC inapplicables, La diversité des concep-
tionz affectant le rattachement du régime matrimonial et I'extréme
diversité des cas pratiques rendent impossible une définitien du
domicile matrimenial. On peut cependant affirmer que le droit
cammun n’a aucunc part i la détermination de¢ ece domicile.

59. Ancien droii. Cela était déja vrai sous 'ancien droit, bien
que, sclon la construction de Dumenlin, le rattachement au demi-
cile y résultit d’une présomptian irréfragable de la volonté dea
époux. Les anciens auteurs e’achoppaient essentiellement i la gues-
tion de savoir si le domicile matrimonial ¢tait celui du mari direc-
tement aprés le mariage, ou 8’il valait mienx prendre en consi-
dération le domicile que le mari avait juste avant le mariage,
pour éviter une fraude de ce dernier au détriment de la femme 2,
Avec le nonveau droeit et 'abanden partiel de la théerie de Dumon-
lin, le probléme s’est modifié, et surtont compliqué.

60. Importance de lélément subjectif. Puiaque le régime
matrimonial a uue nature mixte, anssi bien réelle que persennelle,

1 Batiffol - Lagarde I, n. 182.
2 Cf. Levasseur, pp. 407 es.
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le licu ou la majorité des biens des époux ae trouvent au moment
du mariage ne saurait rester saas influence sur la détermivation
du domicile matrimonial. D’autre part, la théorie dc Dumeoulin a
été abandonnée, sous le nouveau droit, en taot qu’elle se référain
4 une présomption absolue de volonté des époux ; depuis lors on
recourt largement a la loi d’autonomie, dans la détermination de
laquelle le domicile matrimonial ae jone gn’un réle parmi d’autres
élémenta — mméme si la jurisprudence actuelle commaode de teoir
compte «apécialement » dc ce domicile. Avssi examine-t-on tout
particuliérement ou les époux ont eu lintention de #’établir aprés
leur mariage ; de nombreux anteurs au sizcle passé ont insiaté sur
[a prépondérance de 1'élément subjectif du domicile matrimonisl
et ont vu dans I’étahlisaement des époux 3 ’endroit envisagé moias
’élément objectif du domicile que la preuve de leur intention 1
cependant hypothése est plutét rare d’époux qui e s’établiasent
pas ol 1la ont eu l'intention dc le faire, ct la jurisprudence semble
sur ce point s'étre orientée autrement que la doctrine 2. Maia upe
autre tendapce a contribué i appuyer le cété subjectif du domi-
cile matrimopial : dans de nombreuscs affairea les juridictions oat
aoumis en fait le régime matrimonial & la loi nationale lorsque les
¢époux avajent maaifesté, par divers indices, un esprit de retour
a leur patrie ou a leur domicile d’origine 3 ; la détermination du
domicile matrimonial subit unaturellement le contre-conp de cette
tendance et suppoae que I’on tienac un large compte de I'intention
des époux.

61. Intégration d un milieu. Ainsi Part. 102 CC reste hora de
question pour la détermination du domicile matrimonial. Comme
d’autre part celui-ci g’eatend seulemcut du prcmier domicile des
époux, il ne change pas, de sorte que les art. 103.105 CC ne &’ap-
pliquent paa von plus. En dépit de la variété des formmles pro-
poaées pour le saisir, le domicile matrimonial cst an fond imprégné
de la méme idée que le domicile de la jurisprudeunce Riviére*:
'idée d’intégration a4 un milien social et juridique. Mais le pro-
bléme est plus complexe que pour la jurisprudence Riviére, car il
importe de rcchercher ’endroit of I'intégration est réalisée le
plua étroitement i la fois par les époux et par leurs intéréts
matériels.

1 Cf. Levasscur, p. 415 #s, citant de nombreuses sources.
2 Cf. Levasseur, p. 417 ss., rapportant de nombrenx arréts.
8 Cf. Batiffol - Lagarde II, n. 621.

4 Cf. ci-aprés n. 69-72.
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1. Le domicile successoral’

62. Evolution du concept. 1l semble qu'a la fin de I’ancien
droit le domicile d’origine déterminant la contume applicable &
Pétat ¢t & la capacité des personnes se soit incliné, en matiére
successorale, devant un dowmicile plus réel, le dernier domicile du
défunt !, Aprés lintroduction du Code civil la jurisprudence a
utilisé le méme critére, mais en vertu de I'art. 13 CC le domicile
des étrangers était devenu une notion de droit, et non plus une
donnée de fait ; o’était donc soumisc a la loi frangaise que la
succession mobiliére des étrangers admis a domicile ; antant dire
quc cela arrivait rarement. Il est vain de conjecturer sur les rai-
sons de cette attitude ; les meilleurs spécialistes ¢’y perdent 2, On
nc comprend pas, notamment, ¢¢c qui a amené les tribunaux a
appliquer aux successions la notion de domicile de droit et aux
régimes matrimoniaux la loi du domicile de foit. La célébre affaire
Forgo illustre parfaitement cette contradiction : en méme temps
que, pour sa succession mobilitre, on déclarait Forgo domicilié
a Détranger malgré un établissement de soixante-trois ans en
France, oo soumettait 3 la loi francaise son régime matrimenial
au motif que le de cujus g'était établi en France saons esprit de
rctour 5. La succession des étrangers non admis a domicile était
soumise a la loi de ce qu'on appelait leur « domicile d’origine »,
ce qui mcnait en fait a Papplication de la loi nationale ; il est
méme arrivé que le recours i cette¢ derniére soit ouvertement
affirmé, saus allusion au domicile d’origine. Cette tendance était
d’ailleurs hien couforme & I'csprit du temps, trés attaché a la
personoalité des lois. L’abrogation de Il'art. 13 CC en 1927 a
contraint la jurisprudence & premdrc position entre le domicile
et la nationalité. C’est en faveur du premier que la Cour de cassa-
tion, dés I'arrét Labedan de 1939, a orienté la jurisprudence *.
Mais I’application de la loi nationale était tellement ancrée dans
Pesprit des tribunaux qu’elle n’a pas disparu d’un coup, et son
influence subsiste, au moins indirectement, par I'intermédiaire du
demicile.

63. Art. 102 ss. CC plus ou moins applicobles. 1] existe certes
une tendance a s'inspirer des art, 102 ss. CC pour la détermi-

1 Cf. Freyria, Rev. crit. 1952.498 ss.

2 Cf. Freyria, Rev. crit. 1952.497 en.

5 Bordeaux 1876, Forgo, 5. 1877.2.109.

4 Cass. 1939, Labedan, Rev. crit, 1939.480.
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nation du domicile successoral international?, L'art. 110 CC
indique quc « le lieu ol la succession s’ouvrira sera déterminé par
le domicile » ; cependant il s’agit d'une localisation interne, qui
ne préjuge en rien le probléme dc¢ la loi applicable & la succes-
sion. En fait les nécessités du droit international conduisent par-
fois a écarter les art. 102 ss, CC ; corome pour les régimes matri-
moniaux, le domicile successoral intermatiomal e¢st tiraillc entre
les tendances personnalistes et territorialistes, ainsj que le montrent
les trois affaires suivantes.

64. Succession Chachaty. Dans un jugement de 1952 le Tri-
bunal civil de la Seine a déclaré domicilié en France lc sieur
Cbachaty, un citoyen turc qui y avait passé les vingt-huit derniéres
apoées de sa vie et y availl exercé une intense activité écono-
mique {y compris ’achat d’immeubles), tout en gardant apparem-
ment Vintention de finir ses jours en Turguie 2

65. Succession Agopian. En revanche dans laffaire de la
mort d’Agopian, ce ressortissant égyptien avait gardé dans son
pays, avec lequel 3 conservait des attaches personnelles profondes,
Pessentiel de son imposante fortunc, mohiliére ¢t immebiliére 3.
Dans son arrét de 1946 la Cour d’appel de Paris a comsidéré le
de cujus comme domicilié ¢n Egypte, alore que par application
des art. 102 s, CC elle aurait été condvite i se replier sur la loi
frangaise ; I'arrét note en cffet qu’Agopian, qui avait résidé long-
temps en France, avait pu, « par ses dépenses fastueuses de mon-
dain oisif, ... donner Vapparence d’un éiranger devenu Parisien
d’adoptien ». Ici les aspirations personnelles et les intéréts maté-
riels ahoutissaient de maniére concordarmte & la loi égyptienne,
alors que le domicile réel était manifestement en Frence.

66. Succession Rougeron. Daus ’affaire Rougeron, dout les
faits étnient assez comparables i ceux de 1'affaire précédente, tout
en présentant encore davantage d'indices en faveur de la loi natie-
nale {américaine ici), la Cour de cassation a adopté le méme atti-
tude que la Cour de Paris dans I’arrét Agopian et n’a pas tenu
compte du fait que le de cujus avait passé les deux derniéres

1 Cf. Lerebours-Pigeonniére - Loussonorn, n. 412 (implicitement) ; Freyrie,
Rev. erit. 1952.502.

2 Trib. civ. Seine 1952, Chachaty, Rev. erit. 1952.494, uote Freyria.

3 Paris 1946, Spartali (succession Agopian), Rev. crit. 1947.136, vole
Batiffol.
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années de sa vie en Suisse !, alers que dans la méme affaire un
tribunal helvétique avait déclaré Rougeron demicilié en Suisse 2.

67. Conclusion. Eu définitive le domicile successoral inter-
national semble, i 'exemplc du domicile matrimenial, échapper
i toute définition. Les exemples rapportés montrent qu’il ne sup-
pose ni P'application des art. 102 ss. CC, ni nécessairement 'idée
d’intégration a un milieu. Il dépend notamment de la nationalité
du de cujus et de I'emplacement des biens successeraux.

1. Le domicile des apatrides

68. La pratique n’a pas dévcloppé de concept de domicile
pour le rattachement dn statut des apatrides. La jurisprudence
s¢ coutente en général de constater, sans autre précisiou, que
I'intéressé a son domicile en France.

Deux arréts de la Cour d’appel de Paris scmblent avoir admis
quc le domicile des apatrides en Frauce suppese non seulement
P’établissement daus ce pays, mais I'intégration an milicu ambiant %
Mais il ne semble pas pessible de tirer unc conclusion générale
en la matiére, car dans ces deux cas ’exietence d’un domicile a
été admise. L’hypothése inverse préseotcrait plus d’intérét.

IV, Le domicile de la jurisprudence Rividre

69. Art. 102 ss. CC inapplicables. L’arrét Riviére date de
" 1953. La netion de domicilc dans ce domaine est donc de création
récente. Malgré cela la Cour de cassation a dévcloppé tonte une
jurisprudence, dont il ressort en tout cas que les art. 102 es. CC
sont laissés hors de question,

70. Domicile de la femme mariée. En particulier le domicile
de la femme ne dépend pas de celui du mari, contrairement a
Part, 108 CC. La Cour de cassation a relevé en 1953 que les époux
Riviére étaient domiciliés « I'un et I’autre » en Equateur, en 1955
que «les deux époux » Lewandowski avaient leur domicile en

1 Cass. 1963, Rougeron, Rev. cril. 1965.366.
2 Cour de jusl civ. de Gendve 1958, S} 1959.589.
8 Paris 1947, Rev. crit. 1948.527 ; Paris 1954, Rev. crit. 1956.63.
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Francc ct, cn 1961 daus lcs affaires Corces! ct Ortiz?, quec le
divorce d’époux de nationalité différente cst soumis a la loi dc
lenr « domicile effectif commun ». Mais ces affirmations ne pre-
acntaicnt un iotérét pratique que ponr ’hypothése de dcux éponx
n’ayant pas de domicile commun ; I’hypothése a fini par ac pré-
senter, c'est I'arrét Tarwid : «Le divorce d’époux de¢ nationpalité
différente, sonmis a la loi d¢ leur domicile commun s’ils sont teus
deux intégrés au milicu local par un établissement effectif dans
le méme pays, cst en revanche, s’ils habitent séparément co des
paya différents, régi par la seule loi du for régulidrement saisi du
divorcc » . Le domicile de 1a femme se détermine doac indépen-
damment de celni du mari ¢

71. Intégration & un milieu. Ce dernier passage de l'arrét
Tarwid indique na autre poiat sur lequel le domicile de la jurispru-
deacc Riviérc différe de la notion définie dans le Code civil. Toute
une lignée d’arréts font allusion & cc domicile gqui doit réaliser
Pintégration des intéressés an milieu local. Or Vintégration & un
milicu suppesc quelque chose de plus quc le simplc établissement
cn un cndroit f.

72. Domiciles séparés dans le méme pays. Enfin en décla-
rant dans I'arrét Tarwid la loi du for applicable 4 des époux qui
« hahitent séparément en des pays différents », la Conr de cassa-
tion réservait le cas de conmjoints habitant séparément dans le
meme pays. Le cas s’était déja présenté a la Cour d’appcl de Paris,
qui avait assimilé cette situation a celle de denx coajoints habi-
tant ensemblc et avait appliqué la loi commune de lenrs domi-
ciles ®. Cette solution a été reprise en 1964 par la Cour d’appel
dc Grenohle 7, puis en 1967 par la Cour de cassation dans Iarrét
Yechilzuke 8. Elle sc heurte a de vives critiques ®.

1 Case. 1961, Corcos, Rev. eril. 1961.382.

2 Cose. 1961, Ortiz, Rev. cril. 1961.545.

3 Cass. 1961, Tarwid, Rev. cril. 1961.547, note Batiffol.

4 Cf. chapitre VIIL

5 Cf. chapitre VII, n. 320 s&.

6 Paris 1956, Bueno, Rev. erit. 1956.504.

7 Grenohble 1964, Clunct 1965.657, note Goldman.

8 Cass. 1967, Ycehilzuke, Rev. erit. 1969.479, nolc Jacques Foyer.
D Sur 'ensemble de la question ef. chapitre VI, n. 262 se.
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V. Le domicile pour la compétence judicioire
internationale

73. Art. 102 ss. CC applicables. 11 est connu qu'en tant qu'il
a abandonné eec qui restait du principe d’incompétence des tri-
bunaux frangais dans les litiges emtre étrangers, I'arrét Patino
de 1948 a simplement mis fin 3 une longue évolution et n’est
nullement révolutionnaire. La nouveauté fondamentale se lit dans
ectte pbrase du sommaire de larrét: « Les tribunanx frangais
sont compétents pour statuer sur 'action en divorce emtre étran-
gers lorsque le mari, demandenr, chez qui la femme est légalement
domiciliée établit qu’tl a cn France son domicile, tel qu’il est
défini par les art. 102 ct suivants du Code civil et que la défen-
deresse ne rapporte pas la preuve contraire » L.

74. Domicile volonteire. L’application pure ¢t simple des art.
102 ss. CC a parn eritiquable. M. Franeescakis en particulier craint
que la facilité avec laguelle on peut fonder un domicile en France
an sens du Code civil n’aboutisse 4 Pencombrement des tribunaux
frangais en demandes de divorees et, surtout, avec I'aide de Pappli-
cation de la lex fori, & un grand nombre de divorces prononeés
selon la loi francaise dans des affaires sans point de contact suffi-
saot avec la France 2. Ces craintes sont renforeées par le fait que
les juridictions francaises, Cour de cassation en téte 2, appliquent
i exccption d’incompétence internationale le régime utilisé en
matiére de compétence territoriale interne et ne se sentent ainsi
pas tenus, mais seulement habilités, 3 se déclarer incompétent
d’office ; il suffit done que le défendeur soit complaisant ou négli-
gecot pour qu'up tribupal francais puisse pronooeer un divorce
sans Aucun rapport avec la France; on comprend donc les eri-
tigues insistantes dont Pensemble du systéme est objet?,

75. Domicile de lo femme moriée. Mais le point sur lequel
le domicile déterminsnt la compétence judiciairc internationale
suscite la principale désapprobation coocerne la maniére dont
la jurisprndence envisage le domicile de la femme mariée. Déja
lors de V'affaire Patino la Cour de cassation avait rappelé que

5 Cags. 1948, Patino, Rev. crit, 1949.557, notc Francescakis.

2 Franeescakis, Rev. crit. 1949.567 zs.

3 Cass. 1962, Scheffel, Rev. crit, 1963.387, aote Francescakis.

4 Francescakis, notes sous les affaires Patiao {précitée), Massimo (Rev.
orit. 1959506 ss.} et Scheffel [précitée).
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« la femme est légalement domiciliée » ehez le mari; en I'oeecur-
renee cctte déelaration ae prétait pas a eonséquenee, car les deux
éponx vivaient en France. Mais dans son arrét de 1962 relatif
anx éponx Scheffel la méme Cour a indiqué que le domieile du
mari « ¢st en méme temps le domiecile légal de la femme aux
termes de l'art. 108, complément nécessaire a ect égard des
régles frangaisce de eompétenee » 1. Or on sait que dans le cadre
de la jurisprudence Riviére les tribumaux reconnaissent 3 la
femme un domicile effeetif, qui ne econeorde pas antomatiquement
avee eelui du mari. En doetrioe on s’étoane done que la Cour de
cassation écarte 'art, 108 CC ou au contraire I'applique selon que
le domietle détermine la loi applieahle ou la compétence judi-
ciairc internationale 2. Cette différeneciatioa parait effectivement
infondée 3. Mais elle est surtout eritiquable parce qu'elic méne
parfois 4 des résultats franehement inéquitables, ainsi que le
montrent les deux affaires snivantes.

76. Affaire Scheffel. La premiére affaire est eclle des époux
Scheffel *: Les dcux époux étaient Allemands, le deroier (et
unique} domicile commun avait été en Allemagne, ot la femme
était vestée aprés la séparation de fait intervenuve en 1948, et le
mari demandait le divorce aux tribunaux de France, ou il s'était
établi ; ceux-ei ont été déclarés compétents. Tous les éléments
de la cause étaient donc allemands, sauf le domieile du mari ; ee
derpier élément a ecpendant été jugé suffisant pour fonder une
solution qui privait en fait la femme de la protection de la régle
actor sequitur forum rei.

71. Affaire Cabassa, Des époux italiens se marient en Italie
en 1049, vy vivent jusqu’en 1954, puis en Somalie jusqu’en 1960,
aprés quoi ilg revienncot en Italie, oft la femmc reste tandis que
le mari s’établit au Mexique, puis il ouvre contrc sa femme une
action en séparation de eorps cn France, ou il a trouvé, en fin
1961, un emploi, nn appartement et une coneubine avee laquelle
il vit. En aecord avec la jurisprudence de Ja Cour de cassation,
la Cour d’appel d’Amicns s’est reconnue compétente sur la base
du domicile de la défendercsse, lequel domicile était réputé #tire

1 Affaire Seheffel, précitée.

2 Francescakis, Rev. erit. 1963.396.397 ; Malaeurie, D. Chron. 1963.56;
Simon-Depitre, Rev, erit. 1964.71).

3 Cf. cependant chapitre VIII, n. 350.

4 Affaire Scheffel, précitée.



— 6 —

celui du mari en vertu de I'art. 108 CC, nonobstant I’allégation
de la femme selon laquelle no ne saurait considérer I’établisse-
ment du demandeur (et de sa maitresse) comme un domicile
conjugal 1.

78. Domicile conjugel. Cette jurisprudenee parait d’autant
plus contestable que méme en matiére de campétence judiciaire
interne les tribunaux ont prudemment atténué la portée de Part.
108 CC lorsque lapplication de eette disposition eiit conduit i
des situations partieulidrement inéquitables. Ainsi le mari qui
transporte son domieile en un endroit ou dans des eirconstanees
qui execluent que la famille le suive est réputé déserter le foyer
conjugal, oii la femme reste domieiliée (et lui aussi). De méme,
si celle-ei quitte la demeure familiale, quand méme elle en aurait
de justes motifs (cntretien d’unc concubine par le mari}, elle y
reste juridiquement domiciliée 2. L’élément déterminant parait
donc &tre moins le domieile du mari que le domicile conjugal,
dont on présume le maintien. Or dans les deux affaires inter-
nationales rapportées ci-dcesus c’est bien le mari gui avait déserté
le foyer, Au demeurant ce qui est ici valable sur le plan interne
I’est, ou devrait I'étre, 3 plus forte raison sur le terrain du droit
international privé, ot les eanséquences de 1’application de Dart.
108 CC sont sensiblement plus graves. La solution de la juris-
prudence parait done trés regrettable,

1 Amiens 1964, Cabhassa, Rev. crit. 1964.705, note Simon-Depitre.
2 Cf, 'Malaurie, ). Chrou. 1963.36.57, et la jurispradence citée.



Sous-chapitre I1

Le statut personnel et le domicile
en droit allemand

Section 1

Le statut personnel

I. Loi nationale et conflits de lois

79. Avant 1900. Avant la grande codification réalisée par le
biirgerliches Gesetzbuch & la fin du XIX® sigcle le droit privée, y
compris le droit des conflits, était en Allemagne cssentiellement
de la compétence des provinces. La plapart de ces derniéres son-
mettaient le statnt personnel an droit du domicile. Seules la Saxe
et les provinces sous 'influence do Code civil francgais rattachaient
cette matiére i la loi nationale (mais & Pexclusion du régime matri-
monial et der successions).

80. Apres 1900, Vunification du droit privé sur le plan natio-
nal a amené np changement radical. Alors que le biirgerliches
Gesetzbuch lniwéme, entré en vignear le 1°° janvier 1900, est
plus une cuvre d’unification et e compromis que d’inmovation,
la Loi d’introduction du Code (Einfiihrungsgesetz), on sont cou-
teoues les dispositions de droit international privé, a au eontraire
consacré une uette coupure avec le passé en accordant i la loi
nationale un champ d’application exirémement vaste, et inconbu
jusque-la partout en Allemagne. Y sont soumis, principalement :
la capacité (art. 7), les conditions matérielles dn mariage (art. 13),
les effets du mariage (art. 14}, le régime matrimonial (art. 15,
nationalité du mari), le divorce (art. 17, nationalité du mari), les
lieas de la filiation (art. 18-22) et les successions (art. 24-25), Ce
réginie, trés envahissant, suhsiste tonjours.

Pourquoi cette coupure nette avec le passé ? On pourrait
trouver aombre de bonnes raieons an choix, par le législateur
allemand, de la nationalité comme point de rattzchement prin.
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cipal en droit international privé. En fait I'étude approfondie des
documents de Pépoque ! montre que les antcurs de la loi ont sim-
plement cédé aux idées alors dominantes, sans accorder & la ques-
tion l'attention qu’elle eiit méritée. Le rattachement i la natio-
nalité s’est imposé comme allant de soi, mais non par engouement
nationaliste du législatenr.

81. Projet de réforme. la nationmalité continuc tomjours
d’avoir la faveur des juristes allemands. Dans son projet de
réforme du droit international privé en matiére matrimoniale le
Conseil allemand pour le droit international privé s'est promoncé
par prineipe pour le rattachement a la loi nationale. Dang les eas
od VEinfiihrungsgesetz parait contraire au principe d’égalité des
¢poux (art. 14, 15 et 17) le Conseil propose d’appliquer la loi
de la résidence habituelle, non celle du domicile proprement dit 2,
Ainsi pour les effets dn mariage et le divorce on appliguerait,
dans Perdre des subsidiarités : la loi nationale eommune des époux,
lenr derniére loi nationale commune si 'un d’enx I'a encore, la
loi de lenr résidence habituellc commune, celle de leur derniére
résidence habitnelle commune si 'un d’cux !’a conservée, la loi
de lenr résidenee simple commune, enfin celle de leur derniére
résidenec simple commune ; par «résidence commune » il fant
cntendre « résidence de chaque époux dans le méme Etat » 3,

1. Loi du domicile et conflits de lois

82. Réle du domicile en général. A cété de la loi nationale,
dont Pempire cst considérable, le domicile tient nne place déri-
soire pour la résolution des conflits de lois en matiére personnelle,
En outre il ne constitue qu'un point de rattachement spécial et
exeeptionnel ; sa fonction est en général d’écarter la loi nationale
étrangére an profit de la loi allemande dans les cas déterminés
par la loi.

83. L'interdiction. L’émancipation et l'interdiction sont son-
mises en principe & la-loi nationale, puieque celle-ci régit la capa-
cité civile, Les Allemands, m&me établis i Pétranger, peuvent done

1 Cf. Braga, pp. 11-15. .

2 Cf. le texte in RaobelsZ 1960.339 ss. et larticle de M. Kegel, Reform
des internationalen Eherechts, RahelsZ 1960201 sa.

3 Cf. chapitre VI, n, 268.
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étre interdits par les tribunaux allemands (§ 648 ZPQ) szeloa la
loi allcmande. L’art. 8 EGBGB dispose cependant quum étranger
pent faire Pobjet d’uac mesure d’interdiction s'il a son domicile
en Allemagne on, & défaut de domicile, #’il a sa résidence (simple)
ea Allemagne.

84. L'absence. Le probléme de absence (en Allemagne la
Todeserklirung) est résolu de maniére semblable. Il s’agit fonda-
mentalement d’une question de statut personnel, aussi la loi natie-
nale g’applique-t-elle par principe (ancien art. 9 1 EGBGB, rem-
placé en 1939 par le § 12 VerschG, aujourd’hui § 12 VersechG de
1952). Néanmoios les' nécessités dn commerce en Allemagne on
la protection de personmes en rapport étroit avec le milien alle-
maad peuvent eccasionner des difficultés lorsque le disparn étran.
ger n’a pas fait 'objet d’une déclaration d’absence ou d'un acte
semblable dans son pays d’origine. Aussi le législatenr a-t-i1 habi-
}ité le juge allemand i pronencer, selon la loi allemaade, la
« déclaration de mort » d'un ressortissant étranger daas certains
eas déterminés ; il en va en particulier ainsi lorsque le demandeur
est le conjoint du disparu. s’il est allemand (ou a été allemand
jusqu’a son mariage) et domicilié en Allemagne (§ 12 IIT VerschG).

85. Les autres emplois du domicile, Les autres emplois du
domicile en matiére de statut persoomel n’offrent pratiquement
aneun intérét pour notre étude : voir art. 14 1, 15, 16 1, 24 I et
I1, 25 EGBGB, de mémc que les §§ 1409 11, 1944 IIT et 1954 111
BGB.

86. Double natienalité, La question de la double nationalité
est réglée eomme en France. L’Allemand double national est son-
mis & la loi allemande ; cette solution traditicapelle est cependant
de plus en plns critiquée'. Le double pational exelusivement
étranger est régi par celle de ses lois avee laquelle il est lié le plus
intisnement ; le domicile jouc nn réle dans la recherche de cette
loi, mais ce n’est qu’na indice (important) parmi d’autres.

HI. Loi de la résidence habituelle et conflits de lois

87. Apairidie. D’aprés la loi de 1870 sur [a natioaalité, I’Alle-
mand qui s’expatrinit sans s'immatriculer au consulat du lien de

U Cf. Soergel - Kegel, n. 37 ad srt. 29 EGBGB el les références citées,
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son établissement perdait sa nationalité an bout de dix ans ; mais
il avait la facolté de se faire rematuraliser, C’cst dans ce econtexte
juridique qu’est intervenue la grande codification du droit privé
allemand. Y art. 29 EGBGB distinguait les personnes devenues
apatrides de celles qui Pavaient toujours été. Il sonmettait les
premiéres au droit de la nationalité qu’elles avaient eue en der-
nier lieu et les secondes an droit de leur domicile, subsidiairement
de leur résidence!.

Mais la loi de 1913 sur la nationalité a supprimé la perte de
la unationalité allemande par Peffet du temps. D’autre part 'ang-
mentation galopante des apatrides aprés la premiére guerre mon-
diale a révélé le caractére intenable de Part. 29 EGBGB, qui
conduisait & appliquer la loi soviétigne & des anciens ressortissants
russes qui, ayant fui leur pays et perdu leur nationalité par le
décret soviétique de 1921, s’étaicnt parfaitement iniégrés an milieu
allemand.

En 1928 la Conférence de La Haye s’est occupée de I'adapta-
tion des Conventions de 1902 et 1905 a la situation nouvelle créée
par l'cxplosion numérique des apatrides et doubles nationaux.
Aprés de nombreuses discussions les délégués ont, sous I'impul-
sion de I’Allemagne, décidé de proposer la soumission des apa-
trides a4 la loi de leur résidence habituelle, mon & celle de leur
domieile. Certes les Conventions adoptées en 1928 n’ont pas eu
de suites en droit positif. Néanmoins on peut admettre qu’elles
ont exercé guelque influence sur le législateur allemand 2, qui, en
1938, a apporté a I'art, 29 EGBGB la modification qui s'imposait
depuis longtemps. Désormais tous les apatrides sont traités de la
méme fagon ; ils ne sont pas soumis & la loi de leur domicile, mais
a celle de leur résidence habituelle, subsidigirement de leur rési-
dence simple.

88. Réfugiés. Puisque la loi allemande soumettait le statut des
apatrides 4 la lot de leur derniére nationalité, elle faisait d’autant
plus régir le statut des réfugiés nou apatrides par leur droit natio-
nal ; ce régime a duré au-dela de 1938, ear l'art. 29 EGBGB ne
touche que les apatrides. La situation a changé en 1950 par la loi
n. 23 du Conseil de contréle interallié, qui a soumis le statut des
réfugiés 4 la loi de leur résidence habituelle. L.a République fédé-

1 Sur P’ensemble de la question, cf. Papenfuss, p. 32 ss.
2 Cf. Ernst Wolff, pp. 186.187 ; Mann, p. 468 ; M. Papenfuss, pp. 154-
156, est moins calégorique i ce sujet ; eucore moins : Stoll, RabelsZ 1957.189.
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rale d’Allemagoe a ensuite adopté la Convention de Genéwve de
1951 sur les réfugics, dont I'art. 12 rattache le statut a la lei du
domicile.

89. Droit privé interlocal. Le gonflement de I'empire hitlé-
rien avant 1945 et son émietiement depnis lors ont ceci de eom-
mun, pour le dreit des conflits, gn’ils ont eagendré la juxtape-
sition de plusieurs ordres de droit privé sur un territoire convert
par une senle nationalité !, .Une fois établi que telle personne est
allemande, la question de saveir quelle loi régit son statnt privé
sera résolue par un point de rattachemeot eomplémentaire ; mais
lequel ? La discussion s’est coneentrée autour d'nne alternative :
domicile ou résidenee habituelle. La dectrine largement domi-
nante s’est montrée d’emblée favorable a la résidenee habituelle 2,
La jurisprudence semble maintenant s'y &tre ralliée fermement,
aprés de nombreuses années d’hésitation 3.

IV. Cenflits de juridictions

90. Conflits internationoux. La compétence internationale des
tribupaux allemands en matiére de statut personnel ne dépend
du domieile gque dana une mesnre restreinte, bien que le for
général de la personne se situe dans la circonseription de son
domieile (§ 13 ZPO), subsidiairement de sa résidence (simple)
en Allemagne, enfin de son dernier domicile {également en Alle-
magne) (§ 16 ZPO).

Eu matiére matrimoniale (nullité ou annunlation de mariage,
divoree, ete.) les tribunaux allemands sont eompétents si un
époux est allemand (§ 606 ZPO). Cette compéienee ne s’oppose
cependant pas a la reconnaissance d’un jugement étraager dans
certaing cas déterminés, soit : si le défendeunr est étranger, ou
§'il a sa résidence hnbituelle & Iétranger, ou &Il demande lui-
méme la reeonnaissance du jugement, enfin lorsque les époux ont

1 Rappelons que, malgré la divisioa politique actuelle de I'Allemagne,
on considére toujours, en République fédérale, que la natiomalité allemande
est restée unique; ponr elle il n'y a donc que des Allemaads, el oon des
citoyeos de la République fédérale ou de la République démocratigue.

2 Cf. Soergel - Kegel, n. prélim. 139 sa. {spéc. 140) ad art. 7 EGBGB
et note 24 pp. 67-68 ; Staudinger - Korkisch, (EGBGB) Einleitung, n. 112,
of. anesi les citatioas de M, Beitzke in JR 1952.141, oote 45.

3 Cf. Socrgel- Kegel, loc. cil. et note 23 p. 67; Staudinger . Korkisch,
loe, eit. '
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cu lenr derniére résidence hobituelle commune & I'étrauger (§ 606
a ZPO). La compétence des tribunaux allemands en matiére matri-
mounisle n’existc entre époux tons deux étrangers que & I'nn d’eux
a sa résideuce hahituelle en Allemagne et s’il apparait que le pays
d'originc du mari reconnaitra le jugemeunt, cette derniére coudi-
tion tombant lorsque I'un des époux est apatride (§ 606 b ZPO).

En matiére de filiation il y a towjours un for en Allemagae
& uuc partie est gllemande (§ 642 1 ZPO). Eatre parties étran-
geéres les tribunaux germaciques sont compétents ai le demaudeir
ou le défeadeur a sou for géuéral, soit en principe son domicile,

en Allemagne (§ 642 1 ZPO).

Enfin ea matiére d’interdiction et d’absence, les chefs de com-
pétcuce des tribunaux allemaads se recouvrent avec les chefs
d’application de la loi allemande, qui se fondeat cu partie sur le
domicile — mais seulement sur le domicile en Allemagne méme .

91. Conflits interloceux. Dans la régle la compétence iater-
zouale se détermine selon les mémes principes que la compétence
internatiouale (avec le recours su critére de la résidence habi-
tuelle lorsque I'élémenat déterminant est la astionalité allemauode).
D’autre part il est admis que, dana la mesure ou le domicile eat
un chef de compétence (par exemple §§ 13 ZPO et 36 FGG)
— I'Allemagne de I'Est n’étant pas entiérement considérée comme
I« étranger » — il est supplaaté en matiére interlocale par la rési-
dence habituelle 2.

Section 2 — Le domicile

92. Domicile et résidence habituelle. Ou & remarqué qu’en
droit international (et interlocal) privé allemasad la résidence
habituelle a considérablement supplanté le domicile comme €lé-
mcat de rattachement. Noua consacrerous ua chapitre spécial a
la comparaison de ces deux notiona S,

1 Cf,, ci-devanl, n. 83 et 84,
2 Cf. Soergel - Kegel, n. prélim. 444 es. ad art. 7 EGBGB.
§-Cf. chapitre IV.
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93. Fonctions du domicile. Alors gqn’an siécle passé le domi-
cile servait principalement au rattachement dn statut personnel,
le législateur de 1896 I'a congu comme uwn instrument d’ordre
purement internc, & I'excmple de ce qn’avait fait le législatenr
francais cn 1804.

En droit allemand le domicile cst réglé par les §§ 7-11 BGB.
La listc de scs fonctions est trés classique : c’est notamment au
domicile de la ou d'une des parties en cansc gue doit &tre signi-
fie, dans certains eas, nne déclaration de volonté (§ 132 II BGRH),
que s’exécutent les prestations du droit des obligations (§§ 269-
270 BGB), que sc tient le registre des régimes matrimonianx (§§
1558-1559 BGB), que 'on pent se marier (§ 15 Ebe(), etc. Le
domicile joue un réle trés important en matiére de compétence
judiciaire interne, gracieuse ou contcntiense {par exemple §§ 13
ZPO, 36 FGG, 15 VerschG) et dans de multiples domaines du
droit public .

94. Conceptian du domicile. Le droit allemand en matiére de
domicile présente par rapport aux droits frangais et suisse plu-
sieurs traits fort originanx.

En premier lien il considére la fondation et Pabandon du
domicile comme des « quasi-actes juridignes » (« geschiiftsiibuli-
che Handlungen »), indépendants 'un de T'autrc. Une question
est de savoir si la personne a fondé un domicile (§ 7 1 BGB),
une autre question est de savoir si clle a abandonné nn précédent
domicile (§ 7 III BGB). Joridiguement les deux opérations ne
sont pas néeessairement corrélatives. Aussi est-il possible gn'une
personne fonde un domicile sans abandonner le précédent, ou an
contraire guitte le précédent sans en fonder de nouvean ; le droit
allemand admet donc la pluralité de domiciles (méme cxpressé-
ment : § 7 I1 BGB) et I'absence de domicile.

95. Détermination du domicile, D'aprés le § 7 1 BGB la per-
gonne qui sc hxe durablement en nn lien y fonde son domicile ;
en vertn du § 7 I1I BGB VPabandon de I'établisscment avec la
volonté d’y metire fin entraine la perte do domicile. Le droit alle-
mand cet trés imprégné de la théoric classiqgue dn domicile, en
vertn de laquelle celui-ei se fonde par une résidence effective et
la volonté de s'établir (animo et facto).

1 Cf. Soergel - Schultze - von Lasaulx, n. prélim. 15.17 ad § 7 BGB.



L’importanee de¢ ’élément intentionnel ressort de cette autre
figure originale du droit allemand que décrit le § 8 I BGB:
« Celui qui est civilement incapahle ou restreint dans sa capaecité
ne peut ni fonder ni quitter un domicile sans I'assentiment de
son représentant légal ». Ainsi une personmne sous tutelle n’est
pas rattachée fictivement au domicile du tuteur eomme en droit
francais ou an siége de Pautorité tutélaire comme en dreit snisse
ellec a un domicile indépendant, qu’elle n’est cependant pas libre
de fixer sans- 'assentiment du représentant légal. Le § 8 I BGB
cst également applicable an domicile du mineur, qui ne partage
légalement le domicile de celui ou de cenx qui en ont la garde
(§ 11 BGB) que daus la mesure ot il n’en fondec pas un lui-méme
avee l'assentimeut de ces derniers.

D’aprés I'ancien § 10 BGB la femme partageait le domieile
du mari ; elle pouvait cependant se fonder un domicile indépen-
dant lorsque le mari s’étahlissait en un endroit hors d’Allemagne,
si clle n'était pas tenue de lc snivre et nc le suivait pas, on lorsque
le mari n’avait pas de domicile. Contraire an principe de I’égalité
cntre ’homme et la femme (art. 3 GG), le § 10 BGB a cesse
d’étre appligué dés le 1°7 avril 1953, avant d’étre formellement
abrogé par le législatenr en 1957. Eu droit aetuel la femme mariée
a douc wn domicile indépendant de celui du mari.

Signalons enfin que le militaire de carriére a un domicile
légal au lieu de stationnement de son unité, et, si cette nnité sc
trauve a Pé¢tranger (!), au dernier licn de stationunement en Alle-

magne (§ 9 BGB).

96. Détermination du domicile international. Selon la doc-
trine ¢t la jurisprudence largement dnminantes le domiecile inter-
national se détermine par simple application des §§ 7 ss. BGB L.
Méme avant I’élaboration de ces dispositions — soit en un temps
on le domicile jouait un rfile dominant en matiére de conflits de
lois — nn ne distinguait nullement entre domicile interne et domi-
cile international %

Les autcurs concentrent leur attention sur d’autres points,.
en particulier sur les conséquences, en droit internatinnal privé
allemand, d’un double domicile international, Ces ennséquences
varient dun cas a l'autre : ponr Papplication des art. 8, 15 IT et

I Wolff, p. 44 ; Soergcl - Kegel, n. prélim. 26 ad sr. 7 EGBGB. Ls plu-
part des autenre ne le précisent méme pas ; manifestement cela va de soi pour
eux.

2 C{. Braga, p. 56.
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16 I EGBGB et du § 12 I1] VersehG, dispositions qui sont des-
tinées a protéger les relations internes, I'existeoce d’un second
domicile & Iétranger (& cdté du domicile national) n’a aucune
importance !. L’application des §§ 1944 I1I ¢t 1954 II1 BGB et
de I'art. 24 II EGBGB suppose I'existence d’un domicile (ou de
plusieurs) exclusivement & D’étranger ?, tandis que Papplication
de l’art. 25 in fine EGBGB requiert un domicile en Allemagne
et Iabeence de tont domicile concurrent a Vétranger 3.

Enfin I’hypothése d’absence de domicile telle qu’elle est envi.
sagée A Fart. 8 EGBGB suscite quelque controverse .

Sous-chapitre II1

Le statut personnel et le domicile
en droit suisse

Section 1

Le statut personnel

1. Vue d’ensemble

97. Droit suisse vu de U'étranger. A Iétranger on sait que cc
qu’il est convenu d’appeler le « systéme » snissc de rattachement
du atatnt personnel ¢st d'une extréme complexité ; on ne ae risque
pas a le ranger dane le camp d¢ la nationalité ou dans celni du
domicile, car il tient des deux. Mais en général on n'cn sait pas
plus. Des auteurs étrangers ont cependani tenté de résumer ce

1 Cf. Soergel - Kegel, n. 7 ad art. 8 EGBGB, 23 ad art. 15 EGBGB, 5
ad art. 16 EGBGB, 38 ad art. 29 EGBGB.

2 Cf. Soergel- Kegel, n. 4 ad art. 24 EGBGB.

8 Cf. Soergel - Kegel, n. 5 ad art. 25 EGBGB.

¢ Cf. Staudinger - Beitzke, n. 29 ad art. 8 EGBGB (dectrine dominante) ;
cootra : Kegel, p. 228, Soergel - Kegel, n. 6 ad art. 8 EGBGB. Cela dépend de
la question, également controversée, de savoir si linterdiction est avanml tom
un acte de jeridiction gracieuse ou conlenlieuse ; & ce sajer cf. Kegel, loc.
cit. et, eowtra, Soergel - Schultze - von Lesaulx, w. 31 ad § 6 BGB.
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« systéme » en écrivant gu'en Suisse on rattache les Suisses a leur
loi nationale et les étrangers établis en Suisse & la loj de leur
domieile !. Une telle affirmation n’est pas dénuée de tout fon-
dement ; néanmoins ¢lle n’est qu’une partie de la vérité, ct elle
nous parait regrettable, car de nature i éveiller chez le leeteur
non averti |'impression que le droit suisse est particuliérement
envahissant — ce qu'il n’est, & tout le moins, pas plus que les
antres.

98. Juridiction compétente et loi applicable. En matiérc de
statut persomnel, an sens large, lc droit international privé suisse
est fondé sur la eorrélation de la juridiction compétente ct de
la loi applicable ; si le juge suisse est compétent, il applique la
loi matérielle suisse, Dans I’esprit dn législateur la loi applicable
détermine la compétence judiciaire internationale. En application
du principe légal le probléeme fondamental du juge suisse est donc
dc savoir sl peui ou non se saisir d’unc affaire ; dans Vaffirma-
tive, il applique sa propre loi matérielle. A la rigneur il tient
compte du droit étranger (art. 7 h I LRDC), mais il ne I'applique
pas (art. 7 h 111 LRDC). Ce régime d’assimilation présemte d’in-
contésiables avantages, en particulier pour le juge suisse, mais il
est permis de penser qu'une telle construction correspend a un
stade peu développé du dreit internatienal privé et qu’il simpose,
de lege ferenda, de 'abandunner comme principe de base®.

99. Prineipes de base du systéme suisse. Ceci dit, nous croyons
pouvoir tracer de la maniére suivante les grandes ligneg du « sys-
téme » suisse : en matiére de statnt personnel- an sens large le
juge suisse appliquc la loi suisse aux Suisses de 1'étranger (ratia-
chement national} et aux étrangers domiciliés en Suisse (ratta-
chement domiciliaire).

Cependant ponr le statnt personnel an sens strict (état des
periounnes) la compétence suisse du domicile s'efface devant les
dispositions de eompétence de la loi nationale étrangére. D’autre
part en tant que loi vaticnale elle s'incline en faveur des situations
acquises dans 1'Etat dn domicile.

Pour les autres matiéres du statut personnel au sens large
la eompétence et la loi snisses s’'imposent sur la base du domicile
sans considération du droit international privé de I’Etat national.

1 Raape, p. 50 ; Délle, p. 54 Comp. Kegel, p. 172, qui rend mienx compte
de la réalité.
2 Comp. Vischer, Rappori, pp. 66-67.
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Mais au titre du rattachement national elles §’inelinent lorsque
FE1a1 du domieile revendique sa propre compétence.

Malgré son principe d’aspect envahissant le droit interna-
tional privé suisse en matiére de statut personnel apparait done
eomme une ceuvre de coneciliation, d’une part entre le rattache-
ment national ct le rattachemeni domiciliaire, d’autre part entre
lui-méme et les ordres juridiques étrangers.

11. Examen de lo lot

100. Loi de 1891. Son objet et sa fonction., La premicre
sonree législative fédérale de notre droit des conflits consiste en
une loi de 1891 «sur les rapports de droit civil des eitoyens éta-
blis ou en séjour » (LRDC). Avant cette date le droit interna-
tional privé était réglé par les cautons, dont les conceptions diver-
gentes offraient I'image d’une extréme higarrure !. La fonetion de
la loi de 1891, qui est toujours en vigueur, était a lorigine dc
régler avant tout les conflits intereantonaux de lois et de juri-
dictiona dans les matiéres nou encore pnifiées sur le plan fédéral.
On y tronve certaines questions touchant Pétat eivil (art. 8), la
puissanee paternelle et I'obligation alimentaire fondée sur Ja
parenté (art. 9), la tutelle (art. 10-18}, le régime matrimonial
{art. 1921} et Je droit suecessoral (art. 7 1V et 22.27}.

Quant aux relations privées dépassant les fromtiéres natio-
nales suisses, elles sont régies également par la loi dc 1891. Il
ressort de Part. 28 LRDC que les Suisses de 1'étranger sont son-
mis & la juridiction et 4 la loi de leur canton d’origine, 4 moins
que le droit étranger du domicile ne revendigque sa propre eom-
pétenee. En ee qui eoncerne les étrangers domiciliés en Suisse,

Iz loi de 1891 leur est applicable « par analogie », en vertu de
Part. 32 LRDC.

101. Principe de lo loi de 1891. L’art. 2 LRDC définit le
principe fondamental de cette loi: « Lorsque la présente loi ne
réscrve pas cxpressément la juridiction du lien d’origine, les
Suisses établis ou en séjour sout soumis A celle du domicile, en

ce qui concerne les rapportas de droit civil mentionnés a I’artiele
1% ».

1 Cf. Vischer, pp. 512-513, et [cs références.
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Cc prineipe de primauté du domieile sur la nationalité ne
découle pas directement de la volonté du législatcur, mais de
eelle du constituant de 1874. L’art. 46 de la Constitution fédérale
dispose en cffct que «les personnes établies en Suisse sont sou.
mices, dans la regle, i la juridietion et & la législation du lieu de
leur domicile en ce qui concernc les rapports de droit eivil ».
Ce texte n'est également congu que dans nne perepective inler-
cantonale. Malgré I'existence du prineipc constitutionnel le légis-
lateur s’est quand méme demaodé a quel principe il allait adbé-
rer. Le rattachemcnt au domicile s’est imposé notamment par la
considération que le recours a la loi nationale se justifie lorsque
les lois en présence -sont trés différentes 'ine de Pautre, mais
non lorsqu’elles en sont au méme stade de développement !.

102. Etat civil. Parmi les matidres touchées par la loa de
1891, seule celle de Vart. 8 appartient an statut personmel au
gens strict ; or cette disposition constitue la prineipale exception,
que réserve Uart. 2 LRDC, & la prédominanee de la loi dn domi-
cile : « L’état eivil d’une personne, notamment sa filiation, légi-
time on illégitime, la reconnaissance volontaire ou I'adjndication
des enfants naturels et I'adoption, est soumis a la législation et
a la juridiction du lieu d’origine. Dans ces cas, le canton d’origine
est celui de I'époux, du pére ou de 'adoptant ». Selon le Tribunal
fédéral cette disposition « emhrasse tous les éléments de I’état
d’unc personne » ? ; elle intervient done dans les cas ol 'état
civil proprement dit est en cause, ainsi en cas dc recherche de
paternité avee cffcts d’état, de désaveu, d’adoption, de recon-
naissance 'un enfant et de légitimation par mariage subséquent.
En revanche l’action «simple » en recherche de paternité, qui
ne met pas en causc une question d’état, est soumise & la juri.
dietion prévue par Part. 312 1 CC (domicile dv demandeur au
tempe dc la naissance on du défendeur au temps de la demande)
et régie par la lex fori®.

“Sur le plan international I’art. 8 LRDC présente bien des
difficultés d’interprétation. Tout d’abord en c¢e qui conccrne les
Suisses de Vétranger : les affaires touchant ua époux, un pére ou
un adoptant sunisse sont soumises en prineipe a la loi suisse; la

1 Cf. Vischer, p. 515.

2 ATF 86 (1960) 11 437 (444).

3 ATF 89 (I1963) II 113. Cf. aussi les nombreuses réiférences citées inm
ASDY 1966.227-228.
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questioun est cependant trés discutéc de savoir si le droit national
snisse s’incline cn faveur de la loi étrangére du domicile an cas
oir cclle-ci recvendique sa propre applieation (art. 28 LRDC) on
si, étant douné la natnrc dno statnt personael, la loi d’origine
g’impose dans tous les cas ; au contraire du Tribunal féderal, le
Département fédéral de justice et police et la doctrine admertent
IPapplicotion de Vart. 28 LRDC Y,

Quant aux affaires relatives & un époux, uu pérc on un
adoptaat étranger domicilié en Suisse, elles apparticnncnt a la
compétence du juge étraager. Sclon le Tribunal fédéral Iart. 8
LRDC cst fondé sur Iidée quim jugcment suissc en la matiére
risquc iic ne pas étrc recounnu dans le pays national 2, Daas la
logique de cette idée ricn ne s’oppose donc a ce que le Juge suisse
s¢ saisisse d'unc tclic affairc 83l n’y a pas dc for dans le pays
d’erigine, ou si lc dreit de ce pays renvoie a4 la juridiction du
domicile, on simplement s’il admet la compétenee de eette juri-
diction. Le Tribunal fédéral n’a cependant pas tiré cette consé-
quettee 3, au contraire de plusicurs juridictions cantonales 4.

103. Marioge ct divorce. Les autres matiéres ressortissant a
I’état des pcrsoanes, i savoir le mariage et le divorce, fout Pobjet
des art. 7 ¢ & 7 i LRDC, adoptés en 1907 ¢o méme temps que lc
Code civil ; ces dispositions ne concernent pas les relatioos intcr-
cantonales, clles ont ét¢ édictées en vue du droit interaaticaal
privé propremcat dit. Les cooditions dn mariage sont soumises a
ta loi nationale respective de chaque fiancé (art. 7 c). Les Suisses
peuvent toujours se marier eu Suisse (art. 7 d) ¢t y demander
leur divorce {art, 7 g I), mais d’autre part, & moias d¢ fraude,
leur mariage coneclu a '¢iranger est reconan (art. 7 f), de méme
que leur divorce #’it a été pronoacé dans le pays on ils étaient
domiciliés (art. 7 g II). Quant aux étrangers, ils peuvent se
marier en Suisse 5’il appert que lenr Etat d’erigine reconnaitra
lcur union (art. 7 e). Ils peuvent également y divorcer (devam le
juge de leur domicile, art. 144 CC) si la preuve est administréc
que VEtat &'origine admet Ja cause de divorcc et recomnait la

1 Cf. Vischer, p. 555.

2 ATF 71 (1945) II 142 (145-146), Sterki.

3 ATF 88 (1962) II 6.

4 OG Zurich 1957, Bezirksgericht Horgen 1959, tour denx in ASDI
1661.292 ss., observations Lalive; Tribonal cantonal wvandeis 1964, ASDI
1666.223, observations Lalive ; Tribunal eantonal de Nenchitel, 5 juiller 1971,
arrét nou {encorc) publié, Pasquarielio,
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juridiction suisse (art. 7 L) ; ces conditions élant réalisées, le
juge prouonce l¢ divorce selon le droit suisse (art. 7 h III), done
selon la loi du domicile. Enfin les matiércs ressortissant au droit
du mariage sans touchcr a I'état civil sont régics par la loi du
domicile : ainsi les fiancailles (domicilec de la fiancée) !, les effets
généraux du mariage (domicile du demandenr) ? et le régime
matrimonial {art. 19.21 LRDC).

104. Copacité. La capacité civile est en principe soumisce a la
loi nationale, en vertu de I'art. 10 dc la loi de 1881 sur la capa-
cité civile, que réserve expressément I'art. 3¢ LRDC. En deépit
de Yart, 7 IIJ LRDC la loi nationale régit également 'émancipa-
tion, car il g'agit dc statut personoel au sens strict 3. Eu revanche
la capacité de tester est rattachée a la loi du domicile (art. 7 IV
LRDC) ; il en va de méme de Pinterdiction, du moins lorsque le
domicile est en Suisse !,

105. Doubles netionoux. Chaque citoyen suisse a trois liens
d’origine superposés: le lien fédéral (naticunalit¢), le lien can-
tonal (indigénat) et le lien communal (droit de cité). Ces trois
statnts s’acquiérent ct se perdent simultanément. Ils sont inde-
pendants du demicile.

Dans cette sitnation la loi de 1891 devait #galement régler
les counflits de droits d’origine sur le plan intercantonal. Clétait
I’objet de Part. 5 LRDC, auquel s’est substitué, en fait sinon en
droit, I'art. 22 III CC, égalcment destiné aux counflits intercanto-
naux : « Lorgqu'une personne posséde plusieurs droits de cite, le
lien de son origine est celui qui est en méme temps son domicile
aetuel ou qui a été son dernier domicile ; sinon, son origine est
déterminée par le dernier droit de cité qu'elle ou ges ascendants
ont aequis ».

1 Cf. Visclier, pp. 583-584.

2 Vischer, p. 606 ss.; Vaucker, p. 556 ss. ATF 54 (1928) 1 243, Otto ;
64 (1938) II 71, Dupré ; 86 (1960) IT 303. Dans PATF 56 (1930) II 335, Zeller,
le Tribunal fédéral semble admettre (p. 338) Papplication de la loi nationale
(suissc) ; mais cet exemple parail unigne, et d’antant moins justifié que le
domicile de la demanderesse était en Suisee, ce qui permeltait d’appliquer
sang autre la loi suisse. Une plns Jarge application de la loi nationale en la
matiére a été tont récemment snggérée par M. Dutoit, L’avenir possible du
droit international privé suisse, ASDI 1969/1970.41 ss, (44-45).

3 Vischer, p. 563 ea.

4 Cf. Vischer, p. 568.



Ce texte est applicable par analogic sur ic plan iaternational,
mais seulement lorsqu’il s’agit d’un double national étranger. En
revanche on n’appliqne en principe que la loi smsse anx Suisscs
doubles nationaux. Ccpendant lorsque Iintéressé est domicilic
dans son antre Etat national il est naturel, daas une perspective
intcrnationale, de reconnaitre les jugcments prononcés par les
autorités de cet Etat 1.

106. Apatrides et réfugiés, Les apatrides sontl soumis a la loi
de leur domicile. C'est ce qui ressort de act. 7 a LRDC, adopté
en 1907 : « Les personnes domt la nationalité ni le domicile ne
peuvent étre établis sont régics par le droit civil suissc ».

H e¢n va de méme des réfugiés. La Suisse a ratifié 1a Conven-
tion de Genéve de 1951 relative aux refugiés, dont 1’art. 12 1 sou-
met le statut personnel de ces derniers & la loi de leur domicile,
subsidiairement dc leur résidenec simple. I1 s’agit d’un principe
général du dreit suisse, dc sorte qu’il est applicable méme aux
réfugiés n’entrant pas dans le champ de la Convention 2. Les apa-
trides ct réfugiés domiciliés en Suisse ne sont pas des « étrangers »
au sens dn droit international privé ; ainsi ils n'ont pas i fournir
la preuve requise par I'art. 7 h I LRDC (reconnaissance par I'Etat
d’erigine) lorsqu’ils demandent le divorce 2.

I, Critiques de o loi

107. Géncralités. Le « systéme » suissc dc rattachemecant du
statut pcrsoancl cst abondamment critiqué ¢; depnis longtemps
on nc lui trouve plus un partisan. Mais la loi de 1891 subsiste
encore, car on se demande tonjours ce qu’il convieot de Ini substi-
tuer : nae nonvelle loi (et avec quels principes ?) ou pas de loi
du tout % ? Le débat promet de durer encore, a I'excmple de ce

1 P. ex. ATF 89 (1963) 1 303, Baumberger ; 94 (I968) T 235, Boujon.

2 ATF 88 (1962) 1f 329 (question laissée ouverte) : La solution contraire
consdtituerait un déni de justice. ATF 93 (1967) f 354, Pater, ASDI 1967.245,
ohservations Lalive. Solution contraire : Bezirkagericht Uster 1965, ASDI
1966.211, chacrvations (critiques) Lalive.

3 Cf. P. M. Guezwiller, p. 4, notes 3a et 3b, et pp. 9.10.

4 Cf, d'unc maniére générale, Lalive, Regards, p. 181 ss.

5 Cf. I'étude approfondie de M. Vischer, Rapport, pp. 29.57; G. Broggini,
La codification du droit international privé en Suisse, RDS 1971 11 243 as.
Cf. aussi la discussion a la Sociélé suisse des juristes en 1971, RDS I971 11
39]-439.
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qui se passe chez nos voising, de sorte qu’il n’est pas téméraire
de prédire que dans deux décennies cette loi fétera un centenaire
que personne ne Ini souhaite.

Le Conseil fédéral vient précisément de déclarer qu’« il fau-
dra probablement attendre encore longtemps une revision totale
de la LRDC » ! ; aussi juge-t-on préférable de modifier cette loi
sur des points particuliers ; pour le moment c’est en matiére
d’adoption que le Couseil fadéral propose un tel rapiécage 2.

Ce qu'on reproche 4 [a loi de 1891, c’est en premier lieu
d’étre vieille et compliquée ; on la qualifie de vénérable. Sa com-
plexité et son manque de clarté en bien des points paraissent lais-
ger trop de champ aux interprétations les plus contradictoires, de
sorte que la sécurité du droit parait plus compromise qu’elle ne
le serait sans loi. Il ne nous appartient pas d’entrer dans le détail
du débat. Nous n’en reléverons que deux points partienliers, qui
nous semblent en rapport avec le fond de notre ouvrage.

108. Clause d’analogic. En vertu de Part, 32 LRDC les dispo-
sitions de cette loi, qui sont destinées en premier lieu aux relations
intercantonales, sont applicables « par analogie » aux étrangers
domiciliés en Suisse. Une telle clause est en elle-méme contestahle,
car il n’y a pas de véritable analogie entre lcs relations intercan-
tonales et les relations internationales. Mais 'art. 32 LRDC déplaft
surtout en ce qu’il conduit, en vertn de I'art. 8 LRDC, a soumettre
au droit étranger et — par ce malheureux parallélisme entre juri-
diction compétente et loi apphicable — a somstraire aux juridic-
tions suisses les actions d’état relatives & un époux, un pére ou wn
adoptant étranger. Suivant la suggestion de M. Fritzsche, I'Ober-
gerichit de Zurich a récemment montré que la clause d’analogie
ne sapplique, & la riguenr de I'art, 32 LRDC, gu’aux relations
entre étrangers domiciliés en Suisse, mais pas aux rapports entre
Suisses ct étrangers 3. On peut admettre en effet gn’il vy a la une
lacune de la loi. Mais dans ses observations sons cet arrét M.
Lalive indigne qu’il irait plus loin, en appliquant la loi snisse
méme a des étrangers de nationalité commune ; a plusieurs
repriscs déjd Panteur g’en est pris & la clanse d’analogie elle-
méme ¢,

1 FF 1971 1 1265.

2 FF 1971 1 1265-1266 5 ef., plus loin, n. 112.

2 OG Zurich 1969, ASDI 1969/1970.283 (285-286), ohascrvations Lalive.

4 Lalive, Regards, p. 191, et observations in ASDI 1966.224 ss., avec
diverses références ; of. aussi Vischer, Rapport, .pp. 64-65. .
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Or il nons semble devoir poser le probléme antrement : peut-
étre la solution actuelle est-elle malheurense ; mais alors il fant
la mettre an compte du caractére dépassé de ls loi de 1891, non
Fimputer a ln clause d’analogie. J1 est en effet constant que, dans
la mesnre ol I'on distingne les conflits internes (interprovinciaux,
etc.) des conflits internationaux, le peint de rattachement est
nécessairement de nature plos territoriale sur le premicr plan qne
sur le second '. Rappeloens par cxemple que la loi polonaise de
1926 soumettait le statumi des personnes d la loi d’origine sor le
plan intcrnational ct i la loi du domicile sur le plan interprovin.
cial. Si done en matiérc intercantonale le législateur suisse de
1891 a scmmnis les actions d’Gtat & la juridiction et & la loi deri-
gine, a plus forte raison cntendait-il qu'il en soit également ainsi
sur lc plan international — avee ou sans clanse d’analogie.

Le principe doit done rester, de lege lata, le rattachement
la loi nationale. Mais un assouplissement de ce principe nons
parait possible si I'on considére Pesprit du droit suisse des eonflits.
Ce sera lobjet de notre deuxiéme remarque.

109. Esprit du droit sutsse. Nons avons montré qu’en matiére
de statut personnel le droit international privé snissc tient compie
du droit étranger, et sounvent s’efface en sa faveur, dans une
mesnre inconnue des autrcs ordres juridiques. Il cherche en pre-
mier lien & résoudre les conflits de juridictions et de lois en sup-
primant ees conflits, de maniére & harmoniser autant que possible
les solntions sur le plsn international. Certes le systéme ne va
pas sans de grands inconvénients et se révéle souvent imprati-
cable, Mais pnisque Pesprit dn systéme est avant fout d’éviter les
solutions boiteuses, il semble admissible de s’écarter du texte de
la loi lorsque I'harmonie internationalc des solutions n'est pas
compromise, ou lorsqu’au contraire la solution boitcusc est de
toute fagon inévitable.

110. 1. Harmonie internationele non compromise, La premiére
hypothése s’applique notamment au probléme des actions d’état.
Nous avens (&ja fait allusion i la possibilité qu’ent saisie divers
juges suisses dc sc déclarer compétents pour connaitre de telles
actions nonochstant Part. § LRDC, &'l n'y a pas de for dans le
pays d'origine, on si le droit e ce pays renvoie & la juridiction

1 Cf. chapitre I, n, 39. M. Vischer (Rapport, p. 59, citant M. Nadelmann)
rapporte que méme Mancini préconisnit le rartachement a Ia loi du domicile
daos lea cas de conflits internes sux ordres « plurilégislatifa ».
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du domicile, ou simplement s’il admet la compétenece du tribunal

suisse 1.

111. 2. Solution boiteuse inévitable. La seconde hypothése,
eelle de l'inéluctabilité des solutions hoiteuses, est réalisée chaque
fois que deux parties 4 un rapport de dreit n'ont pas la méme
nationalité. En particulier le ecas se présente souvent a propos
d’actions visées & Iart. 8 LRDC.

Mais ’hypothése la plus eourante coneerne le divorce. Selon
I'art. 7 h 1 LRDC un étranger domicilié en Snisse peut agir en
divorce devant le juge suisse « 8'il établit que les lois ou la juris-
prudence de son pays d’origine admettent la eause de divorce
invoquée et reconnaissent la juridiction snisse » ; rappelons que,
ces conditions remplies, le divorce est prononeé selon la loi sunisse.
Une femme jtalicnne et francaise actionne son mari italien eu
dissolution dun mariage ; si le juge suisse prouonce le divoree,
celui-ci sera. boitenx paree que reconnn en France et non en
1talie ; et si le tribunal suisse refuse le¢ (divorce, la fernme s’em-
pressera de le demander aux juges francais ; mais personne n’a
rien 4 gagner d'un tel proeés i distanee. Par un double revirement
de jurisprudence le Tribunal fédéral a, dans l'arrét Cardo de
1968 2, admis que le demandeur n’est tenn d’apporter la prenve
requise par 'art, 7 h I LRDC gu’en ece qui le concerne personnel-
lement (peu importe désormais la loi personnelle du défendeur),
et seulement i propos de Vune de ses mationalités 5'il en a pla-
sieurs 3, La sclution constitue un aménagement i notre sens par-
faitement admissible du droit résultant de la loi de 1891 et de la
modifieation de 1907 ; en effet le législatenr n’a ni vonlu favoriser
des solutions boiteuses ni envisagé I’hypothése de dounble natio-
nalité ou de nationalité (ifférente cntre les époux ; aussi la loi
contient-elle en V'cspéce une lacune, que le juge a mission de
combler conformément & Part. 1 11 CC.

112. Projet de réforme. En rapport avee 'approbation de la
Convention de La Haye concernant la compétence des autorités.
la loi applicable et la reconnaissance des décisions en- matiére

1 Cf., ci-devanl, n. T02.

2 ATF 94 (1968) 11 65, Cardo.

3 La solution parait excellente, mais i notre avie encore insuffisante :
1’admissikilit: du divorce ne doit pas dépendre du rile des parties au procés ;
aussi devrait-on same outre prononcer également le divorce selon la loi suissc
lorsque le demandeur établit que les conditians de Part. 7 h } LRDC som
réalisées seulement en la personn: du défendewr,
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d’adoption et avee la modifieation du droit matériel suisse sur
I’adoption, le Couseil fédéral propose de modifier en ce domaine
Ia loi de 1891 1. D’aprés Vactuel art. 8 LRDC Vadoption est sou-
mise & la loi ct 4 la juridietion du licu d’origine de Padoptant. Le
projet de réforme se situe exaetcment dans la ligne du droit snisse
telle qnc nons Pavons tracée : selon ce projet le juge suisse est
compétent si Vadoptant on les époux adoptants sont suisses on
domiciliés en Suisse (art. 8 a), et il applique la lex fori (art. 8 b).

Tontefois il s’efface on s’incline de trois mnauiéres en faveur
de la loi étrangére : il n’intervient comme juge mational que snbsi-
diairement par rapport an juge étranger du domicile, d’autre part
il renonce comme juge uational i prononcer I'adoptiou &%l appa-
rait que la décision ne sera pas reconmue dans le pays dn domi-
cile et qu'il pent en résulter un grave préjudice ponr V'enfant,
eufiu comme juge du domieile il rejette la demande s°il apparait
que 'adoption ne sera pas rceonnue par I’Etat d’origine.

Section 2 — Le domicile

113. Généralités. En droit suisse le domicile (« Wohusitz »)
est réglementé aux art. 23-26 CC. 1l se distingue nettcment, an
moins du point de vue formel, de Yétablissement {« Niederlas-
sung ») et dn séjour (« Aufenthalt »), méme si la Coustitution
fédérale (art. 43 1V, 45 V et VI} et la loi (ar1. 1 et 2 1 LRDC)
eonfondent parfois ces termes ; établissement et le séjour sout
des notions de police.

Par rapport an domicile des droits fraugais et allemand le
domieile du droit suisse présente loriginalité d’avoir été régle-
menté en premier liew ponr le droit des eonflits, et non pour le
droit puremeut intcrne. C’est ¢n effet aux art. 3 et 4 LRDC gu’on
tronve la premiére notion précise du domicile en droit privé suisse.
Eugen Huber g’est nettement inspiré de cette réglementation lors
de Pélaboration du Code civil, de sorte gn’on peut voir dans la
loi de 1891 non seulement la premiére source chronologique ile
notre droit sur le domicile, mais aussi le point de départ de la
legislation actuelle.

1 Cf. FF 1971 T 1265-1266, texte pp. 1292-1293.
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Tel qu’'il est envisagé dana 'économie du Code civil, le domi-
cile remplit des fonctions mnltiplea, qui sont détermioées par
d’autres dispositions de la méme loi: compétence en matiére
d’abaence (art. 35 IT CC), publication des promesses de mariage
{(act, 106 TIT CC), for du divorce (art. 144 CC), lieu d’exécution
des obligationa (art. 74 CO), etc. Le droit auisse a aussi des domi-
ciles apéciaux (pour lea impsts, la poursuite pour dettes, lea élec-
tions, I'assistance publique), mais, au contraire du droit franacais,
il les agsimile trés largement an domicile géuéral du droit civil.

114. Détermination du domicile. La réglementation auiase du
domicile est trés clasasique : « Le domicile de toute personne est
au lien o elle réside avec lintention de s’y établir » (art. 23 1
CC). « Nul pe peut avoir en méme tempa plusieurs domiciles »
(art, 23 II CC). 1l résulte de cea diapositions que la fondatien
d’up nouveau domicile entraine corrélativement la perte de 'an-
cien ; en d’autres termes l'existence effective de deux domiciles
est uniée en faveur du dernier fondé.

Toute personne a un domicile, Ce priucipe est cependaat
réglé de maniére complexe : individu qui quitte aen domicile en
Suiase garde fictivement ce domicile tant qu'il n’en a pas créé un
uouveau, en Suisse ou a Pétranger (art. 24 I CC). Maia il en va
autrement daus le caa iuverse d’un domicile abandonné a I'étran-
ger : le lieu oii la personne « rénide est considéré comme son domi-
cile ... loraqu’elle a quitté son domicile & P'étranger et o’en a pas
acquia un aouvean ea Suiase » (art. 24 [1 CC). Comme ce « domi-
cile de résidence » eat une jostitution typiquement suisse, noua
lui comsacrerona quelques développemeats dana le cadre de ce
chapitre (section 3), et uon daps la deuxiéme partie de 'ouvrage.

115. Domiciles légoux. La liste dea domiciles légaux est auaai
trés claasique : la femme chez le mari, les enfants sous puissance
paternelle chez le détenteur de cette puissance, lea peracnaes aoua
tutelle au siége de I'antorité tutélaire (art. 25 T CC). Le principe
du domicile légal de la femme comporte cependant un tempé-
rament important : En vertu de I'art, 25 11 CC la femme' « dont
le mari u’a pas de domicile connu, ou qui est autorisée a vivre
aéparée, peut se créer un domicile personnel ». Uue femme est
réputée « autorisée & vivre aéparée » au sens de cette disposition
en cas de séparation de corps, on lorsque « sa santé, sa réputation
ou la prospérité de ses affairea sont gravemeat menacées par la
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vie en commun » (art, J70 I CC), enfin pendant une instance en
divorce ou cn séparation de corps (art. 170 II CC). Si l'une de
ces conditions est réalisée la femme est de droit « antorisée &
vivre séparée » et i se constituer un domicile indépendant ; selon
la doetrine dominante et la jurisprndence constante I'intervention
du juge n’est pas néceesaire !,

116. Domicile international. Le droit privé suisse a deux
réglementations paralléles du domiecile : d’une part les art. 3 et
4 LRDC, d’autre part les art. 23-26 CC. A part les détails d’ordre
rédactionuel les textes divergent sur denx points : Dune part Iart.
24 II CC, selon lequel le lieu ot une personne réside « est consi-
déré comme son domicile, lorsque I'existence d’un domicile anté.
rienr ne peut &tre établie ou lorsqu’elle a quitté son domicile &
Pétranger et n’em a pas acquis un nouvean en Suisse », ne se
trouve pas dans la loi de 1891. D'antre part, alors que ladite loi
ne connait aucune cxeeption an principe du domicile légal de la
femme, art. 25 11 CC dispose que « la femme dont le mari n’a
pas de «domicile connu, ou qui est autorisée A vivre séparée, pent
se créer un domicile personnel] »

Le Tribunal fédéral a substitu¢ purement et simplement les
art, 23 ss. CC aux art. 3 et 4 LRDC, méme pour le droit interna-
tional privé?, Certes I'art, 59 I dn Titre hnal du Code civil prévoit
expressément le maintien de la loi de 1891 ; mais, explique le
Tribunal fédéral, seules les normes de eomflit proprement dites
ont été maintennes par cette disposition, qui ne s’oppose pas &
ce gque Yon s’écarte des mormes mnatérielles, en partienlier des
articles sur le domicile,

L’assimilation des domiciles interne et international est done
entiérement accomplie. Les tribunaux les déterminent de la méme
fagon. Les art. 3 et 4 LRDC n’ont plus aucune utilité.

1 Cf., résumant la discussion, P. Piotiet, Le domicile personnel de la
Jemme mariée, JT 1960 1 98 ss. ATF 41 (1915) 1 100, 298, 455 ; 54 (1928) 1
108, 243 ; 64 (1938) I1 395; 85 (1959) II 297; 86 (1960) II 303.

2 En ce qui concerne P'art, 24 II CC: ATF 61 (1935) II 12 (16), Vaynes
van Brakel Buys; en ce ¢ui concerne I'art, 25 II CC: ATF 56 (1930) II 335
{337.338), ZeMer.
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Section 3

L’article 24 II CCS

I, Généralités

117. Disposition pour le droit international privé. D’aprés
’art. 24 II CC le lien ol la peraonne réside « est considéré comme
gon domicile... lorsqu’elle a gnitté son domicile a I'étranger et
n'en a pas acquis un nouvean en Suisse ». Cette disposition, nou-
velle par rapport & la loi de 1891, institue un véritable domicile
international (au sens technique) ; il ressort en effet de zes termes
que le changement de domicile ne s’effectne pas entre deux lieux
trés préeis (telles localitéa, telles rues, etc.), mais entre deux
Etata ; Ie texte parle seulement d’'un domicile quitté «a I'étran-
ger » et non acquis « en Snisse »,

118. Plan de lUétude. Le « domicile de résidence » de IPart,
24 II CC est une institntion fort mal connue et fort peu étudiée.
La jurisprudence en uase avec pragmatisme, ce qui a’explique d’ail-
leura an regard du petit nombre de cas jugéa & ce sujet. Nous ten-
terons d’étudier le probléme de maniére quelqué pen syatéma-
tique. Aprés avoir examiné les conditions de Vart. 24 II CC,
aous aborderoas le probléme de son domaine d’application.

119. Conditions de lU'art. 24 11 CC. Les conditiona d’appli-
cation de cette disposition ressortent clairement du texte ; il
fant :

a) avoir abandonné son domicile & 'étranger ;

b) ne pae avoir acquis de domicile en Snisse ;

¢) résider quelque part.

‘Il va de 20i que Ja premiére condition a’entend de I’abandon
sans fondation corrélative d’un autre domicile a I'étranger.

H. Premiére condition : Abandon du domicile & I'étranger
120. Le probléme. En dreit common (art. 23 T et II CC)

I'abandon du domicile ae déduit ipso facto de la fondation d’un
nonveau domicile. Aussi la pratigne ne définit-elle paa I'abandon
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du domicile, dont ’hypothése ne se présente de maniédre antonome
que dans le cadre de lart. 24 II CC. Comment quitte-t-on un
domicile ? Fant-il, comme pour sa fondation, la réunion des con-
ditiong objective (abandon du lieu) et subjeetive {volonté de quit-
ter) — selon la théorie classique et a Pexemple du droit alle.
mand — ou suffit-il 'uo déplacement de la résidenee, aecompagné
d’'une ruprure de fait avec Uaneien milien ?

121. Opinion du Tribunol fédérol. Voiei a ec sujet I'expli-
cation doonée par le Tribunal fédéral dana un arrét de 19617 :
« On doit se demander d’abord si, & cette date, I'intimeé avait
quitté son domieile a D’étranger an sens de lart. 24 al. 2 CC.
Pour remplir cette condition, il suffit d’abandonner en fait le
domicile étranger ; pen importe gue ce dernier subsiste ou noo
en vertu du droit étranger i titre de domicile légal (..). La
gitnation de fait ’emporte donc sur I’état de droit ; ginon, Pappli-
cation de lu loi suisse serait subordonnée i la possibilite de renon-
cer 2 un domicile en droit étranger ».

Eo g'exprimant ainsi le Tribuaal fédéral confond deux pro-
blémea fort différents : d’une part celni, propre a I'art. 24 I1 CC,
de l'sbandon du domicile a I'étranger, d’autre part celui de la
loi applicable & la détermination du domicile. Sur le second point
il donne des indications claires : le juge suisse appligue la loi
snigse 4 la détermination du domicile. En revanche sur le premier
point — qui est le point soulevé dana Paffaire — la seule décla-
ration du Trilunal fédéral n’autorise ancune conclusion.

Mais, ce quni importe avant tout, ¢’eat ce que la haute juri-
diction considére comme son opinion. Qv eo indiquant qu’il auf-
fit, pour I'application de Fart. 24 11 CC, d’abandonner en fait
le domicile & DI’étranger, elle semblerait montrer qu’il n’est pas
néeegsaire d’examiner gi e’est par sa propre volonté ou non que
Pintéresaé a quitté son ancienne résidence a I'étranger, Cette inter-
prétation parait étayée par un arrét de 1935 oi, sansg examiner
expressément si ’exigence d’abandon du domicile était réalisée,
le Tribunal fédéral a appliqué Part, 24 11 CC i uo eitoyen hollan-
dais qui avait quitté en fait son établissement au Brésil aprés avoir
perdu son emploi, apparemment pour raison de faiblesse mentale
(sénilité), et vivait dang un asile paychiatrique c¢o Suisse?; ai
Yabandon &’nn domieile supposait nécessairement une volonté

1 ATF 87 (1961) 11 7 (9).
2 ATF 61 (1935) 1I 12, Vayoes van Brakel Buys.
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correspondante, le Tribunal fédéral a’aurait probablement pas
appliqué 'art. 24 II CC, en raison de Pimpossibilité o se tronvait
sans doute l'intéressé de maaifester une voloats.

122. Arrét Macler. Mais l'interprétation, probhablement judi.
cicuse, du Tribunsl fédéral offre le daager qu’on en abuse. Clest
¢e qui nous semble s'étre produit dans I'arrét Macler, rendn en
1969 par la méme juridiction®!: Une jeune¢ Francaise majeure,
domiciliée 4 Thonon (Francc) chcz ses parents, a des relations
intimes avec un compatriote, vieat aceoucher & Genéve, ol elle
travaille pendant plus d’un an daaos uae pouponniére, avant de
rejoindre ses parents, qui entre-tcmps ont déménagé 4 Grenoble.
Le Tribunal fédéral constate que l'intéressée ne s'est pas cons-
titué va domicile 43 Genéve an sens de lart. 23 I CC, «la scule
raison de sa présence en cette ville étant manifestement son hos-
pitalisation en vue dc Paccouchemeat ». Reste I'art. 24 II CC; la
prcmiére condition de cette disposition, U'abandon d™un domieile
a I’étranger, est-clle réalisée en Uespéce ? Reprenant textuellement
lc passage sibyllin, précité, de I'arrét de 1961, le Tribuaal fédéral
constate simplemeat qu’en Vespéce « Madeleine Macler a quitté
Thonen le 28 février 1965 pour se rendré & Genéve », et tire la
conclusion qu'ellc a ainsi déplacé soa domicile au sens de I'art.
24 11 CC.

Cette cooclusion nous laisse pcrplexe. Comment est-il pos-
gible d'admettre qu’'nne femme perd son domicile lorsqu’elle se
rend daas uae ville de ’étrauger .pour « la geule raison » de « soa
hospitalisation en vue de Paccouchement» ? L’intéressée avait
tout au plus quitté son demicile & Thoaon pour acquérir eelm
de Greacble, puisqu’elle faigait ménage commun avec ses pareats ;
mais elle u’a pas perdn sou domicile ea France % :

Le Tribunal fédéral nous semble cependant avoir écarté bien
facilement I'art. 23 1 CC i propos du séjour en Snisse. Demoiselle
Macler est en effet restée vingt mois 4 Genéve; ce n’était pas
seulement pour y aceoucher ! Au contrairc elle y a méme travaillé
pendant plus d'un am. 1l est eurieux qu'oa wu’ait attaché aucune
importance & ce fait dans I'iaterprétation de P'art. 23 1 CC, gui
genl devait (éveutuellement) entrer en ligne de eompte.

1 Tribupal fédéral 1969, Macler, ASDI 1969/1970.297.
2 Cf. chapitre VL, n. 269.
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I, Deuxiéme condition : Non-acquisition d’un domicile en Suisse

123. Indifférence du Tribunel fédéral. Le Tribunal fédéral
observe 3 I’égard de ecettc deuxiéme condition des attitudes
variables.

Daus uoc affaire de 1942 il ¢’agissait dc déterminer le domi-
¢ile du défeadeur, un riche Anglais vivaot depuis un an et demi
dans un hétel & Zurich?. Le Tribunal fédéral a indiqué qu’il
a’était pas uécessaire d'examiner si Iiatéressé avait ea Suisse uo
domicilc au seas de I'art. 23 1 CC, puisque de toute fagon il y cn
avait ua selon Part. 24 Il CC. L’attitude parait regrettable ; rien
o’empécherait de ’adopter i I'égard de toutes les persouues venaat
de I’étrauger, ce qui cn fin de comptc reviendrait & vider Iart.
23 1 CC de son conteau en matiére intcroationale, Cette attitude
procéde d’'nne confusion eatre le domieile ordinaire et la résidence
considérée comme domicile (hypothése de I’art. 24 IT CC).

Dans l'affaire Karclyi (1948) le Tribunal fédéral n’a men-
tionné aucun article du Code civil 2, tout en appliquaat maaifes-
temeat les priacipes de unotre législation sur le domicile. A 1a
lecture de I’arrét on acquiert alteroativement 'impression que leg
juges ont recouru a Part. 23 I CC et i Part. 24 II CC. Une coa-
clusion est impossible a tirer.

124. Applicotion inutile de Part. 24 Il CC. Dans Vaffaire de
1961 citée plus haut?® le Tribuaal fédéral a appliqué I'art. 24 11
CC saus raison. Le demandeur avait quitté sa femme, ses eafaats
et sou emploi &2 Rome et était veau en Suisee, dont il était ressor-
tisaaat, saos savoir immédiatement & quel eudroit du territoire il
allait se fixer. Nous reviendrons 4 cette affaire dana un autre cha-
pitre * et mootreroas que I'intéressé avait bien acquis un demicile
en Suisse au seas de I’art. 23 T CC, donc quc la disposition aubsi-
diaire de I'art. 24 II CC devait &tre laissée hors de question.

1 ATF 68 (1942) II 181.

2 ATF 74 (1948) III 18, Karolyi.
3 ATF 87 (1961) II 7.

4 Cf. chapitre VI, n. 260.
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IV. Troisicme condition : Résidence

125. Résidence eu sens de Part. 24 11 CC. Si les deux pre-
miéres canditions de Part. 24 11 CC sont réalisées, la personne
est réputée domiciliée oit elle a sa résidence. Nimporte quel séjour
ne constitue pas une résidenee au sens de cette disposition. Tri-
bunaux et auteurs ont proposé diverses formules pour preciser le
sens de cette résidence ), Citons celle de la Cour de justice civile
de Genéve, selon laquelle la résidenee implique « un degré d’nrga-
nisation de l'existence » 2. 1l semble impossible de serrer eette
nation de plus prés. Mais la simple présence corparelle oe suffit
pas.

126. Malade mental. Cest par le biais de I'art. 24 H CC que le
Tribunal fédéral, dans un arrét déja cité, a déclare domicilié eu
Suisse I’étranger qui, ayant passablement perdu la jouissance de
ges facultés mentales, avait abandunné son domicile & Péiranger
et 8’était rendu en Suisse, oil il passait d'un asile psychiatrique &
Pautre 3 ; 'application du scul art. 23 I CC eiit sans daute eonduit
& nier DPexistence de e¢e domieile en Suisse, car I'intéresse n’était
probablement plus 3 méme d’exereer normalement son chnix, en
raison de son etat d’esprit.

127. Peine privetive de liberté. Autre eas d'application de
I’art. 24 I1 CC': Un citayen suisse 5’enfuit du pays pour échapper
A uue peiuc privative de liberté a laguelle il a été eandamné ;
aprés un an et demi de séjour (et de domicile, apparemment) 2
Paris il se rend librement aux autorités suisses et purge sa peine.
Manifestement il a quitté sen domicile i Pétranger, Dans un arrit
de 19544 le Tribunal fédéral déclare qu’un séjonur daus une mai-
gon de détentian, qui en vertu d¢ I'art. 26 CC ne coustitue pas
un domicile, est vne résidence aun sens de Dart. 24 IT CC, d’on il
déduit que le domicile de l'intéresse se trouve tout de méme en
Suisse. :

128. Séjour d’accouchement. Enfin on sait par une affaire
rapportée ples haut 5 que le Tribunal fédéral a appliqué dernié-

1 Cf. ATF 68 (1942) 11 181; 74 (1948) III I8, Kerolyi (« Aufenthzlt
voo gewisser Stetigkeit»); 87 (1961) Il 7 (¢.. von gewisser Bedeutung
geworden ) ; comp. Simond, p. 29 ss, ct Egger, n. 7 ad art. 24 CCS.

2 Cour de just. civ. Genéve 1964, Abdullah, S] 1965.385 (386).

8 ATF 61 (1935) II 12, Vaynes van Brakel Boys.

4 ATF 80 (1954) I1I 107.

§ Tribuual fédéral 1969, Macler, ASDI 1969/1970.297.
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rement Part, 24 1l CC a une femme dont «la senle raison» du
séjour en Suisse était sun bospitalisation en vue d’na accouche-
ment. Indépendammeceat de la motivation d’espéce, que nous avons
déja critignée plus haut, cette attitude parait mal fondée, car un
tel séjour est par nature provisocire et ne répond méme pas anx
conditions que le méme Tribunal fédéral a établies a propos de
la résidence de 'art. 24 IT CL.

V. Domaine d’epplication de Part. 24 11 CCS

129, Générolités. Le domaine d’application coovenable de
I'art 24 11 CC ne peut &tre déterminé qu'en foaction de la ratio
legis de ce dernier. ‘

L’alinéa IY de Part. 24 CC institue un régime d'exception a
celui de I’alinéa I, selon lequel « tonte personne conserve son domi-
cile aussi longtemps qu’elle ne s'en est pas créé un nonvean ».

130. Ratio legis selon M. Schnitzer, Selon M. Schnitzer la
fiction créée par 'art. 24 1 CC, si elle parait peut-étre admissible
en matiére interne, ne I’est pas en droit international privé ; car,
explique-t.il, « die Gehietshoheit des Landes tiber emen Auslinder
beruht auf dessen tatsdchlichem Wohnsitz im Laude und hért
daher mit Beendigung dieses Zustandes auf » . Une décision, pour-
snit-il, par laquelle unc antorité admettrait sa compétence sur la
base d'une telle fiction ne serait pas reconnue a I'étranger ; d’oil,
pour M. Scbnitzer, I'utilité de ’alinéa 11 du méme article. Cette
opinion est partagée par M. Vaucher?

L’explication, qui distingue cntre domicile interne et domicilc
international, ne convainc pas entiéremeat. Elle est certes jndi-
cieuse en elle-méme, mais pas en tant qu’elle prétend illusirer la
logique de la loi. Car I’alinéa II de J’art. 24 CC n’intervient qu’en
cag d’abandon du domicile 4 l'étranger, tandis que I’hypothése
d’abandon du domicile ¢n Snisse reste soumise a la fiction de I'ali-
aéa I ; ainsi le daoger de nomn-recennaissance d'uue décision snisse
rendne sur cette base existe hel et bien. En définitive le régime
dualistc iostitué a P’art. 24 CC est destiné i étendre la compé-
teace des autorités snisses, sinon « antant que possible », dn meins

1 Schnitzer, p. 125.
? Vaucher, pp. 516.517.
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autant qu'il cst désirable, sans qu'on sc soucie de savoir cc que
I'étranger ea penscra. '

131. Ratio legis selon MM. Rossel et Egger. Lors de I’élaho-
ration du Code civil suissc le rapportcur de langue frangaise au
Parlement, Rossel, expliqua ainsi la rotio legis du futur art. 24
I1 CC : « Ce dernier alinéa a pour but de régler des cas assez fré-
quents qui, dans la pratique, offraient de trés grandes difficultés.
IT faut absolumeat que tonte personne puisse étre rattachée & un
domicile ; lc 1égislateur lui en assigne umn, si elle n’en a pas ou si
elle n’en a plus» .1l ¢’agit donc en quelque sorte d’un domicile
subsidiaire.

Dans le méme esprit Egger cnseigne que I'institution de [art.
24 1I CC peut servir de frein ceatrc 'admission trop facile de
'existence d’un domicile®. Le texte légal indique bien qu'il ne
s'agit’ pas d’un vrai domicile, mais d’une résidence considérce
comme domicile.

132. Domaine d’opplicotion « adéquat ». 11 découle de ces
indications que le « domicile de résidence » ne peut pas avoir un
champ d’application aussi général que le domicile ordinaire, en
d’autres termes que ce champ doit étre mesuré aux coanséquences
du domicile. C’est ce qu'indique M. von Steiger avec toute la clarté
désirable : « Wo aber das Gesetz bestimmte Wirkungen des W.
gemiss ihrem Sinn und Zweck vom Bestelien eines echten W.
abhiingig macht, versagt der Aufenthalts-W. als Ankniipfungs-
gruad » 3.

Eu accord avec Egger*, M. von Steiger donae comme
exemple le domicile légal ; selon ces auteurs, que le Tribunal
fédéral nw’a pas suivis 5, la femme et les enfants ne partagent pas

1 Rossel, in Bull. stén. de PAwss. féd. 1905.455 ; comp. Huber, ibid., p.
453,

2 Egger (1re &d., 1911), n. 2 h ad art, 23 CCS : « Diese Vorschrift kann
davor behiiten, im Rechtslehen voreilig anf einen ncuen Wohnsitz =zu seblies-
sen ».

3 Vou Steiger, p. 38. Le sigle « W, employé par Pantenr, siguifie
Wohnaitz. .

4 Egger, n. 7 ad art. 24 CCS.

5 ATF 68 (1942) IT 181. A vrai dire cette affaire éteit bien particuliére :
Les deux époux vivaicnt séparés depuis vingt ans, cependant depuis quelqus
temps ils remplissaient tous les deux personnellement les conditions de Vart.
24 11 CC, mais en des endroits différents de la Snissc ; le prohléme était donc
simplement de savoir que! tribonal inlerne é&tait compétent, étant donné par
gilleurs que les époux wn'avaient pas le droit de vivre séparés an sens de Part.
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de por la loi le « domicile dc résidence » du chef de famille ; cela
revient & dire que, si le mari tombe sous le conp de Part. 24 11
CC, la femme peut avoir iu domicile propre, comme si [’époux
n'avait pas de domicile connu (art. 25 11 CC).

133. Domainc d’application dans la pratique du Tribunal
fédérol.

1. Interdiction et tutelle. L’application de Fart. 24 11 CC a
permis au Tribunal fédéral de déclarer les autorités suisses com-
pétentes ponr proncucer linterdietion et instituer une tutelle,
d’une part sur une persouue inearcéréc en Suisse!, d’autre part
sur un individu incapable de¢ discernement et placé dans nn asile
psychiatrique 2. La solution se justifie, ear il eifit été inopportun
dc s’en remettre, pour de tclles mesures, aux autorités de ’ancien
domicile de I'intéressé (respectivement la France et le Brésil),
d’antant plus qne dans ancun de ces cas il ne s’agissait simulta-
nément dc son pays d’origine {respectivement la Suisse et la Hol-
lande}.

2. Divorce, A propos de divorce le Tribunal fédéral a admis
que le « domicile » de I’art. 24 I1 CC en Suisse suffisait & fonder
la compétence du juge du domicile du demaundeur (art. 144 CC)
pour dissoudre 'union d’¢poux snisses®. Cette attitude parait
curieuse, mais elle n'engendre pas d’iuconvéuients importants : en
cffet I'époux suisse de I’étranger peut en tout temps demander
son divoree (ou étre actionné cn divoree) an for de son licu d’ori-
gine (art. 7 g 1 LRDC) ; il importe done pen au défendeur resté
a Pétranger d’étrc attaqué au lieu ol son conjeint a acquis un
domicile (veirc un « domicile de résidence ») ou i son lien d'ori-
gine, puisque les deux se situent en Suissc.

3. Action en recherche de paternité. Dans Vaffaire Macler,
rapportée précédemmment 4, le Trihonal fédéral a admis Iappli-
cation de I'art. 24 11 CC pour fonder la compétence d’un tribunal
suissc pour connaitre d'une action — purement pécuniaire — en

170 CC. Nous ne connaissons pas de cae oh le Tribunal fédéral aursit admis
qu'une femme vivant i I'étranger a son domicile en Suissc 81 son mari n'y a
que la résidence exigée par ’art. 24 11 CC. Or c<’cst apparcmment bien un
cos de cc genre que MM. Egger et von Steiger ont en vue.

1 ATF 80 (1954} 11 107.

2 ATF 61 (1935) 11 12, Vaynes van Brakel Buys.

3 ATF 87 (1961) 11 7.

¢ Tribunal fédéral 1969, Maeler, ASDI 1969/1970.297.
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reeberché de paternité. A jusic litre M. Lalive trouve eette solu-
tion « discutable » 1 ; elle Uest d’autant plus que dans le systéme
suisse de droit international privé le juge applique sa propre loi
matérielle, et que de ce fait le probléme ne sc¢ réswme pas 4 ime
simple question de compétence judiciaire.

4. Autres cas. Les autres cas oi1 le Tribunsal fédéral a appligné
Part. 24 11 CC ne saursient faire U'objet d'une étnde systématique,
car leurs eireonstanees extraordinaires justifiaient des jugements
d’espéee 2.

134. Domaine d’application diseutable, Si, pour les raisons
déji indiquées, le « domicile de résidence » parait admissible
comme chef de compétenee dans les divorces d’époux suisses, nous
trouvons diseutsble l'opinion de M. P. M. Gutzwiller selon laquelle
un domieile situé en Suisee aux termes de I'art. 24 11 CC permet
égelement & un époux étranger d’y demsnder le divoree®. Certes
I’économie de la loi ne s’oppose pas a cette solution, car le deman-
deur reste tenu, en vertu de 'art. 7 h 1 LRDC, d’établir que le
jugement suisse sera recounn dans son pays d’origine. Mais Yopi-
nion de M. Gutzwiller nous semble suseeptible d’influeacer défa-
vorablement I'évolution du droit. L’hypothétigue substitution de
la loi du domicile i la loi nationale pour le rattachement du statut
personnel suppose un domieile stable et solide, ee que n’est assu-
rément pas l'institntion de Part. 24 11 CC. Spécialement depuis
yue P'arrét Cardo, rapporté précédemment ®, a engagé notre droit
des conflits dans nne voie moderue mais audacieuse, ou 'art. 7'h
1 LRDC petd de son influenee, il convient de ne pas -ouvrir toute
grande la porte des tribunaux helvétigues aux divorces sans point
de contact avee la Suisse.

135. Fraude a la loi. L'utilisation de 'art. 24 11 CC requiert
une prudence d’autant plus grande que le « domicile de résidence »
n’est pas i I'abri de fraudes, Le principe de la sincérité du domi-
cile — principe juridique non écrit — est séricusement compro-
mis, ainsi que Patteste cette enrieuse allusion du Tribunal fédéral
relative a une personne qui avait manifestement quitté son domi-
cile a l'étranger et g’était plus ou moins établie en Suisse®: « Aueh

1 Lalive, ASDI 1969/1970.298.

2 ATF 68 (t942) 11 181 ; 14 (1948) 1IL 18, Rarolyi.
& P. M. Gutzwiller, p. 6.

4 Cf., ci-devant, n. F11.

5 ATF 74 (1948) 111 18 (21), Karolyi.
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wenn sich der Gliubiger sollte vom Gedeoken haben leiten lassen,
dass er scine Forderungen hei Wohnsitznahme in der Schweiz am
besten durchzusetzen vcrmige, lige darin kein Rechtsmissbrauch ».
Est-il opportun que le juge suisse accueille favorablement la
demande en divoree d’un étranger — notamment d’un apatride,
dispensé de la preuve de I’'art. 7 h I LRDC - qui, par hypothése,
a étahli 3 ectte fin sa simple résidence en Suisse ?

Sous-chapitre IV

Les conventions internationales

I. Conventions de La Hoye

136. Les enciennes Conventions. Les premiéres Conventions
de La Haye en matiére de statut personnel portent Uemprcinte de
leur termps : clles sont tont imprégnées par I'idée du rattachement
i la loi nationale. Certaines d’entre elles se référemt, pour des
questions trés particuliéres, au eritére de la résidence habituelle I

Les Etats qui nous intéressent ici n’ont plns une grande part
h ces traités. L’Allemagne et 1a Suisse soat encore liées aux Con-
ventions de 1902 sur le mariage et sur la tutelle ; 'Allemagne est
aussi partie aux Conventions de 1905 sur les effets du mariage
ct sur interdiction. La France n’a plus aucune part a ces traités 2.

137. Les nouvelles Conventions. Les nounvelles Conventions
de La Haye consacrent un certain déclin du rattachement a la
pationalité et lc déclin certain du rattachement au terme de
« domieile », anquel on a substitué celui de « résidence hahituelle ».
Les causes de cette snhstitution, de méme quc la notion de rési-
dence habituelle, seront examinées dans un chapitre spécial 3.

Mentionnons, pour illustrer le donble mouvementi signalé, la
Convention de 1956 sur la loi applicahle aux ohligations alimen-
taires envers les enfants (Allemagne, France, Suisse), celle de
1958 concernant la recoanaissance et ’exécution des décisions en

1 Ci. chapitre IV, p. 174.
2 Sur I'étsl actuel de ls question, cf. Kegel, p. 87.
3 Chapitre IV,
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matiére d’obligations alimentaires envers les enfants (Allemagne,
France, Suisse), celle de 1961 concernant la compétence des aute-
rités et la loi applicable en matiére de protection des mineurs
(ratifiée par la Suisse, signée par I’Allcmagne et la France), celle
de 1965 concernant la compétence des autorités, la lei applicable
et la reconnaissance des décisions en matiére d’adoption (signée
par la Suisse), et la Convention adoptée en 1968 sur la reconnais-
sance des divorces et des séparations de corps!. Signalons éga-
lement la Convention de 1955 « pour régler les conflits entre la
lei nationale et la loi du domicile », dite aunssi « Convention sur
le renvai » (signée par la France), qni stipule en son art. 5: « Le
domicile, au sens de la présente Convention, est le lien o wune
personne réside habituellement, 3 moins qu’il ne dépende de celui
d’une autre personne ou dn siége d’une autorité ».

11. Autres conventions

138. D’aprés I'art. 12 de la Convention de New York de 1954
(ratifiée par la France) sur le statut des apatrides, ces derniers
sont sonmis, au point de vue du droit international privé, a la
loi de leur domicile, subsidiairement de leur résidence.

Il en va de méme pour les réfugiés, d’aprés I'art. 12 de la
Convention de Genéve de 1951 sur les réfugiés, ratifiée par 1’Alle.
magne, la France et la Suisse.

Ces conventions ne définissent pas le domicile.

1 Sur I’état actuel des signatures et ratifications, cf. Rev. erit. 1972.170 ss.



Chapitre 111

La détermination du domicile international

Section 1

Contexte historique du probléme

139. Renouveau des études sur le domicile international.
L’avénement de la nationalité comme point de rattachement du
statut personnel a provoqué le déclin du domicile sur ce terrain.
Depuis les années vingt, celni-ci jonit d’un regain d’intérét, qui
s’est manifesté d’abord en doctrine ; aussi la période entre les
deux guerres a-t-elle vn la parntion de nombrenx ouvrages de
grande valenr consacrés au domicile.

140. Contexte historique de ces études. Mais peur comprendre
quel ful exactement 'objet de ces ouvrages, il faut se rappeler
gque, pendant sa longue éclipse sur le terrain international, le
domicile avait été relégné 4 des fonctions purement internes et
de ce fait réglementé de mamére divergentc par des textes légaux,
cessant ainsi de répondre & une notion universelle. On avait assisté
& ’éclosion, en 1804 d’un « domicile dn droit frangais », en 1891
d'un « domicile du droit suisse » et en 1900 dun « domicile du
droit allemond ». Naturellement ces notions ne divergent pas
seulement entre elles, mais elles s’écartent sortout largement,
quant au fond sinon a la définition formelle, du domicile, & voca-
tion internationale. de "ancien droit.

141. Objet de ces éiudes. Les anteurs des années vingt et
trente se sont donc trouvés placés devant une tdche toute nou-
velle, dont ils semblent n’avoir pas saisi toure I'ampleur. Certes
M. Cassin note que les « législations écrites qui ont défini le
domicile n'oenl pas eu géndéralement en vue les rapports interna-
tionanx de dreit privé, mais ont simplement voulu régler dans
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P'intérét de 'autorité, des tiers ou de la personne elle-méme, les
effets, d’ailleurs trés importants, du domicile en droit interne » %
Mais la plupart des auteurs de I’époque ont omis de tirer de cette
constatation pratique la -conséquence que Ie domiecile du droit
international ne se détermine pas, on pas nécessairement, comme
celui du dreit interne 2. Au contraire I'assimilation de ces denx
notions, fort vivace encore aujonrd’hui, est 4 la base de tous les
onvrages importants publiés aux environs de 19303. Cette consi-
dération a conduit les autenrs a examiner en premier lieu la ques-
tion de saveir quelle loi est applicable i la détermination dn
domicile sur le plan international. En second lieu, I'intérét que
presentait subitement le domicile de chaque loi interne pour les
conflits de lois et de juridictions a snscité des recherches appro-
fondies de droit comparé ; & ce propos, les ouvrages de MM. de
Magalhacs (1928), Cassin (1930) et von Steiger (1934) constituent
une littérature trés enrichissunte 4.

142. But des études comparatives. On peut supposer que par
leurs larges études de droit comparé ces auteurs ont eu en vue
une meilleure compréhension internationale en matiére de domi-
cile, voire une certaine unification des concepts eur une base
dépassant le cadre national. Sans metire aucunement en donte
PPutilité des études comparatives et PVenrichissement qu’elies pré-
gentent pour la science, nous devons néanmoins constater qu'en
Poccurrence les espoirs placés en elles étaient exagérés.

1 Cassin, p. 666.

2 Ainsi M. de Mogalhaes, p. 32: « an n’a jamais eonslitué ct il n’était
pat mécessgire de comstituer, une notion de damicile propre an droil interna-
tional, @ moins de cobsidérer eomme telle celle qui aurail é1¢ insérée dans
upe conveution callective, oii les Etats signataires se seraicnl mis d’accord
sur upe notian uniforme de domicile », ‘

8 L'auvrage de M. von Steiger, intitnlé Der Wohnsitz als Ankniipfungs-
begril{ im internationalen Privatrech:, en fournit Pillnetration la plne mani-
feste ; Pauteur n’a pas cherché & développer un concept propre au droit
internatianal privé et distinet du doinicile inlerpe, malgré ec que laisse peut-
&tre craire le tilre de son livre. Op en dira autant de I'ouvrage, plus réceot,
de M. Mésslang (Der Wohnsitz als Ankniipfungsbegriff im Kollisionsrecht...) et
du chapitre 2, § 5 (p. 39 3s.) de YVouvrage de M. Leube.

4 Cette littérature ve se limite pas anx trois onvrages menlionpés ; mais,
a la différence de ceux-ci, la thése de M. Zumbach. et Vouvrage, anssi riche
que caacis, d'Henry Neuhqus traitent du domicile senlement en droit camparé.
gon sur le plap du drait interpational privé. Quant au livre de M. Levasseur,
il traite, an contraire, du domicile en droit international privé,- mais pas en
droit comparé.
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143. Echec sur ce point. Toutes les tentatives d’unifier la
potion du domicile sur le plan internstional ont échoué ; en par-
ticulier le projet présenté par M. de Magalhaes ddns le cadre de
la Société des Nations appartient depuis longtemps au domaine
do souvenir®. Le succés de telles temtatives eiit d’ailleurs été
surprenant, En premier lien, le domicile du droit anglais et celui
des droits continentaux sont des notions absolument inconciliables.
Mais méme uve unification dans le cadre continental parait impos-
sible 2 ; certes les divers droits nationsux accusent des différences
plus théorigues que pratiques en matiére de domicile ; mais la
force des habitudes est irrésistible, surtout sur un terrain aussi
délaiseé par les législateurs gu’est le droit international privé. Au
surplus, une ouvre d’unification interpationsle demande besu-
conp d’haleine ; or les juristes des annfes vingt ne disposaient pas
du recul nécessaire pour juger des chances d’unification interna-
tionale du domicile ; aussi la Conférence de La Haye de 1928 a-
t-elle finalement préféré recourir & un nouveau critére, la rési-
dence habituelle, dont le succés depuis lors n’a cessé de s’affirmer.
Les études comparatives sur le domicile sont done, sous cet angle,
arrivées trop tard.

144. Probléme de méthode. D’autre part, on peut s'interroger
sur le bien-fondé du point de départ de ces études. Dés I'instant
ot 'on rcconnait ouvertement que les « législations écrites qui
ont défini le domicile n'ont pas eu généralement en vue les rap-
ports intcrrationaux de droit privé », on ne saurait se limiter a
des recherches sur le domicile interne pour tenter de dégager un
concept de domicile international, Les études comparatives pré-
gentent un intérét certain, maia en ce Jdomaine il convient d’en
dépasser le cadre, ce que les auteurs des années vingt et trente
n'ont en général pas fait,

145. Exceptions : MM. Levusseur er Cassin, Signalops cepen-
dant que, sans développer un concept autonome de domicile inter-
national, deux auteurs ont laissé la porte ouverte & wne telle voie,
epn préconisant une application pragmatique des régles positives
sur le domicile.

Tout l'ouvrage de M. Levassenr — qui au demeurant p’est
pas un ouvrage comparatif — est centré sur la constatation sui-

1 Cf. le texte chee de Magalliaes, pp. 138-139.
2 Dana le méme sena : Newheus, p. 151,
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vante : .« Le domicile en lui-méme p’est rien, il est inexistant ;
toute son importance ressort de ses effets. La situation de fait que
I'on requiert afin de produire tel ou tel effet, et que 'on nomme
domicile, n’est pas la méme dans toutes les hypothéses » 1.

L’auteur en fait la démonstration dans 1étude détaillée a
laquelle il se livre dans la derniére partie.de son ouvrage, oi il
analyse plus d’une quinzaine de domiciles différents, entre lesquels
d’ailleurs on ne distingue parfois que des nvances?,

A la méme époque, M. Cassin reléve que « la notion ‘du domi-
cile en droit international privé, n’étant encore que rarement
réglementéc par des textes de lois ou de conventions internatio-
nales, reste sbumise pour une large part & 'appréciation des tri-
hunaux, et que ceux-ci usent de leur liberté relative et tiennent
le plus grand compte des effets 3 reconnaitre au domicile en.
chaque espéce pour procéder dans chaque litige a la détermi-
nation, plus ou moins rigoureuse, qui leur parait la meilleure
pour la souveraineté qui les a investis, pour les parties ou pour
les relations internationales » 3, Dans cette optique la détermi-
nation du domicile conmsiste a localiser moins la personne elle-
méme que le rapport de droit soumis 4 la counaissance du juge.

Section 2

Loi applicable a la détermination du domicile

1. Générolités

146. Probléme nécessoire. En introduisant le terme de « domi-
cile international », Niboyet a clairement indiqué qu'il ne s’agis-
sait pas pour lui de définir une notion commune & plusieurs ordres
juridiques, mais de proposcr un concept de domicile «en vue
des rapports internationaux ». « Dans I'état actuel de la vie inter-
nationale », écrivait-il, « il n’y a pas plus de domicile correspon-
dant 4 une notion du droit international positif qu’il n’y en-a au
sujet de la nationalité » 4.

1 Levasseur, p. 269.
2 Levasseur, pp. 328.456. -

- 8 Cassin, pp. 666-667, et la note 1 p. 667.
4 Niboyet (1r¢ er 2m0 &d), n, 509.
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Le développement d’un concept de domicile international ne
supprime donc pas le probléme de la loi applicable a la détermi-
nation du domicile. Ce dernier doit méme 8tre résolu en premier
lieu, car avant de déterminer ce que telle loi entend par « domi-
cile international » il faut savoir si ¢’est bien elle qui est habilitée
4 en donner la potion .

147, Débor épuisé. Le probléme de la loi applicable a la
détermination du domicile a fait I"objet d’une littérature incroya-
blement abondante. Sans nier I'importance théorique et pratique
de la question, on comprend mal les débordements d’imagination
qu'elle a suscités ; en tout cas le débat nous semble s'étre épuisé
avant les auteurs, et ce w'est pas ici le lieu de le reprendre en
détail.

11, Application de lo «loi de Pinstitution »

148. Principe. Nous considérons comme fondamental le
principe qu'en régle générale la loi définit elle-méme les termes
qu’elle utilise, principe énoncé, en ce qui concerhic le domicile,
par M. Levasseur : « C’est la loi qui a déterminé ’cffet dn doni-
cile qui seule doit en déterminer le lieu » 2.

149. Théorie de le lex loci. Une partie de la doctrine aime-
rait soumettre la question & la loi territoriale, en ce sens que le
droit de chaque pays détermiuverait les couditions du domicile
exclusivement pour son propre sol, sans cousidération de¢ ordre
juridique ~— natiounal ou éiranger — auquel appartient la régle
de conflit appliquée. Cette conception se justifie dans une théovie
de droit international privé qui envisage le domicile comme upe
institution de droit public ; & ce point de vue, la position défen-

1 Eu dépit de pombreuses mises ea garde (c¢f. notamment Mokarov,
Mélauges Maury I, p. 208), ou confond eucote trop souveut le probléme de la
détermination du domicile avec la guestion des gualifications. En doctrice
avglaise ov emploie parfois le terme de clessification pour démiguer ce gqu'on
entend par qualification ; ce terme permet de mieux spisir la différevce euire
le problime de la gualification et celui gni bons oceupe ici. On gudlifie uo
rapport de droit — par exemple la voeation suceessorale du conjeiol sur-
vivao! — en ce sens gu'on le rauge, gqu'ou le classe dave noe des catégorier
élablies par le droit positif — par exemple daus le droit matrimovial ou dans
le droit successoral. Main, au sens techuique du mot, on ne gqualifie pas no
poiat de rattachemeunt, notamment le domicile ; on en interpréte la motion.

2 Levasseur, p. 94.
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due par Niboyet est parfaitemeunt logique, mais elle n'est gunére
partagée par les autres anteurs ! ; pour la doctrine contemporaine
largement dominante le droit internatioual privé a’est pas du droit
public. Or daos un systéme gui considére le domicile comme une
institution de droit privé l'application de la loi territoriale i la
détermivation du domicile n'a auncun titre de justification. Ea
particulier il est erroué de prétendre qu'on me saurait admettre
existence d’un domicile dans un pays par application d'une autre
loi que celle de ce pays, et surtont a 'encontre de cette loi ; car
il ne s’agit pas d'intervenir dans 'ordre interne d’un pays étran-
ger, en particulier de déterminer par application de la loi de
I’ordre A si telle personne a le droit de résider dans PPerdre B.

150. Probléme de méthode. Pnisque, cemme point de ratta-
chement du dreit intcroatiomal privé, le domicile est différent
d'un pays & Pautre, a quoi bon emprunter la régle de coaflit &
un ordre juridique et la votion qu'elle utilise a un antre ? N'est-il
pas clair que, lersque le droit snisse soumet la succession a la loi
du dernier domicile du défunt, il eatend que cette matiére soit
régie par le droit do pays avec lequel le de cujus était lié par nm
rapport que lui, dreit snisse, appelle domicile, méme si cela con-
doit a appliquer nne loi étrangére ? Et n'est-il pas évident qu'on
ne pratique le renvoi que par application des régles de conflit er
des potions dn dreit étranger en vertu duquel a lien le reovei ?

Au demeurant les partisans de la loi territoriale illustrent
eux-mémes l'erreur fondamentale de lenr théerie lersqu’ils pré-
tendent qu’en ne savrait affirmer l’existence d'nn demicile en
Angleterre sans I'application du dreit anglais & la définition de
ce domicile ; en effet noua avons déja imsisté sur le fait que le
domicile dn droit anglais n'est en rien comparable a celui des
droits continentaux, et qu'il se rapproche beaucoup plus de notre
nationalité 2 ; Vapplication de la loi anglaise a la détermination
du domicile en Angleterre est donc un non-sens lorsqu'il e'agit de
faire usage d'une régle de conflit appartenant & un autre ordre
juridique.

151, Comparaison ovee la détermination de la nationalité. En
faveur de l'application de la Toi tercitoriale em fait également
valoir que, selon nne pratique universelle et constante, la déter-

1 Sur !z théorie de Niboyet, cf., plus loin, n. 165 =za.
2 Cf. chapitre I, n. 14-22.
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mination de la aationalité d’une personae est demandée a la loi
qui institue la pationalité, non & celle & laguelle appartient la
régle de conflit. Certes ! Mais il est trés largement admis que ce
régime est justement cxceptionnel et propre a la détermination
de la nationalité. M, Kegel reléve d’ailleurs qu’il ne va pas de soi,
méme &'il parait opportun ¥, Puisque — a tort ou i raison — le
droit internatiooal privé se référe an lien politique et formel
gqu'est la nationalité de droit, il parait naturel de rechercher
quelle loi reconnait telle personne comme étant un de ses ressor-
tissants. Au demeurant la détermination de la nationalité lege
patrie se justifie surtont parce que cette méthode est appliquée
uniformément par tout le monde. Autant de motifs qui ne valent
pas ponr la détermination du domicile lege loci.

152. Inconvénients allégués. 1l est vrai que lapplication au
domicile de la loi a laquelle appartient la régle de conflit ne va
pas sans inconvénients : le systéme défavorise I’harmonie inter-
nationale des solutions, d’autre part il est inutilisable — dit-on —
lorsque la régle de conflit se trouve dans une eonvention inter-
nationale appliquée par nn tribunal international. Mais les deux
ioconvénients ne sont pas de nature a ébranler le hien-fondé de
la méthode de base. Le premier n’est d’aillenrs pas propre a notre
probléme. Quant i Pargument relatif aux instances intcrnationales,
il nous semble pen consistant : Le domicile réglementé dans les
ordres jJuridiques du conticent curopéeo a essentiellement des
fonctions ioternes, et daas la mesure oil I'on a développé — en
France surtout — divers concepts de domicile international, ceux-
¢i ne sont pas codifiés ; rien n’empéche un trihunal international
d’en faire autant, en &laborant lui-méme nne — éventuellement
plus duine — notion de domicile propre aux relations interna-
tionales. Ce serait méme souhaitable.

153, Détermination du domicile légal. Quelle loi détermine
le domicile 1égal, eelle doot on applique la régle de conflit ou la
loi personnelle ? De nombreux auteurs prétendent soumettre la
détermination du domicile 1égal de la femme mariée et des enfants
a la loi qui régit le mariage (loi du domicile. loi nationale), non
& celle i laguelle ils soumettent la notion de¢ domicile ordinaire
(lex fori, lex loci, ete), ceci au motif que ces domiciles légaux

1 Kegel, pp. 138.139.
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sont Iexpression des conceptions sur I'organisation de la famille!.
Cette opinion, que M, Levasseur a justement réfutée 2, parait de
plusicurs maniéres contestable : Premiérement il est reconnu géné-
ralement que le domicile ordinaire et le domicile légal ont exac.
tement la méme nature juridique®; ils revétent I'un et 1’autre
un caractére fictif ¢ ; il n’y a donc pas de raison de les déterminer
par application de lois différentes. D’autre part, lcs nermes sur le
domicile 1égal se trouvent toujours dans les dispositions sur le
domicile, non dans les dispositions relatives & I’organisation de
la famille, Enfin, pour ne prendre que cet exemple, les art. 108
¢t 215 CCF montrent bien que les domiciles légaux ne sont que
d’une maniére trés secondaire l'expression des conceptions sur
Porganisation de la famille : en vertu de I'art. 215 I1 CCF, qui
touche a cette organisation, la femme peut se créer une césidence
séparée lorsque la résidence choisie par le mari présente pour la
famille des dangers d’ordre physique ou moral ; mais le domicile
légal de cette femme n’en est pas touché (art. 108 CCF).

Le Tribunal fédéral suisse a appliqué la loi suisse aun droit
de la femme a avoir un domicile séparé (art. 25 II CCS) dans une
hypothése d’époux suisses domiciliés en France %, dans une affaire
relative  des époux anglais domiciliés en Suisse®, et méme dans
un cas d’époux allemands domiciliée en Allemagne ?. Or par cette
attitude, qui se justifie pleinement, la Cour supréme suisge n’cnten-
dait pas iutervenir dans ume question d’organisation familiale,
goumise par bypothése a des lois étrangéres : elle déterminait
simplement le domicile de la femme mari¢e par application de la
loi suiese, a laquelle appartenait la norme de conflit appliquée ; il
g'agissait donc dune question pour elle-méme.

1 Cf. les reférences chez M. Levasseur, p. 187 e
2 Levasseur, loc. cit.

3 Cf. chapitre V, n. 216.

¢ Cf chapitre V, n. 218219,

6 ATF 56 (1930) 11 335, Zeller.

8 ATF 68 (1942) 11 181.

7 ATF 54 (1928) 1 243, Outa.
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Section 3

Le domicile international, concept autonome

{. Générelites

154. Longtemps la dectrine et la jurisprudencc demiuantes
gent parties du principe que le domicile internatienal se détermine
exactement comme le domicile interne ; d’oll, par exemple, U'enver-
gure de la discussion autour de la loi applicable 3 la détermi-
nation du domieile, question qu’en a longtemps censidérée comme
le seul probléme & résoudre. Aujenrd’hui cette assimilation des
domiciles interne et ioternational est enecore largement admise,
mais ouw commence aussi de la cootester. Nous passerons ici ew
revie les prineipales prepositions tendant a développer nue aotion
autonome de domicile international et reavoyons la discussien de
fond & la seconde partie de cet ouvrage.

I1. Propositions ne touchont pas é la notion méme de domicile

155. Domicile quolifié par lo durée. Nous aveons fait allusion,
au début de cet ouvrage, 4 diverses snggestions tendant i qualifier
le domicile, en matiére intcrnationale, par une certaine duréel.
Ajnsi on oe rattacherait une persovme a la lot de son domicile
que 8i celui-ci a duré, par exemple, deux ans.

Ces propositions ac touchcot pas a la notion méme de domi-
cile ; elles o'impliquent pas nécessairement le développement d’un
coucept auteneme de domicile international. Simplement elles
impesent au chef de rattachement une condition supplémentaire :
il faut un demicile plus une durée.

156. Domicile qualifié per le droit d’étoblissement. On en dira
autant de la prepoesition, formnlée notamment par Von Bar?, de
oe rattacher uwe persenne a son domieile que si, outre les condi-
tions ordinaires d’acquisition, eslui-ci s’appuie sur le dreit d’habi-

1 Cf. chapitre I, n. 36.
2 L. van Bar, cité par M. Braga, p. 60, note 114,
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tation {das Wohnrecht), en d’autrcs termcs si la personne est
diment autorisée, cn vertu des prescriptions de dreit public, a
séjourner & Dendroit oi elle s’établit, Ici également la netion du
domicile n’est pas affectée ; oa lui ajoute simplement une condi-
tion pour D'application de la régle de conflit.

I11. Contestation de Uassimilation

157. Pensée dc Neuner. Il scmble que la premiére contesta-
tion de Passimilation automatiquc des domiciles interne et inter-
aational émane de¢ Neuner. Sa tentative, qui remeatc a 193417
— soit & unc époque ol le domicile jouissait d’un met regain
d’intérét — est probhablement a4 mettre en paralléle avec la célébre
étude dc 1931 ot Rabel avait montré que ce ne sont pas les nermes
matérielles, mais bien les normes de cenflit, qui déterminent la
qualification d'un rapport de dreit 2. S’iaspirant de cet cnseigne-
ment pour la détermination des points de rattachement, Neuner
a coatesté l'idée, admise alors unacimement, selon laquelle le
domicile défini par la législation matérielle s’applique tel quel en
matiére de conflits de lois 2. .

En fait l'eriginalité de Pauteur s’arrétc a cette contestation,
dont il n’a développé que Iaspect formel (relations entre le biir-
gerliches Gesetzbuch et VEinfiithrungsgesetz). Il n’a pas eru deveir
émettre des propositions concrétes relatives a un demicile iater-
national automeme ; il a cependant comsacré quelques développe-
ments i 'aménagement du domicile légal en matiere internationale,

Bicn qu'elle n’ait pas en de suite, la démarche de Neuner
mérite d’8tre signaléc, car elle constitue la premiére teutative de
dépasser le stade de la discussion sur la loi applicable 4 la déter-
minstion du demicile, discussion auteur de laquelle on ac s'est
que trop lengtemps figé.

158. Suggestions de M. Braga. Aprés la deuxiéme guerre
meondiale M. Braga a repris ¢t amplifié les rechercbes de Neuner?,

1, R. Neuner, Dic Ankniipfung im internationalen Privatrecht, RabelsZ
1934.81 es., =péc. pp. 90-91.

2 E. Rabel, Das Problem der Qualifikation, RebelsZ 1931.241 e, spéc.
p. 249. :

S On rencontre un embryon d'avis en ce sens, an début du siécle, chez
Niemeyer, Das internatianale Privatrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches,
Berlin, 1901, pp. 69-70.

4 Braga, p. 55 es.
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Tout ea se coafinaat i de bréves géaéralités I'anteur entre daes
le coneret. Il voit deux différences fendamentales entre le domi-
cile du dreit matériel et celui du droit iaternaticaal privé. Tout
d’abord ce deraier a ua contenu particulier en raison de sa fouc-
tion ; d’autre part il ne se rapporte pas 3 un point précis du terri-
toire vational eu & une commuae politique, mais biea au territeire
enticr soumis 4 un méme régime de droit privé, ea géaéral un
Etat.

M. Braga rejette par ailleurs pour le dreit iateraational trois
institutions du dreit allemand interne : la pluralité de domiciles,
I’'abscace de domicile et les demiciles légaux. L’auteur explique
qu’il coavient de rechercher dans le cadre de quel erdre juridique
ge situe le « Mittelpuokt des Lebens eines Menschen ». Il consi-
dére le domicile comme uo liea plus persoanel que territerial.
Cepeadant, conscieat de I'impaossibilité de défiair de but ea blanc
ua domicile iaternatioaal encore inexistant et distinct du domicile
interne, I'auteur se coateate de suggérer a la pratique unc¢ oou-
velle orieatatioa en la matiére,

Les propositious de M. Braga u’oat pas en de suites directes.
Elles anraieat pu difficilement ea aveir, ea tout cas dans le cadre
du droit iaternatieaal privé allemand. En effet toute I'histoire de
ce droit — nous l'avoes montré — témoigne de la méfiance du
monde juridique (légielateur, jurisprudence, doctrine) a Iégard
du domicile comme point de rattachement du statut personnel.

159. Suggestions de M. Neuhous. Nous aveas déja fait allu-
sion a la suggestion de M. Neubaus de rattacher la personne a sa
loi nationale aussi longtemps qu’elle ne s’eat pas établie dans un
pays étranger avec lintention d’y rester constamment !. 1l &’agit,
daas 'esprit de I'auteur, d’appuyer sur la velonté de D'intéressé
d’appartenir définitivemeat i une autre communauté que cellc
dont il est formellemeot ressortissaut. M, Nenhaus préfére le cri-
tére de I'inteatioa de rester ad seternam au neuveau domicile (oni-
mus monendi) & celui d’absence d’esprit de retour i P’anciea domi-
cile (animus non revertendi).

Bien que cette proposition se rapperte & un demicile coungu
tout antremeat que la notion développée sur la base des §§ 7 ss.
BGB, Pautenr estime qu'a défaut d’interprétation authentique du

1 Neuhaus, p. 161 se. et in RabelsZ 1955.61-62.
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texte légal sa proposition est réalisable par application de celui-ci,
dont méme de lege late?.

160. Position de M. Froncescakis. M. Neuhaus remarque que
les difficultés que crée le domicile en droit international privé
ont conduit & uae fuite vers le concept de «résidence habituelle »%.
De son cdté, dans une discussion relative a la résidence habituelle,
M. Batiffol s’est étonné de « eettc espéce de fuite devant le terme
de domicile » 3,

De méme M. Francescakis décéle une « géne » des juristes a
I'égard de ce terme 4, et il cn analyse la cause ainsi®: « Alors que
les emplois du domicile dans le droit international privé frangais
se sont mulhphes depuia la premiére guerre mondiale, on est de
moins en moins sir de la notion que lc mot « domicile » exprime.
On y perd pied, si je puis dire ».

Selon I'auteur, lc malaise actuel tient & c¢c que la tradition
internationaliste du domicile s’est perdue depuis que le domicile
est devenu une institntion d’ordre essentiellement interne et a
ainsi perdu beaucoup dc son importance®. Or maintenant que le
domicile reprend du poids en droit international privé, il faut lui
assnrer la stabilité gn’il avait autrefois et ne pas se contenter du
lien ténu que la jurisprudenee a formé sur la base de 'art. 102

CCF.

- M. Francescakis propose, sinon de revenir au demicile dc
Pancien droit, du moins de s’inspirer de cette tradition. Il estime
que la Cour de eassation, dout un eertain desintérét a Pégard du-
domicile s’est traduit depuis longtemps par une trés (trop ?)
grande liberté d’appréciation laissée aux juridictions dn fond,
devrait, en raison de I'importance actuelle du domicile en droit
international privé, diriger elle-méme I'évolution du droit en ce
domaine. Elle pourrait « permetire aux juges du fond de reprendre,
dans I'appréciation de I’élément intentionnel du domicile, la vieille
idée d’esprit de retour dans le pays d’origine. Sans la pousser a
I’extréme, ce qui reviendrait a exiger que le domicile ait €té acquis
a titre perpétuel, on pourrait faire signifier a cettc idée que I'inté-

1 Neuhaus, p. 166.

2 Nenhaus, p. 151. .

3 Batiffol, Tr. Com. fr. 1960/1962. 133 ; Batiffel - Lagarde 11, n. 385.
4 Francescakis, p. 299.

§ Francescukis, p. 292.

8 Francescakis, pp. 300-302 et 304 se.
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ressé 8'cst effectivement détaché de son milien social d’origine et
y voir une condition d’acquisition du nouveau domicile » 1.

Il est difficile — et probablement trop tét emcore — de
déterminer si I'exposé de M. Francescakis a eu quelque influence
sur la jurisprudence ; il scmhle qu'on doive pour le moment
répondre négativement,

IV. Domicile « au sens de résidence habituelle »

161. Fuite devani le domicile. Si pénétrautes que soient les
propositions de M. Francescakis, on ne saurait cn partager le
point dc départ. Le malaise signalé par I'auteur est réel, mais il
ne tient pas i ce que lc dosicile d'autrefois a subi « une certaine
atrophie » en raison de la suppression de ses emplois internatio-
naux ; cette atrophie est réelle aussi, mais elle n'est pas la causc
du malaise, La fuite, signalée par MM. Batiffol et Neuhaus, devant
le terme de domicile ne se traduit nullement par la recherche
d’nn critére plus personnel, plus stahle que le domicile des droits
contincntaux modcrnes, mais — M. Neuhaus le notc expressé-
ment — par le recours a la résidence habituelle, qui est un lien
tout aussi territorial que le domicile. Nous montrerons au chapitre
suivant que ce refuge que les juristies trouvent em la résidence
hahituelle tient aux difficultés engendrées par ce lien trop condi-
tionné d’éléments juridiques qu’est le domicile 2 ; e’est 15, & notre
avis, la véritable cause dn malaise signalé par M. Francescakis.

162. Domicile ossimilé a la résidence habituelle. On n’en voun-
dra pour preuve que le succés grandissant de la résidence hahi-
tuelle en droit international privé. Le point sur lequel 'applica-
tion des dispositions sur le domicile interne au domicile interna-
tional eet actuellement le plus critiqué ne concerne nullement la
solidité de ce lien, mais il touche aux domiciles légaux, en raison
de leur caractérc fictif. Or c’est sur ce point — nous le verrons
au chapitre snivant — que VYon note la principale différence
cntre lc domicile et la résidence hahituelle : il n’y a pas de rési-
dence habituelle légale.

Aussi la question est-elle discutce de savoir si cn matiére

1 Francescakis, pp. 312-313.
2 Cf. chapitre 1V, n. 185 ss.
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internationale le terme de domicile peut — éventuellement doit —
g'interpréter au secns e résidence habituelle.

163. Conventions internationales, C’est surtout i propos de
I'interprétation des conventions internationales que la question se
posc. M. Neuhaus s¢ montre favorahle 4 cette interprétation assi-
milatrice !, sauf dans les cas o la convention définit elle-méme
le domicile ou renvoic, pour la détermination de celui-ei, a la
législation partieuliére de chaque Etat contractant?. Ainsi M.
Neuhaus préconise d'interpréter Part. 12 1 de Ja Convention de
Genédve de 1951 sur les réfugiés en ce sens que le statut personnel
de ces derniers serait régi par la loi de leur résidence habituelle.
Cette suggestion se heurte a dec Popposition®

164. Régles internes de conflit. Quant au droit international
privé réglé par des normes internes, M. Nenhans préconise de lire
« résidence habituelle » 13 ou les art. 7 ss. EGBGB se réferent an
domicile * ; le Bundesgerichishof ne partage pas cette opinion,
estimant qu’il appartient an législateur, non au juge, d’apporter
unc telle modification °.

En France I'assimilation du domicile et de la résideuce habi-
tuelle s’impose en ce qui concerne la législation sur la nationalité,
afin d’éviter qu'unc personnc ohticnne la naturalisation frangaise
simplement sur la hase d’un domicile légal, fictif, en France?S.

C’est en Suisse que cette assimilation jouit de Pintérét le plus
certain. Elle a été préconisée, il ¥ a une vingtaine d’années, par
M. Engel?; M. Vischer scmble acquis & cette interprétation .
Daus les arréts Baumberger de 1963 et Bonjon de 19682, le Tri-
bunal fédéral a donné & cette tendance une forme concréte : « En

1 Neuhaus, pp. 156-157.

2 P. ex. art. I 111 de la Cowvention de La Haye de 1961 sur les conflits
de lois en matidre de forme des dispositions testamentaires : « La question de
savoir si le testateur avait nn domieile dens vn lien détermiuné est rcgie par la
loi de ce méme lien ». ]

3 Cette conception est eritiqnée par MM, Papenfuss (p. 51, avec des cita-
tions} et Nagel (RabelsZ 1957.186).

4 Neuhaus, p. 157. .

5 BGH 1959, RabelsZ 1960.313 es. (316).

§ Cf. Molaurie, n. 16-22. Pour nn autre exemple en droit frangais, ef.
Makaror, Mélanges Maury 1, p. 225.

7 P. Engel, La détermination des points de rattochement en droit inter-
national privé, thése, Genéve, 19;:3, pp. 139-140,

8 Vischer, pp. 544.545 ; a la page 584 Pamtenr fait allusion au domicile
«im Sinme der résidence habituelle ».

9 ATF 89 (1963) 1 303, Banmberger ; ATF 94 (1968) I 235, Boujoen.
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outre, la notion de domicile comprend des ¢léments juridigues
qui différent d’une législation & Pantre. Pour détermioer la com-
pétence 4 raison dn licu, il convient en régle générale de consi-
dérer la « résidence habitnelle » d'une personnc comme une cir-
constance de rattachement équivalente an « domieile » et en par-
ticulier 3 un domicile dépendant et fictif » (arrét Boujon). Ces
arréts ont été salués par la doctrine, en particnlier souns I’angle
qui nons intéresse ici'. On peut désormais parler d’un fait accom-
pli (méme §’il mettra encore hien du temps a s'incrnster ferme-
meant dans nos meeurs juridiques), non plus d’une simple tendance?.

V. Théorie dc Niboyet

165. Géncralités. 11 convient enfin de donncr np apergu de la
théorie de Niboyet 4 propoes du domicile ioternational, dont il a
introduit le terme en littérature. Cette théorie — car c’est bien
ime théorie, non nn simple ensemble de propositions — est impos-
sible i classer par rapport aux tendances tracées plus hauat. Elle
occupe une place i part.

166. Domicile interne et domieilc internationol. Niboyet n’a
pas été le premier & contester I’assimilation générale dcs domi-
ciles interne et international ; mais il fut le premier a proposer
un councept de « domicile ca vue des rapports internaticganx »
par opposition an domicile « envisagé an point de vize des senls rap-
ports de droit purement interne ». Cependant cette opposition
entre les deux notions procéde essenticllement d'une question de
méthode : Les domiciles interne et international ont des fonctions
trés différentes ct sont donc déterminés par des voies distinetes.
Mais il o'y a pas nécessairement divergence de concepts entre les
denx domiciles. Niboyet s’¢st contenté de remarquer que, tel qu’il
ressort du droit francais existant, le domicile est impropre i ser-
vir convenablement de point de rattachement en droit interna-
tional privé. Mais I’assimilation des deux notions lui semblait, de
lege ferenda, sonhaitable ; on ne sanrait compreadre auiremcnt
cc passage de son Traité : « A priori, rien n’exelut un conecept
spécial du domicile en vue des rapports internationaux, ne eoin-

1 Cf. Lalive, observations, ASDT 1964.251.
2 Cf. aussi chapitre VIII, u. 353 ss.
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cidant pas toujours avec le domicile interne, bien que cela ne
soit peut-étre pas trés pratique » I,

167. Droit des conflits, droit public. Pour saisir sa notion du
domicile international il fant se rappeler que, pour Niboyet, le
droit international privé, dans toutez ses brancbes, n’est ni du
dreit international ni dn dreit privé, mais du droit public interne,
ayant pour but la promotion d’intéréts pelitiques 2. C’est dans ce
contexte que se situe sa notion du domicile international. 1l part,
avec insistance, de I'idée que dans certaines hypothéses données
la France a un intérét politique & ce que l'on applique la loi
francaise 3. Le domicile international, échappant & toute défini-
tion cohérente, cst I'élément qui permet de relier un rapport de
droit & la loi francaise chaque fois que cela parait désirable.

Le domicile étant — i I'excmple de la nationalité, & laquelle
Niboyet le compare trés largement — un conceps de droit public,
il en déconle diverses conséquences :

168. 1. Définition du domicile, La loi francaise définit le
domicile en Fronce, sans se soucier des droits étrangers et des
domiciles & I'étranger. Or on sait que cette méthode unilatérale
rend les législatenrs friands d’application de leur propre loi, et
il surgit des conflits, en général positifs, de points de rattachement
entre différentes lois. Niboyet ne recule pas devant cette consé-
quence, tout c¢n reconnaissant que ces conflits de domiciles sont
« évillemment i pen prés insolubles » ¢

169. 2. Loi applicable 6 la détermination du domicile. Puisque
le domicile international est une notion de droit public, a carac-
tére politique, sa détermination appartient tout naturellement &
Ia loi qui prétend quun individu est domicilié dans sen champ
territorial d’application (systéme de la lex loci), selon le méme
procédé que pour la détermination de la nationalité d’une per-
sonne °. Nous avons déja dit gque, dans le cadre d’une telle théorie,
la solution est logique % '

1 Niboyet, n. 510.

2 Niboyet, n. 45-62 ; Tr. Com. fr. 1948/1952.78,

3 Niboyet, n. 536, not. p. 585, note 2; Tr. Com. fr. 1948/1952.71.
4 Tr. Com. fr. 1948/1952.82. .

& Niboyet, n. 515 ; Te. Com. fr. 1948/1952,81-82,

& Cf., ci-devani, o. 149,
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170. 3. Domicile, lien purement objectif. Selon Niboyet le
domicile international devrait étre défiai d’une maniére uaique-
ment objective, sans que 'on tiemne eompte de I'intention de la
personne en eause!. Cest la encore une application du priecipe
selon lequel le domicile est une notion de droit public, déter-
minée impérativement par la loi. Dans Poptique de Nihoyet il
faut éviter qu'nm individu puisse, par une manifestation de volonté,
continuer d’avoir son domiecile & I’étranger alors gn’en fait il est
établi en Franee.

171. 4. Domicile et droit d’habitation. La résidence des étran-
gers en Franee étant sonmise i antorisation administrative, Niboyet
en tire la coanelusion que celni gni est expnlsé de France ou a qui
la earte de séjonr, on son renouvellement, est refusé n’a pas de
domiecile en Franee, ear, 8'il y séjonurne, est illégalement, et ¢'il
D’y séjourne pas, il W'y a pas son domicile.

172. 5. « Droit uu domicile ». Le dernier aspect de la pensée
de Niboyet a un caractére politique trés prononcé ; il s’agit dn
droit dn Fraacais & un domieile en Franee. L’autcur estime gne
le Fraocais quni perd son domieile 4 I’étranger (par application
tes régles du droit étranger sur le domicile, principe de la lex
loci) doit récupérer antomatiquement wn domicile en Franee,
méme 5’il n'y revient pas ; il « ne doit pas étre privé dn dreit i
un demicile frangais. qui est un des attributs de sa nationalité » 2.

173. Conclusion. En définitive la eonstruction de Niboyet
apparait moins eomnie une théorie nouvelle, originale et pleine
d’avenir, gue comme un deraier sonbresant de la défunte admis-
sion & domictle®, Si Pauteur a abondamment eritiqué cette insti-
tution, c’est parce qu’elle conduisait i exelure I'application de la
loi francaise dans des cas ol elle semblait, selon lui, s’imposer ;
partant de idée gne celle-ci doit s"appliquer anssi souvent que
possible, il est allé jusqu’d prétendre ouvertement : « Nous avons
intérét i donmer A Vétranger un domicile en Franee et aussi inté-
rét & conserver un domicile en France au Francais qui réside
Iétranger » 4. Mais en appnyant essentiellement sur la formalité

1 Nibayet, n. 536.

2 Niboyet, n. 556.

3 Cf. chapitre 1, n. 11, et chapitre 11, sous-chapitre I, n. 53 sa.
4 Ty, Comm. réf. 1949/1950.790.
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administrative d’admission des étrangers pour fonder leur domi-
¢cile en France, Niboyct a pris au systéme du domicile de droit
abrogé en 1927 son élémcnt le plus négatif.

Malgré la vigoeur avec laquelle il a défendn sa théorie, celle-
¢i ne lui a pas survéeu ; elle était trop académique, reposait sur
nne base contestée (de droit public) et allait & contre-courant du
droit.

Quant an projet de codification due droit international privé
frangais adopté en 1950, sous l'influence déterminante de Niboyet.
par la Commission de réforme du Code civil, il a subi le ménie
gort que la pensée de sou inspirateur .

1 Cf. Tr. Comm, réf., vol. IV (1948/1949) e1 V (1949/1950).
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Chapitre IV
La résidence habituelle

Section 1 - Généralités

I. Domaine d’application

174. Premiéres Conventions de Le Haye. L’utilisation du
concept de résidence habituelle en droit positif est apparue tar-
divement. En droit internatienal privé on en treuve la premiére
manifestation au teurnant du siécle, dans des textes internatio-
naux ' : bien que fertement imprégnécs du rattachement & la lei
natienale, les Conventiens de¢ La Haye de 18962, 1902 et 19065
accordent quelques chefs résiduels de compétence aux autorités
du pays oll un intéressé a sa « résidence habitnelle » ; il en est
ainei de la Convention de 1902 sur la tutelle des mineunrs (art. 3,
7 ct 8) et de la Convention de 1905 snr l'interdiction (art. 3-8).
En outre Papplication de la Convention sur la tutelle est suber-
dennée au fait que le mineur a la natienalité d’un Etat contrac-
tant et sa « résidence habituelle » sur le territoire ceuvert par le
traité (art. 9).

175. Cenférence de 1928, En 1928 la Conférence de La Haye
g’est réunie metamment peur adapter les Conventions de 1902 et
1905 & la situation nouvelle créée par explesien numérique des
apatrides et deubles natienaux ; aprés J’abendantes discussiens
ellc a proposé de seumettre le statnt de ces personnes a la loi

! Selon M. van Hoogstraten (p. 359) le terme de résidence habituelle se
trouve pour la premiére fois dans un traité de 1880 entre la France et la
Prusse,

2 Cf. van Hoogatraten, loc. cit.
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de¢ leur résidence babituelle, non de lenr domicile!. On connait
linsuccés de ces propositions.

176. Législation allemande. Cette Conférence n’a certes eu
aucun résultat sur le plan du droit positif, puisqu’aucun de ses
textes u’est entré en vigueur ; maisz c'est a elle que remonte en
fait 'origine du mouvement en faveur du rattachement i la rési-
dence habituelle, On en trouve des traces dans la législation ita-
lienne 2 et dauns le projet d¢ réforme du Code civil frangais .
C’est surtout en Allemagne que la nouvelle tendance s’est fait
sentir ; depuis la modification, en 1938, de T'art. 29 EGBGB, les
apatrides sont soumis i la loi de leur résidence habituelle, non
plus a celle de lenr domicile ou de leur ancienne nationalité.
D’autre part, eu vertu de la loi n. 23 du Conseil de contrdle inter-
allié (1950) les réfugiés sont également rattachés a la loi de leur
résidence habituelle. Par ailleurs le gonflement puis, dés 1945 et
1949, la division de I’Alletnagne ont obligé la-pralique a recher-
cher un élément complémentaire de la natienalité pour le ratta-
chement du statut personnel, et ici encore c’est la résidence habi-
tuelle qui s’cst imposée, Enfin on a vu qu’en matiére de conflits
iuterlocanx et internationaux de juridictions la résidence habi-
toelle jouec un réle plus important que le domicile.

177. Nouvelles Conventions de Le Hoye. Sur le plan des
traités internationaux ce critére a repris de 'essor aprés la deu-
xiéme guerre mondiale, dans les nouvelles Cenventions de La
Haye. Dauns toutcs les matiéres réglées par ces textes et touchant
de prés ou de lein au statut personnel, le eritére de la résidence
habituelle joue un réle de premier plan 4.

178. Critére d’interprétation du domicile, A ce mouvement
s’ajoute la tendance — signalée au chapitre précédents — &
interpréter, en droit international privé, le terme de domicile
par celui de résidence hahituelle ; cette tendance est particulié-
rement sensible en droit suisse.

1 Dans ce aens elle & proposé la modification des Conventions sur le
mariage (art. 1 II et III), enr les effets du mariege (art. 9 a et 9 b}, sor lc
divorce (art. 3 e et 3 b), enr la tutelle (art. 1 II et III) et sur Pinterdiction
{art, 1 II ct IIT) ; ef. Actes 1928.162-167.

2 Art. 29 des Disposizioni sull’applicazione delle leggi in generale.

3 Cf. Rev. crit. 1950.114, ert. 28.

4 Cf. l'inventaire au chapitre II, sous.chapitre IV, n. 137.

§ Cf. chapitre III, n. 161 ee.
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179. La résidence habituelle en droit interne, La résidence
habitnelle joue également un réle en droit internc. En Allemagne
fédérale celni-ci est méme considérable!; son origine y remonte
apparemment i la création de VEiar allemand, il v a un siécle 2,
donc bien avant que le droit international privé recoure lui-
méme a cet élément.

I, Terminologie

180. Dans les ouvrages frangais on rencomtre parfois, ountre
le terme de résidence habituelle, cenx de résidence principole et
de résidence régulidre. Bien que ces expressions ne soient pas
exactement synonymes, il nons parait oisenx d’en émdier ici les
différences.

Les termes allemands de stindiger Anfenthalt, dauernder
Aufenthalt ¢t gewshnlicher Aufenthalt doivemt étre entendus
comme désignant la résidence habituelle ; c’est du moins ainsi
qu'on les comprend dans le langage juridique conrant.

ITl. Résidence simple

181. 1l arrive scuveni, en particulier en droit frangais, que
I'on se passe de qualificatif et untilize le simple critére de résidence.
Ce terme ne se confond évidemment pas avec celui de résidence
habituelle, qui implique une plus grande stahilité 3. La résidence
simple n’est cependant pas un lien purement fortuit, elle ne se
rédnit pas & la seule présence corporellc?; clle suppose égale-
ment une relation d’une certaine solidité entre une personne et
un territoire ; la résidence s’entend « d’un séjour soit &quivalent
a un domicile, soit temporaire mais prolongé, &tranger » i des
« circonstances aecidentelles » &,

1 C{. Pahondante liste dressée par M. Papenfuss, p. 172 s,

2 Cf. Mann, p. 466,

§ Cf. & ce sujet la discussion animée au Comité francais dc dreit inter
national privé, Tr. Com. fr. 1960/1962.130 ss.

4 A propos de cette différence, cf. chapitre 11, sous-chapitre IIl, n. 125
{an sujet de Part, 24 IT CCS), et chapitre VII, n. 274,

& Paris 1923, Rev. DIP 1924.375 ; idem, Chambéry 1912, Rev. DIP 1913,
840, .
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Section 2

Eléments historiques du rattachement
a la résidence habituelle

I. Domicile et résidence hobituelle

182. Concepis essentiellemen: égoux. En droit international
privé 'histoire do rattachement & la résidence habituelle ¢st en
quelque sorte 'histotre de I'éviction du domicile. Cependant cette
snhatitution n’a toujours été congue que comme une amélioration
d’ordre secondaire, non commme un changement radical de prin-
cipes, Le domicile et la résidence habitnelle sont denx notions
fondamentalement semhblables et ne divergent gne par certains
aspects. Anssi les auteurs intéressés au probléme — il s’agit prin-
cipalement des auteurs allemands, c’est maturel — consacrent-ils
Pessentie] de leurs recherches i la comparaison de ces concepts,
au lien d’étndier la résidence habituelle pour elle-méme. La juris-
prudence a d’ailleurs suivi la méme voie, par les moyens qui lni
sont propres : d’'une maniére générale elle a dégagé pour la rési-
dence habituelle les principes utilisés depuis longtemps en matiére
de domicile, ne s’écartant de cette analogie que sur les points ol
cela paraiasait nécessaire.

183. Incertitudes sur le nouveau concépt, Cette attitude « assi-
milatrice » de la pratique u’a pas empéché les théoriciens de se
livrer 3 de nomhreuscs spéculations. Cela g'explique fort bien :
Le domicile a une loague tradition ; avec le temps cette tradition
a asubi des modifications importanies, en particulier lors de la
codification napoléonienne, mais elle n’en est pas moing encore
fort hien établie ; le domicile répond aux définitions des lois poai-
tives et & des grands principes dégagés et admis depuis longtemps ;
par conséguent le champ des spéculations savantes est assez res-
treint. An contraire la résidence habituelle n’a aucune tradition ;
elle commence seulement de miirir. La lecture des documents
relatifs aux Conférences de Lia Haye, en particulier ceux de 1928,
montre bien qu’en remplagant le domicile par lo résidence babi-
tuelle les délégués ont substitué a une notion trop connue un con-
cept inconnu.
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Doctrine et jurisprudence se sont alors trouvées devant la
tiche de préciaer ce concept nouveau, la résidence habituelle,
sorte de domicile libéré des définitions et principes rigides hérités
de la tradition. Le champ des spéculations était done trés vaste,
et il est fort aaturel que la discussion des autcurs se soit longtemps
dérounlée dans une certaine confuzion!, les diverses opiniona diver-
geaot besucoup plus largement que sur le domicile. Malgré aon
maoque d'unité le débat présente un intérét certain, ear il a per-
miz de sortir des chemins hattus et d’envisager le probléme des
rapports entre une persoone et soo milien zocial sous ua aogle
oouveau, plus adapté & U'époque meoderne.

184. Significotion de la substitution. Puisque le auccés de la
résideace habituelle est dii au désir d’écarter I'usage du domicile
sanz remplacer celui-ci par uce notion foodamentalement diffé-
reote, il convient, pour en dégager le coacept, de s’interroger
aur lea raisons de cette substitution. Historiquement on distiogue
deux raiio legis de 1a fuite vers la réaidence habituelle.

il. Premiére retio legis de la résidence habituelle : Universalité

185. Avantoge du concept inconnu. Ou aait que le départ du
mouvement c¢n faveur de la résideace hahituelle se situe 3 la
Conférecace de La Haye de 1928, C’étair I'époque — ou le début
de I'époque — ou les études eomparatives ne cessaient d'alarmer
le moade juridique sur lea différences entre les législations interaes
ea matiére de douniieile et ou la doctrine tentait frénétiquement
de remédier & cette situatioo eo recherchant quelle loi interne
est applicable a la Jétermination du domicile. Il est hors de doute

1 Ou sc fera une idée de la bigarrure de la discussion ea consultaot,
outre les ouvrages géunéraux et cenx, souveot cités ici, de MM. Mann, Nagel,
Papenfuss et Stell, les articles suivants, menticaaés priocipalement pour
mémoire : Lanterbach, vate in DR 1942 I 535 es.; Guizler, oole in NJW
1949.153.154 ; H. Michaelis, Zur Frage des « gewihnlichen Aufenthalts» in
Ehesachen, NJW 1949.573-574 ; H. Délle, Ehemiindigkeit und Velljahrigkeit in
Ost und West, StAZ 1950178 ss. (180) ; P. H. Neuhaus, Wer wird mit 18
Jahren wvolljihrig ?, DRZ 1950401 ss.; G. Margquordt, Zum internationalen
Wihrungs- und Unterbaltsrecht, MDR 1951.390 se. (391); R. Entholt, Zum
Begriff des « gewihnlichen Aufenthalts im Inland » i. 8. des § 606 ZP0D, NJW
1952.292 ; G. Beitzke, Hauptprobleme des interzonalen Privatrechts, JR 1952,
141 se. (142) ; W. Breidenbach, StAZ 1959.297 in fige. Ce dernier, qui prétend
douner quelgues indicatigos anx praticieus, est micoritaire sur tous les painls.
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que le mouvement en faveur de la résidence habituelle répondait
alors an besoin que ressentaient les juristes de sortir de ce dilemme.

186. Témoignages historiques. Ponur ¢'en convainerc il n’est
que dc consulter les documents de I'époque; spécialement les iater-
veations allemandes, sans lesquelles la résidence habituclle n’au-
rait certaincment pas vu le jour & ce moment-]a. Ainsi lors de la
préparation de la Conférence de 1928 le Gonvernement allemand
a declaré ceci, se référant au rattachemeot domiciliaire ! : « I est
vrai que, si I'on adoptait cc principe, 1l conviendrait dc baser la
réglementation, non pas sur la notion juridique du domicile, ...
mais sur la condition de pur fait de « séjour habituel ». Quant
aux délibérations de la Conférence, le procés-verbal retrace ainsi
I'opinion avancéc par Ncumeyer, délégué de ’Allemagne ?: « La
résidence habituelle garantit toujours une certaine mesure de
durée, de coaticuité dans la situation légale dc l'iodividn. Om
pourrait songer an domicile, mais la conception du domicile varie
beaucoup d’une législation i lautre... ».

187. Conséquence. Tant la Conférence de La Haye que le
législateur allemand ont voulu remplacer un concept juridigue
trop diversement iaterprété par une notion nouvelle, certes incoa-
nue dans une large mesure, mais libérée de toutes contingences
nationales 3. On a congn la résidence habituelle comme un point
de rattachement & valeur internationale 4.

Certains antenrs reécents écrivent néanmoins que le concept
de la résidencc habituclle se juge, en Allemagne, d’aprés la lei
allemande %, en d’autres termes que les juges allemands appliquent
leur propre loi & la détermination de la résidence habituelle. Un
tel point de vue parait difficilemeat sontenable: Puisque la

1 Dac. 1928.51.

2 Acles 1928.110-111 ; daos le méme seos : Actes 1928.131 (rapporteor)
et 158 (rapporl de la commission). :

3 Cf. Actes 1928110 »s.; Vaolkmar, Die familien. nnd erbrechtlichen
Beschliisse der 6. Haoger Konferen:z iiber internationales Privatrecht, JW
1928.857 ss.; Papenfunss, p. ¢47.

4 Cf. p. ex. H. Dglle, Die 7. Haager Konferenz, RahelsZ 1952.161 us.;
p. 203: «Der gewshulicher Aufenthalt» ist im wesentlichen durch iiherall
gleich zn heurteileade dnsserlich erkenuhare Tatsacheo bestimmi wed daber
wicht sowihernd in dem Masse Unsicberheiten noterworfen wie der bekanotlich
vielfach verschiedem kowstitmierte rechtstechnische Begriff des Domizils. Iase-
fern ist er zweifellas gecignet, die einheitliche Anwendung der Kenvention zn
erleichicrn ».

5 Saergel - Kegel, n. 10 ad ary. 29 EGBGB ; Mann, p. 470 ; Makarav, p. 4.
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résidence habituelle a été envisagée comme un élément simple et a
vocation internationale, dépouillé du corset des définitions légales,
elle ne répond nulle part & une coneeption proprement nationale.
Peut-étre les auteurs ou les tribunaux divergent-ils d’opinion eatre
nations a propos de ee coneept (¢’est d’ailleurs improbable} ; mais
il o’y a pas a proprement parler de « résidenee habituelle dn droit
allecmand » ou d’aueun autre droit!.

Il est aussi fort surprenant de constater qu’un protocole
annexé a la Convention européenne d’établissement de 1955 pré-
cise que la résidence habitnelle « s’appréciera sclon les régles
applicahles daas le pays dont I'intéressé est ressortissant » 2. Dans
quel pays trouve-t-on 2 ee sujet des « régles applicables » ?

{I1. Deuxiéme ratio legis de la résidence habituelle :
Plus de domicile légal

188. Préoccupotion constante. La denxiéme ratio legis de la
fuite vers la résidenee habituelle a une grande importance pra.
tique : on admet trés largemeat qu’il o’y a pas de « résidence
habituelle légale », eomparable au domicile légal {de la femme,
du mineur, de la personne sous tutelle) 3.

Certes ce n’est pas sur ce point — nons l'avons montré —
que se concentrait principalement I'attention des juristes qui omt
élaboré les textes de La Haye en 1928 et lc nouvel art. 29 EGBGB
en 1938. Mais on trouve déja le terme de résidence hobituelle
daos deux des Conventions adoptées i La Haye au début du sidele,
et il est remarquable de coustater qu’il s’agit de la Coovention
de 1902 sur la tutelle des mineurs et de eelle de 1905 sur Iinter-
diction, tous deux doeuments eoneernant des personnes qui,
d’aprés la plupart des législations internes, ont précisément un
domicile légal. Or, dans la mesure oa ils s’interrogent sur la por-
tée pratique de la différence enire domicile et résidenee hahi.
tuelle, les commentsateurs de I’époquc me ['apergoivent que dans
le ¢as des mineurs*.

1 Dans l¢e méme seus : van Haagstraten, p. 357 ss., ot p. 365

2 Cf. Makarov, Mélanges Maury I, pp. 226.227.

3 Stall, RahelsZ 1957.191 ; Neuhaus, p. 156 ; Papenfuss, p. 71 ; Kegel,
pp. 185-186 ; Soergel - Kegel, u. 20 ad art. 29 EGBGB. En France : Malaurie,
u. 9 (nuancé) et in Clnoet 1966.91. En Snisse : Vischer, Rappary, p. 59 ; ATF
89 {1963) I 303 (314), Baumberger ; ATF 94 (1968) 1 235 (243}, Baajon.

4 Cf. F. Meili et A. Mamelok, Dar internatienale Privat- und Zivilprazess-
recht auf Grund der Haager Konventianen, Zurich, 1911, pp. 258 el 295. Dans
le méme seuns : Papenfuss, pp. 31.32, et de Winter, pp. 423-424,
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D’autre part si, entre les deux guerres mondiales, lc déhat
autour de la résidence habituelle et du domicile ne s’est pas
situé spécialement sur ee plan, il est tout de méme eertain que les
spécialistes d’alors ont vu le probléme et que la volonté d’éecarter
le domicile légal et fietif de certaines personnes a joué un réle
dans leurs travaux !, Pour citer un exemple, il n’est pas possible
de comprendre autrement cette allusion du délégué belge lors dc
la Conférence de 1928, allusion se rapportaut a I'alternstive domi-
cile - résidence hobituelle : « La intelle doit &tre organisée 1a on
le besoin s’en fait sentir, c.-i-d. 13 o le mineur réside habituelle-
ment » 2,

189. Préoccupation maintenont déterminante. Depuis la der-
niére guerre cecite considération a gagné en importance. La
reecherche d’un point de rattachement simple et réaliste conduit
tout naturellement juges et savants & se détourner du domicile,
auquel on reproche en premier lieu son earactére fietif, c’est-a-
dire Dinstitution du domieile légal dépendant. Le suceés de la
résidence habituelle est dit en premier lieu au besoin de change-
ment sur ¢e point. Cela s'est remarqué surtout en Allemagne, ol
IPessentiel du débat concernant le point de rattachement eomplé-
mentaire pour le droit privé interloeal a tourné autour de la ques-
tion de savoir eomment il convient de loealiser les mineurs. Au
demeurant ¢ela pent paraitre surprenant, puisque le droit alle-
mand admet que le mineur fonde, avec V'assentiment de ses
parents. un dornicile indépendant de eelui de ces derniers (§§ 8
et 11 BGB) ; mais 'idée de fond est la snivante : lorsque 'enfant
ge trouve, contre I'avis de ses parents, dans 'autre zone allcmande
gue ces derniers, les §§ 8 et 11 BGB deviennent encombrants, et
on a préféré rattacher Uenfant an droit du pays o il demeunre
réellement. : _

D’autre part il n’est pas dounteux que le mouvement, actuel-
lement en vogue, tendant a interpréter le terme de domieile par
celui de résidence habituelle est dicté nniquement par le désir de
econtourner les régles nationales sur le domicile légal. Il n’y a
done pas de résidence habituelle légale.

190. Opinion contraire. En présence de¢ prenves aussi nom-
hreuses et aussi manifestes on ecomprend mal qu’un auteur ait pu

1 Cf. Stoll, RabelsZ 1957.191.
2 Actes 1928.128.
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tirer une antre conclusion. Considérant gu'on a vouln substituer
le terme de résidence babituelle a celui de domicile, M. Mann
estime ces deux notions synooymes, d’ot il tirc la coaclusion
que toute personne ayant un domicile légal a égalcmeat unc « rési-
dence habituelle légale » ). Ainsi en droit francais ou suisse la
résidence habituclle de la femme marice se situerait fictivement
an méme endroit que celle du mari, et en droit allemand la rési.
dence habituelle dcs mineurs se déterminerait par application des
§§ 8 et 11 BGB ; aunteur indigue expressément qu’en droit alle-
maod (nouvean) la femme peut avoir une résidence habituelle
indépendante puisqu’elle n’a pas dc domicile légal. En favenr dc
sa thése 'auteur tire argument de I'art. 5 de la Convention dec La
Haye sur le reavoi, qni stipule : « Le domicile, au sens dc la pré-
seate Coavention, est le lien ol une personae réside habituelle-
ment, & moins qu’il ne dépende de celui d'unc autre personne ou
du siége d’une autorité ».

Nous avons indiqué plus haut pourquoi nous mne partageoas
pas cette opinion. Quant a l'art. 5 de la Conveation sur le renvoi,
oons y voyoos justement na élément en faveur de la thése oppo-
sée a celle que défend M. Mann. Cctte disposition indiquc expres-
sément que la résidence habituelle ticat lieu de domicile seulement
pour les personnes a domicile indépendant, ce qui signifie qu’il
a’en tient pas lieu pour les autres personnes (femmes mariées,
mioeurs, eic.) ; en d’antres termes les autenrs de la Coavention
ont expressémeat écarté la référence 4 la résidence habituelle
pour les personnes a domicile légal ; on peut certes regretter cette
réserve %, mais ellc ne montre qne plus clairement qu’il n’y a pas
« de résideace habituelle légale ».

191. Curieuse question du Bureau permonent. Qa s'étonpera
cependant de coastater qu’en 1964, dans un questionnaire relatif
a I'élaboration de la futurc Conventioa sur la reconaaissance des
divorces ¢t des séparations de corps, le Bureau permaneat de la
Conféreace de La Haye a cru nécessaire de demander aux Gou-
vernements des Etats membres si la résidence habituelle devait
étre «indépendante des régles sur la dépeadance du domicile de
la femme de celui du mari » 5. Le sen! fait que cette question a

1 Mann, p. 470.

2 Comme le remargue justement M. de Winter (p. 426), les travaux
d’élaboration de la Convention ne permeltent pas de se faire une idée exacte
de la raetio legis de cctle réserve ; cf. Actes 1951.228 ss.

5 Acten el doc. 1964 I 136, question 26 c).



— 121 —

été posée semblerait montrer gu’on craignait que cela ne soit pas
clair pour tout le monde. Cependant tons les Gouverncments ont
répondn affirmativement.

Seetion 3

Identité matérielle du domicile
et de la résidence habituelle

192. Rappel historigue. L'histoire de la résidence habituelle
en droit international privé démontre gue cet élément. se dis-
tingue do domicile principalement sur deux points : un point assez
théorique, en ce senms quc la résidence habituelle est un concept
universel et non dépendant de chaque législation en particulier ;
un point plus pratique, en ce sens que chaque personne a une
résidence habituelle propre, qui ne dépend pas de celle dune
autre personne.

193. Identité du domicile et de la résidence habituelle. A part
cela le domicile des droits continentaux et la résidence hahitnelle
n’accusent que des différcuces d’ordre sccondaire, qui tiennent
plutét de la nuance!. En Allemagne, on I'iniérét pratique de la
question est [e plus grand, il ressort dc la consnltation d’innom-
brables arréts que I'ntilité de la distinction et de la discussinn
n’apparait essentiellement que dans les cas o0 un mincur réside
habituellement ailleurs qu’a son domicile légal >. Au demeurant
les autenrs qui tentent de montrer en quoi les deux notions
divergent par ailleurs sont hien empruntés d’illustrer par des

1 Niboyet (Cours de droit internatianal privé frangeis, 2me éd., Paris,
1949, p. 223) éerivait: « Le demicile de fait, c’est la résidence habitnelle s.
Par « damicile de faits il enlendait le domicile défini par les art. 102 aa.
CCF, par opposition an « domicile de droit» de I'art. 13 CCF, anjourd’huwi
abrogé. Cf. aussi Actes et dac. 1964 I 284-285, o, selon le procés-verbal de
séance, M. Francescakis « remarque gue la résidence habituelle est le syno-
nyme trés atténué du doemicile dans les Conventions de La Haye ». Cf. eacore
Papenfuss, pp. 142146 ; Ernst Wolff, p. 187; Welff, p. 92; Soergel - Kegel,
n. prélim. 139 et 140 ad art. 7 EGBGB.

2 Cf. la liste impressionnante in Saergel - Kegel, nate 23 p. 67. Ontre
celni do minenr, le droit allemand connait le domicile léga) dn »seldat de
carriére ; ici nussi domicile et résidence babiiuelle penvent diverger, cf. Soer-
gel - Schulize - von Lasoulx, n. 3 ad § 9 BGB.
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cxemplcs I'intérét pratigue de la distinctien 3 ot lersqu’ils tentent
la démanstration, celle-ci ne parait pas toujours heureuse.

194. Elément subjectif. Méme en Allemagae, oi la théorie
classique, qni insiste sur I’élément intentionnel du domicile, cst
trés puissante, il n’est pas possible d’¢tablir unc différeace pra-
tique nette Lavec la résidencc habhituelle, dent I'élément subjec-
tif est pourtant cemcu tout antrement. C'est en teut cas ce gue

suggére le dépouillement de la jurisprudence .

195. Stabilits. 11 en va dc méme de I'clement stabilite, On
epine parfais que |z résidence habituelle assure au statut persen-
ne! une stabilité meindre que le demicile ? ; er ici anssi la eonsul-
tatien de la jurisprudence a’auterise nullement cettc conclusion 2.
En disant cela nons ae prétendens pas que la résidence habituelle
deit étre aussi stable gue le domicilc ni que celui-ci 'est assez,
mais nous ne faisons que décrire V'état ectuel du dreit, en parti-
culier de la jurisprudence., en la matiére.

196. Utilité de 'étude. Concept a vocatien internationale, la
résidence habituelle sc distingue des demiciles du dreit suisse, dn
dreit frangais et du dreit allemand dans la méme mesure gue
eenx-ci se distingnent emtre ecux, seit trés peun. Cependant sen
€tude présente un intérét nen sculement paree que ce critére gagne
continuellement en importance, mais anssi parce gu’il est de
création plus récente, présente les preblémes sous nn aagle nen-
vean et tient mienx cempte des nécessités actuclles ; il a permis
de moderniser le débat.

N’étant — au contraire dn demicile — pas réglementée par
les lois, la netien de résidence habitnelle a pon se former plus

1 Il ne faut pas s'étonner de cette sitnation spparemmeut peradoxale,
qni tient 4 la maniére don! on use et shnse de la théorie cleesique et, eu
dernier ressort, nu défaut intrinséque de ledite théorie. Cf. @ ce¢ sujet chapitre
VII, u. 288 ss.

2 Cf. notamment H. G. Ficker, Grundfrogen des deutschen interlokalen
Rechis, Berlin et Tunbingne, 1952, p. 37 es., avec des riférences pen convain-
cantes si, au lieu de me lire qu'unc senle pbrase, on regerde le fond des
arréts cités — remarque epécialement valable pour OLG Hesse (Casscl) 1949,
NJW 1949.868.

3 Pour s'en convainere on conpultera avee profit: en France, Cass. 1964
et Cass. 1965, rapportés ensemble au Clunet 1966. 89 ss., avee une note fonda-
mentale de M. Malourie ; en Allemsgne, LG Fribonrg 1947 ¢t LG Hsmbourg
1947, arréts contredictoires rapportés cnsemble in NJW 1949.153 se., note
Gutsler, ¢t QLG Hesse (Cassel) 1949, NJW 1949.868.
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librement, Nous en montrerons les caractéres particuliers dans
les chapitres respectifs de la deuxiéme partie de cet ouvrage. Sauf
indication spéciale on peut considérer que les propos de cette
deuxiéme partie valent indifféremment pour le domicile et la
résidence habituelle.



Deuxieme partie
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Chapitre V

Conception et fonctions du domicile

Section 1

Notion du domicile

1. Défnition du domicile

197. Réglementation du domicile (stricto sensu). Chaque droit
positif a sa propre formule pour préciser ce qu’il entend par
« domicile ». 1 n’est que de consulter les nombreux onvrages
comparuatifs pour sc¢ faire une idée de la bigarrure de ces for-
mules !. Certaines lois semblent attacher de I'importance plutét
an centre des affaircs de la personne ; ainsi la loi frangaise : « Le
domicile de tout Frangais, quant i 'exercice de ses droits ecivils,
est au lien oh il a son principal établissement » (art. 102 CCF).
D’autres lois sont réputées ¢intéresser davantage & T"habitation
de la personne, au licn oi elle vit, on elle sc sent chez soi, on
elle dort ; ainsi les droits suisse ct allemand : « Le domictle de
toute personne est au lien ou elle réside avee lintention de s’y
établir » (art. 23 1 CCS). « Wer sich an einem Ort stindig nieder-
lisst, begriindet an diesem Orte seinen Wohnsitz » (§ 7 T BGB).

En réatité la diversité de ces formules a ume portée plns
theorique que pratiqgue. On peut affirmer. que, selon les effets
attachés an domicile, les juges situeront celui-ci davantage aun
centre des affaires, on au contraire de préférence i la demeure
privée. Ponr le rattachement international du statut personnel
c’est naturellement {a deuxiéme solution qui s’impose.

198. Réglementation de la résidence habituelle, Ancune loi ne
préeise la notion de résidence habitnelle an sens du droit interna-

1 Cf. p. ex. de Mogalhaes, p. 35 . ; de. Winter, p. 419 e,
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tional privé. Ou rencontre cependaut plusieurs tentatives de serrer
ce concept en nae formule. Une loi fiscale allemande de 1919 con-
tenait la définition suivante ! : « Einen gewshnlichen oder danern-
den Aufenthalt hat jemand dort, we er sich unter Umstinden auf-
hiilt, die auf die Ahsicht schliessen lassen, an diesem Ort oder in
diesem Lande nicht nur voribergehend zu verweilen », On remar-
quera I’allusion expresse 4 1’élément intentionnel. Cette alusion
pe se retrouve pas dans une antre loi fiscale allemande, de 1934,
qui propose la célébre formule suivante?: « Den gewshnlichen
Aufenthalt im Sinne der Steuergesctze hat jemand dort, wo er
sich unter Umstinden anfhilt, dic erkeunen lassen, dass er an
diesem Ort oder in diesem Lande nicht our voriihergehend weilt ».

Ces dispositions se rapportent aux lois qui les contienneot et
n'ont en principe aucun effer sur les autres domaines du droit.
Ce sont cependant les seulcs notions législatives de la résideacc
habituelle ; par ailleurs les autres formules proposées par la doe-
trine et la jurisprudence n’apportent riea de trés original au réper-
toire 3, si biea que c’est la notion proposée par la loi fiscale de
1934 qui, en Allemagne, donne le ton. Signalons une définition
avancée par un anteur de langue frangaise * : « La résidence habi-
tuelle, ¢’est le Jiew o s’exerce un séjour d'unc certaing durée,
entrainant I’établisscment de liens plus ou moins étroits avec
Peudroit en question ».

199. Imprécision de ces formules. Tontes ces formules ten-
daat & préciser les notions de domicile et de résidence habituelle
ont ceci de commun que leurs termes sont vagues, généraux, et
nécessitent une interprétation. Qu’est-ce en effet que « s’établir »,
par opposition i «résider » (formule suisse) ? Qn’entend-on par
ees « circonstaaces » d’aprés lesquclles ie séjour n’apparait pas
tout & fait comme proviscire 7 Comment distingue-t-on le « pro-
visoire » dn « durable » ? A partir de quel poiat les liens soat-ils
« plus ou meins étroits » 7 Ancune formule ne permettrz de le
préciser. Les notions suggérées par le législateur, les tribunanx

1 § 81 de la Reichsabgabenordnung dans sa version de 1919 ; texte chex
M. Papenfuss, p. 91.

2 § 14 | du Steueranpassungsgesetz de 1934, texte chez M. Papenfuss,
. 91, )
P S €t p ex. RG 1917, RGZ 91.287 (268) ; OLG Hamm 1954, NJW
19541731 (1732) ; KG Berlin 1963, IzRspr. 1962/1963.40, n. 12 ; Lauterbach,
DR 1942.}1.535.

4 P. Engel, La détermination des points de rattachement en droit inter-
national privé, thése, Genéve, 1953, p. 139. .
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et la doctrine offrent donc une large liberté d’interprétation, et
I'interprétation qui sera donnée dans le cas despéce dépendra
du gn des buts que I’on s’est propasé d’atteindre. Ainsi, en matiére
de résidence hahituelle, 1a formule de la loi de 1934 pent, par
voie d’interprétation, conduire & des notions différentes selon les
nécessites ; ¢’est bien ce qui arrive en pratique.

200. Définition proprement dite, Ceci dit, il comviént de
remarquer que les formules rapportées, comme - de nombreuses
autres, indiquent ol se trouvent le domicile et la résidence habi-
tuelle, mais elles ne définissent pas ces termes, ce qui augmente
l'imprécision réguant & ce sujet. Cependant wne définition parait
impossible.

Eo droit anglais on dit que le domicile est le « home ». Dans
wne phrase célébre, Lord Cranworth expliquait en 1858': « By
domicil we mean home, the permanent home, and if you do not
understand your permanent home I’'m afraid that no illustrations
drawn from foreign writers will help you ta it ».

201. Lien ou rapport ? Cette assimilation du domicile et du
home parsit intéressante en tant qu’elle appuie sur 1'élément per-
sonnel, intime de la notion de demicile. Un individu est domicilié
la oi il se sent chez soi.

L’allusion an home peut cependant indnire en erreur sur la
matiére méme du domicile. Car, que I'on traduise ce terme par
logis, par moison, par demeure, par asile ou par chez-soi, on est
conduit a considérer le home comme un lien. Certes le langage
populaire considére le domicile comme un lien-: telle perscnne
« rentre » i son domicile. D’ailleurs cctte conception était celle
de Pancien droit?, et elle est encore assez répandue dans la doc-
trine anglaise. De méme sur le continent certains textes ge rallient
a cette maniére de vair ; ainsi I’art. 5 de la Convention de La Haye
sur le renvoi: « Le domicile, au sens de la présente Convention,
est le lien od une personne réside babituellemeat... ».

Cependant d’aprés la conception juridique dominante le dgmi-
cile n’est pas un lieu, mais un rapport entre une personne et un
lieu, D’aprés les droits frangais, allemand et suisse, le domicile
se situe en un lieu, il n’est donc pas le lien lui-méme. D’ailleurs
lorsque le domicile est réglementé expressément par une loi — ce

Lord Cranwerth, cité par MM. Cheshire - North, p. 154,
P.

1
2 ex. Ferriére, p. 550 : « Le domicile est le liem on...».
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qui n’était pas le cas dans I'ancien droit et pe I’est pas en droit
anglais — on imagine mal que celle-ci définisse un lieun. Au con-
traire elle précise les éléments d’un lien, d'un rapport avec un
lieu : ainsi elle détermine que le domicile se crée par la réunion
d’un élément objectif et d'un élémeat snbjectif, qu'il doit &tre
stable, etc. D’une maniére trés générale le domicile est « 1’attache,
a la fois psychologique et matérielle, d’une persoane avec un lieu
déterminé !. »

Op en dira avtant de la résidenee habitvelle. Ici aussi le
langage courant et le langage jurtdique ne concordent pas parfai-
tement.

H. Signification du domicile

202. Critéres proposés. Les différentes définitions et formules
légales tendant a serrer en quelques mots la notion du domicile
ont un caractére passablement formel, Il imperte surtout de
savoir ce que, indépendamment des fonctions fort diverses du
domicile, celui-ci est censé signifier pour I'intéressé, pour les tiers
et pour l'auterité, .

Les tribuoaux de languc allemande, en Suisse comme en
Allemagne, usent abondamment de 'expression « Schwerpunkt (ou
« Mittelpunkt ») der Lebensverhilinisse ». La langue frangaise
n’offre aucuoe traduction satisfaisamie de cette formule; on a
proposé diverses expressions ;: « centre des relations (et intéréts) »,
« centre de D'activité et des intéréts », «siége des intérdts géné-
raux de la personne », « centre (de gravité) effectif de la vie (cou-
rante) de la personae », etec.

Ces termcs allemands et frangais sont tout aussi vagues et
imprécis par enx-mémes que les formules légales et les défini-
tions proposées au sujet du domicile. Il laissent eux aussi le
champ libre 4 des interprétations les plus variées, selon les con-
_textes dans lesquels intervient le demicile ; ea particulier ils
s'appliquent aussi au domicile international, & propos dnquel ils
ont ccpendant nn autre contenn que pour l¢ domicile iaterne 2

203. Intérér pratiqgue de ces critéres. L’intérét pratique de
ces propos réside en ce que les notions de « centre des relations
et intéréts de la personae » et autres semblables sont en réalité

1 Francescakis, p. 300.
2 Cf. Braga, pp. 57-58 et 06.
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le véritable critére du domicile, en dépit des discussions théo-
riguea sur 'application des dispositions légales. Cela se remarque
tout particulitrement en Suiese, od l'art. 23 I CCS est réputé
étre une manifestation de la théorie classique dn domicile ; on ¥
rencontre de nomhrenx arréts on les juridictions — y compris le
Tribunal fédéral! — ont admis I'existence d'vo domicile au lien
o la persoune aviit le ceatre stable de sa vie courante, alors
qu’a la riguenr de la théorie classique — qui conaidére la voloaté
de Pindividn comme un élément nécessaire du domicile — elles
auraient dii localiser I'intéressé en un autre endroit. Méme la
jurisprudence ‘allemande n’est pas sang exemple du méme genre %

204. Domicile internaetional, Le domicile international ——
aous I'avons déja indiqué — peut aussi revétir la signification de
centre des relations de lo personne. M. Neuhans propose le déve-
loppemeat — indépendamment du domicile — d'va councept
général qu’il comme — a lintention de céux qui déaireat un
nom — Schwerpunkt, le droit appliqué devenant le Schwerpunk:-
recht 3, De toute fagon ces termes, également imprécia, sont anasi
suaceptibles d’interprétation, sur le plan interne comme sur le
plan international. '

Dane les développements de la jorisprudeace Riviére les conrs
francaises ont établi le critére de « I'intégration an milieu local »,
De nombreux arréts se rapportent i cette wotion, qui semble
méme parfois aveir snpplanté le recoure formel a la notion de
domicile. Ainsi daos Varrét Yechilzuke de 1967, relatif 3 des
époux vivant géparément dane nn méme pays, la Cour de cassa-
tion a préféré ne paa qualifier cette situation de domicile com-
mun % ; aussi a-t-elle évité le mot de domicile, tont en applignant
le principe de I'arrét Riviére : « Le divorce d’éponx de nationalité
différente est sonmis a la loi du pays on tous denx soat intégrés
par un établiseement cffectif, alors méme qu’ila y vivent séparés ».

Le critére de Dintégretion a un milieu est une forme de la
notion générale de¢ « centre des relationz et intéréts » — une
forme plos atricte gquant aux conditione.

1 Cf, Tribunal fédéral 1917, cité par M. Simond, pp. 62.63; ATF 69
(1943) I 9; Tribunal fédéral 1944, JT 1945 1 378. Pour plus de détails et
d’exemples, ¢f. chapitre VII, n. 291 ss.

2 Cf. OLG Sarrebruck 1964, IzRespr. 1964/1965.5, n. 3 (arrét apparem-
meni insupportable & la théorie classique et au § 7 BGB).

3 Neuhaus, p. 166.

4 Cass. 1967, Yechilzuke, Rev. crit. 1969479,
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205. Résidence habituelle. Comme le domicile, la résidence
habituclle est souvent décrite comme le lien eotre une personne
et le lien o0 elle a le centre de gravité de sa vie courante!. On
admettra mémc avec certains autenrs? qu’elle exprime ce lien
d’une maniére plus générale que le domicile, car elle reste valable
méme pour les personnes & domicile légal (fictif).

Comme, spécialement en Allemagne, la résidence habituelle a
dans l’ensemble plus d'attributions internationsles que le domi-
cile, son étude a pernis aux auteurs de saisir de plus prés la
signification que revét le lica entre une persenne et I’ensemble
d’un territoire étatique (domicile international), par opposition
a la localisation de cette personne & I'intérieur méme d’un tel ter-
ritoire (domiecile interne), Selon M. Kegel le droit de la résidence
habituelle correspond i eclai de I'Etat avec lequel lintéressé est
lié le plus intimement . De son c¢6té M. van Hoogstraten indique
que la résidence habitnelle rcprésente le « centre-vie » de la per-
sonne *,

M. Papenfuss, qui a étudié la matiére en détail, se montre
plus précis encore : Une personune n’a sa résidence habituelle dans
un pays que lorsque les circonstances permetient de conclure
qu'elle g'accoutumera & la commnuauté gqui y vit® La résidence
habituelle suppose I'adapiation, I'incorporation de l'individn & la
communauté sociale dans luquelle il vit %, L’adjectif « habituelle »
est d'ailleurs 13 pour prévenir la tendance 3 reconnaitre trop hati-
vement l'existence d’'un licn susceptible de servir de point de
rattachement ponr le statut perscnnel ; en cffet, poursuit M.
Papenfuss, une résidence n’est habituelle que lorsqn’on s’est habi-
tné i gon nouvesu milieu, on an moine lorsqu’on a d’cmblée I'inten-
tion d'y rester et de ¢’y habituer .

Cette conception, défendue par la personoe dont I'eeuvre
reste a4 I'heure actuelle Véinde 1a plus approfondie sur le concept
de résidence labituelle, correspond certainement i la pratique
des tribunanx, constamment citée par I'ouvrage. Elle illustre ainsi
I'identité¢ fondamentale dn domicile et de la résidence habituelle

1 Seoll, RabelsZ 1957.189 ; Papenfues, p. 74; Soergel . Kegel, n. 13 ad
art. 29 EGBGB.

2 Ernst Woljf, p. 186 ; G. Marguordt, MDR 1951,391.

3 Soergel - Kegel, n. 12 ad art. 29 EGBGB.

4 Van Hoogstraten, pp. 355 ss., nol. p. 364.

5 Paepenfuss, p. 73.

6 Papenfuss, p. 164.

7 Papenfusa, pp. 165.166.
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et réfute I’idée, assez répandue, selon laquelle ce dernier élément
est un lien moins solide que le premier. M. de Winter exprime
une conception trés semblable lorsqu’il confond volomiairement
le terme de résidence habituelle et le mot anglais de home!; le
home est un lien stable et trés personnel. ‘

Section 2
Nature juridique du domicile

I. Généralités

206. L¢ débat concerpant la nature juridique du domicile
s¢ déroule dans uve certaine confusion. C’est un domaine négligé
des études comparatives ; on n'en traite eu géuéral que dans le
cadre d’un ordre juridique déterminé. Mais méme 3 lintérieur
d’un tel cadre la discussion v’offre pas toujours 'impression d’un
ordre parfait.

En effet il arrive parfois que, sans que les auteurs s’eu aper-
goivent, des affirmations semblables d’apparence.recouvrent en
réalité des intentions fort différemtes, ou que certaimes concep-
tions théeriques soient partagées par ume large opinion tout em
procédant de voies opposées,

II. Le domicile et la résidence habituelle : des éléments de fait
ou de droit ?

207. Généralités. On affirme spuvent que le domicile et la
résidence habituelle se distinguent en ce que le premier est un
élément de droit et la seconde un élément de fait 2 ; ou voit méme

1 De Winter, p. 430.

2 F. Meaili et A. Momelok, Das internationale Privet- und Zivilprozess-
recht auf Grund der Haoger Kanventionen, Zurich, 1911, pp. 258 et 295;
Volkmar, JW 1928.857-858 ; Ernst Wolff, p. 187 ; Michaelis, NJW 1949.574;
Makaorov, Mélanges Manry 1, p. 224 (et la pote 48) ; Papenfuss, p. 71. Cf.
sussi Doc. 1928.51; Actes 1928.141 ; Actes el doc. 1960 1V 225 (von Steiger)
et 1964 11 419 (Maul). '
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en cette différence de nature la cause de la substitution de la
résidence habituelle an domicile. Mais certains, en particulier les
antenrs francais, contestent que le domicile soit une notien juri-
dique. D’autres estiment an contraire que méme la résidence habi-
tuelle en est unel. Yu'en cst-il ?

208. Notion de droit : premiére explication. Selon un cer-
tain nombre d’auteurs le domicile est un élément juridigne parce
qu’il est réglementé par le droit positif 2. Puisque la loi détermine
les conditions d’acquisition et d’abanden du domicile, pnisqn’elle
décide s3i on peut ou non avoir plusieurs domiciles, ctc., le domi-
cile est une notion de droit et la résidence hahituelle n'en est pas.

Cette conception ne parsit pas irréprochable. Qu'en est-i] du
domicile du droit anglais ? Sa notion m’est pas fixée par la loi,
mais on éprouve quelque malaise 4 en conclure que le domicile
du droit anglais est une notion de fait et celui des droits conti
nentsux une notion de droit. Si au contraire on admet que le
domicile du droit snglais est un élément juridique parce qu’il est
réglé par des principes non écrits du dreit positif — ce qu’admet
eatre autres M. von Steiger® — on s¢ demande pourquoi il en
irait autrement de la résidence babituelle.

209. Notion de droit : deuxiéme explication. Sclon certains
sutenrs le domicile est un élément de droit non pas parce gue
ses ¢léments sont régis par la loi, mais parce que des effets de
droit lui sont attachés?. S’il en est aiusi la résidcnce habituelle
apparait également comme ua élémeunt juridique, car ¢lle engendre
aussi des cffets désignés par le droit.

210. Notion de droit : troisiéme explicotion, En droit alle-
mand la création et I’'abandon du domicile soat des « gquasi-actes
juridiques » 5. En principe ils sont dounc, de par leur nature, sou-
mis aux dispositions générales sur les actes juridiques ; en parti-

1 J..P, Nibayet, Cours de droit international privé frongais, 2me &d.,
Paris, 1949, p. 222 ; Neuhaus, p. 152 ; Missleng, p. 75; van Hoogstratem, p.
363 ; Makarov, p. 4.

2 Van Steiger, p. 32 es. ; Laube, pp. 20-21 ; Msslang, pp. 8-9. En France,
P. Arminjon, p. 617.

8 Von Steiger, p. 33.

4 Simond, p. 15; comp. Zumback, p. 17.

§ Staudinger -Caing, n. 4 ad § 7 BGB e1 1 ad § 8 BGB (« rechilich
erhehliche Handlongen ») ; Soergel - Schultze - van Lasanlr, n. 3 ad § 7 BGB
et 2 ad § 8 BGB (« geschiiftsihnliche Handlungen »).
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culier les dispesitieas sur la capacité civile et la représeatation
sont applicables en tant que telles (non seulement par aaalogie).

Daas cette mesure le domicile est un élémeat de droit et la
résidence habituelle uae notion de pur fait!,

211. Notion de droit : quatriéme explication. Certaias anteurs
semblent admetire que 1'élément subjectif du domicile (ou de la
résidence habituelle) est le critere du concept juridique. Ainsi
I'un d’eux estime qu’au contrairé du domicile la résideace habi-
tuelle est une notion de fait parce que dépourvue d’élément sub-
jectif 2. A Pinverse MM. Neuhaus et Makarov opinent que la rési-
dence habituelle est ua concept juridique parce qu'il o'est pas
dépourvu d’élément subjectif 3. _

Malgré leur divergence ces avis onl une base commune, et
c’est elle qui nous parait errenée, car elle procéde de la confasion
de deux questions fort différeates ; on confond en effet I'élémeat
objectif du domicile — dit aussi (3 tort) « élément de fait », par
opposition i 1'élément subjectif — avec la question de saveir si
cet ensemble (élément objectif et élément subjectif) forme ou
aon upe institution purement factuelle — donc de savoir si le
domicile est un élémenit de fait (ou au ceatraire un élémeat de
droit). En d’autres termes, méme une fois déterminé — par hypo-
thése — que l'intention est une composante de la notion de rési-
dence habituelle, il a’est pas encore dit gue celle-ci est ua élément
de droit et non de pur fait,

212. Domicile, notion de fait. Vaprés une doctrine en vogue
autrefois, soit au temps ot le domicile n’était pas réglementé par
les lois, le¢ domicile est une notion de fait, existant par la nature
iadépeadamment du dreit, & Pexemple du sexe ou de I'dge. On
considére généralement Pillet comme le principal défenseur
moderne de cette théorie, en raison de sa célébre déclaration :
« Le domicile est une notion de fait, et les faits qui servent a la
constituer sont les mémes dans tous les pays » 4.

213. Théorie frangoise. La doctrine francaise est neltement
empreinte de cette conception. Daas sa grande majorité elle

1 Cf. Papenfuss, p. 143.

2 Michaelis, NJW 1949.574.

3 Neuhaus, p. 152 ; Makarav, pp. 73-T4.

4 A, Pillet, Trane pratige de droit internatianal privé, Psna et Gre-
nable, 1923, 1. 1, p. 286,
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congidére le domicile comme wn fait dont découlent des conss-
quences de droit . La tbéorie opposée d’Aubry et Ran, qui pré-
tendeot notamment qu’« il n'y a pas de domicile qui soit le résultat
nécessaire de la naissance », cst unanimement combattue par les
auteurs francais, et d’ailleurs démentie par les travaux d’élabora-
tion du Code civil 2

214. Résidence habituelle. La résidence habituelle cst éga-
lemcnt un rapport de fait dont découlent des conséquences dc
droit. Sa paturc juridique est donc essenticllement scmblable 2
celle du domicile dans la conception frangaise. Dans cctte optique
3a substitution au domicile ne signifie pas le remplacement d’une
notion juridique par une notion de fait, mais répond simplement
au désir d’éviter « les difficultés auxquelles sc heurterait unc ten-
tative de définition uniforme de la notion dc domicile » .

215. Droit public ou droit privé ? Sur un point au meoins
I'accord est presque upanime : le domicile général ressortit am
droit privé. I] n’est pas uo lien entre un individu et un Etat en
tant que corps juridique, mais un lien entre un individu et um
ensemble territorial, I’é¢tenduc de ce dernier variant selon lcs
contextes dans lesquels intervient le domicile — ce peut &tre
I'ensemble territorial formé par un Etat4, Il en va de méme dc
la résidence habituelle.

216. Damicile volontaire et domicile légal. Ua autre point
semble rallier I'unanimité : Quelle que soit la nature juridique du
domicile, cette nature est essentiellement la méme entre le domi-
cile ordinaire {dit aumssi volontaire) et l¢ domicile légal (qui est
en général un domicile de dépendance). En France il scmble que.
malgré le terme de domicile légal, celui-ci soit comsidéré comme
ua rapport de fait dont découlent des conséquences juridiques S,
exactement comme le domicile indépendant. A Vinverse en Alle-
magne et en Suisse, ot le domicile ordinaire est considéré comme

1 Levasseur, p. 1; Dayant, n. 1-2; Lerebours-Pigeoaniire - Loussouara,
u. 440 ; Batiffol - Lagarde 1, a. 182. Comp. de Magalhaes, p. 126.

2 CI. p. ex. Francescakis, pp. 304-305.

3 P, Bellet et B. Galdman, Lo Convention de La Hoye sur la reconnais-
sance des divarces et des séparations de corps, Clunet 1969.843 es. (852).

¢ Cf. chapitrc V1. ]

5 Cf. Levassaur, p. 186 se., spéc. p. 189, o I'sulenr montre i’amalogie
fondementale des dcux domiciles ; comp., p. 1, sa définition du domicile.
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un rapport de drpit, on est d’accord pour affirmer que tous les
domiciles ont [a méme nature juridique, en d’autres termes que
[e domicile ordinaire est aussi un domicile légal !

111, Liens entre la Ioi et le domicile

217. Définition ou institution du domicile ? En dcfinitive la
divergence entre le droit francais d’unc part, lcs droits snisse et
allemand d’autre part au sujet de la nature juridique du domicilc
réside en ce que le premier considére le domicile comme préexis-
tant a la loi, laquelle ne fait qu'indiquer ce qu’elle entend par ce
terme ~— elle le définit — tandis que les seconds estiment que lc
domicile n’existe pas sans loi, laquellc non seulement lc débinit,
mais linstitue.

218. Domicile considéré par la loi. Malgré cette différencc
fondamentale ies deux reégimes ont ceci de commun qu’ils ne
cherchent pas & rattacher la personne au lieu ou ellc est réelle-
ment, mais 1d ot la loi la considére comme étant fixée. Depuis
les grandes codifications le domicile est devenu essentiellement
une « institution de police civile interne permettant de trouver
efficacement la personne » %, « la localisation d’unc personne a un
endroit déterminé du territoire, une sorte de conscription civile
destinée a faire régner 'vrdre interne » 3. Or I'ordre interne exige
qu'une personne 8o0it rattachée en permanence a un endroit. Ii
importe en premier lieu que cette fixation puisse &tre détermince
de maniére certaine et soit stable ; mais il est secondaire dc saveir
ot la personne se trouve effectivement.

Ainsi en Suisse, dans les cas, prévus par la loi, o0 la femme
a lc drpit de vivre séparée de son mari, elle peut, cn vertu de
I’art. 25 11 CCS, se constituer un domicile perspnnel ; mais si elle
vit séparce sans mntif reconnu valable par la Ini, celle-ci la con-
sidére comme domicilite de drpit chez le mari.

Certeés, ce caractére fictif est précisément propre au domicilce
légal. Mais on admet unanitnement — nous I'avons déja relevé —
que, si le domicile ordinaire et le dbpmiciie légai ont une unature

v Zumbach, p. 65; Egger, n. 23 ad art. 23 CCS; ven Steiger, p. 33;
Misclang, p. 9.

2 Mealaurie, n. 3.

3 Lévy-Ulmann, cité par M. Francescakis, Rev. crit. 1949.563.
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juridique différente d'un pays 4 l'autre, ils sont de méme nature
a liatériear de chaque ordre juridique. La conception selon
laquclle le droit positif cherche plus a loealiser a tout prix ue
individu qu'd saveir on celui-ci se trouve réellemeat vaut tout
aussi bien pour le domicile volontaire que pour !¢ domicile légal ;
on lc remarque, par exemple, daus la prohibition, ceanne des
droits suisse et fraugais, des cas de double domicile et d’absence
de domicile.

219. Founctions d'ordre du domicile interne. Oo indique géné-
ralemeot que l'ordre interne est intéressé pour dcs raisaas variables
a cette Jocalisation : tantét 'usage du critére du domicile est dieté
par des raisous de commodité (ceotralisation eu un endroit de
I'ndministration d’une succession). Tantét le domieile apparsit
comme un moyen de protection de I'individu (actor sequitur farum
rei). Tautét prévalent les exigences de la publicité (mariage dans
la commuae oit I'un des fiancés est domicilié). Eafia, daos les
affaires de citation d’actes, de paiements on de réclamations de
dettes, le domicile est foudé sur la « présomptios de présence
permancate de la persoune ».

Le caractére purcment légal et relativement fictif du demi-
cile apparait bien a travers cette derniére formule. Ou en dira de
méme des expressions « siege légal de la persomme» et « port
d’attache », que Ven trouve sous la plume dc maint auteur fran-
gais. Le domiecile est, pour Colin et Capitant, = la demeure que la
persoune est eensée avoir, aux yeux de la loi,...»?, et pour M.
Dayant «le lieu oli Vindividu est réputé présent.. » 2.

220. Domicile internotionel., En droit internatiomal privé le
domicile jome un tout autre réle. Son utilisation o’est dietée ai
par la commodité, ni par le besoin de publicité, ni méme — on
Yonblie parfeis — par la présomption de préseuce. Sa fouction
prineipale est le rattachement d’uo rapport de dreit 4 un ordre
juridique ; sa conséquence est la déterminatiou de Ya lai appli-
cable 4 ce rapport. Or aucuo des empleis internes dn domicile
implique nne conséquence de ee genre, »i une conséquence ausai
importante, D’'une maniére générale le demicile international oe
touche pas a I'ordre intcrne, il o’est pas « unc imstitution de
poliee civile ». :

1 Colin et Capitant, cités par M. Zumbach, p. 28.
2 Dayent, n. 1.
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Dans cettc optique il iucombe de rechercher, non pas ot la
persopne est censée demeurer, mais ou elle demeure en fait?, oii
clle a non pas son siége légal, mais son centre effectif. On ren-
cantre souvent l'affirmation que la résidence habituelle présente
par rapport au domicile Pavantage d’&tre un élément simple, de
fait. C’est en ce sens — et en cc sens senlement — que 'on peut
distingucr voe différence de nature entre le domicile général des
codes civils d’une part, le demicile international et la résidence
habituelle d’autre part. Le premier a un caractérc formel et fictif,
qui doit rester extérieur aux seconds — lesquels spnt, en pratigue,
plus oun meins synonymes 2.

221. Réglementation expresse du domicile internotional ? Cela
ne doit pas absolument empécher la réglementation du domicile
international ou de la résidence habituelle par des normes internes
ou dcs conventions . internationalecs — bien que cela ne nous
paraisse pas trés utile & Fheure actuelle. Il iucombe simplement
de ne pas s'attacher i des fictions, mais de ne se rapporter qu'a
des situations réellea. Cela implique en premier lieu qu’on.éearte
les dispositions sor les domiciles légaux et sur la nécessité et
I'unité du domicile, autant de principes artificiels. D’autre part
tous les éléments d’'une situation doivent &étre considérés comme
des circoustances de fait ; aucun élément de dreit n’a de poids
déterminaut ; ainsi une interdiction de séjour, pu au contraire
I'interdiction de sortir d’un pays, n’influence pas directement la
détermination du domicile ; ces circomstances ne s’imposent que
cornme des fails existants — peun importe par ailleurs que de telles
megures paraigseot justifiées ou nom 2,

Quoi qu’il en seit nous monirerous plus loin que les dispo-
sitions légales francaises, allemandes ct suisses sur le domicile ne
conviconent gu'imparfaitement au domicile international — cela

1 Dans le méme sens, G. Marquordt, MDR 1951.391. Au sujet de la
subetitution de la résideace hahitnelle au domieile ea droit interlocel privé
allemand Wolff (p. 92} écrit : « Die Wahrbei1 ist der Fiktioa, das Natiirliche
dem Kiiastlichen iiberlegea ». De son ¢61€, daas ua rappert provisoire relatif
4 la future Coaveotion de La Haye sar la reconnaissance des divorces ¢t des
séparstions de corpe, le Secrétaire général da Burean permeneat de la Con-
férence & expliqgué il y a quelques années que la différeoce entre résidence
babituelle et domicile se maaifeste avant tont « 13 oit une coneeption formelle
du domicile pent avoir amené les autorités.. a considérer le domicile comme
étehli en un eadroit ob ne se trouve plus lc centre de ls personne s {Actes
et doc 1968 IT 20).

2 Cf. chapitre IIL, n. 162 es.

3 Pour ples de développemeats, ¢f. chapitre VII, a. 327 as.
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vaut tant ponr le domicile ordinaive que pour le damicile légal —
ot qu’il vaut mienx, de lege ferendo, et méme de lege lato, s’en
écarter.

Cela conduit certes 3 une lacune. Mais le développement du
concept de¢ résidence habituelle a maintenant permis de combler
largement cc vide. Et si 'on estime ¢ec concept insatisfaisant, rien
n‘cmpéche de développer ume antre notion propre anx relations
intcrnationales ; en France la jurisprudence Riviére fonrnit un
bel exemple de semblable développement, cohérent ct rapide. Au
demeurant on ue sortira pas du dilemme actucl, on nc trouvera
pas de reméde 4 la fuite devant le domicile, tant qu’on refusera
a priori d’écarter 'application automatique des dispositions légales
actuclles sur le demicile.

1V. Délimitation du droit et du foit en matiére de domicile

222, Couceptions divergeutes, Tout en avant um statut juri-
dique, le domicilc est fondé sur des éléments de fait. Od se situe
la frontiére, en ce domaine, entre le droit et le fait ? Voici ee
quen dit un autenr frangais!: « Ce qui est nne question de fait,
c’cst le point de savoir si les éléments qui constituent le demicile,
si lcs circonstonces dont dépend son acquisition ou son chongement
existent en réalité (..), mais la combinaison de ces circonstances,
lenr importance relative, leur prenve, 'effet dc chacune d'elles
sont des qucstions de dreit deont [a solution deit étre cherchie
dans la législation compétente ».

Voici, sur la méme question, I'avis d’un aoteur allemand ¥ :
« Tatsachenfrage ist lediglich die Bestimmung der Elemente des
Wohnsitzes in der Wirklichlieit, die Feststellung der tatsichlichen
Merkmale, auf denen die Begriindung oder die Anderung des Wohn-
gitzes beruht, ans den Lebensiussernngen des Betreffenden. Die
Kombination dieser Elemente, ihr gegenseitiges Verhiltnis, ihre
Bedentung als Bestandteile des Begriffes und die Bedeutnng des
Begriffes Wohnsitz selbst, sind dagegen Fragen, die auf einer bes-
timmten rechtlichen Wertung beruben, die sich ansserbalb des
tatsichlichen Erfassbaren bewegt und von der Lokalisierung des
Wohnsitzes zn trennen ist ».

Arminjon, p. 617.
Misslang, p. 9.

1
2
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Nous zoulignons nous-méme, pour bien indiquer, dans ce style
inévitablement obseur, en quoi la différence, ou la nuance —
pratiquement trés umportante — sc¢ manifeste entre les denx con-
ceptions rapportées.

223. Pouvoir de contrile des cours suprémes. Nous illustre-
rong cette différence par I’étude de la maniére dont les cours
suprémes envisagent lenr action en ee domaine. La Cour de cassa-
tion frangaise, le Bundesgerichtshof allemand et le Tribunal fédé-
ral snisse ont pour mission essentielle I'unification du droit sur le
plon national. Lenr pouvoir de contrdle sc limite done aux ques-
tions de droit, les questions de fait étant laissées 4 la sonveraine
appréciation des juges du fond. Or P'application de ce principe
conduit 4 des résultats trés différents, dans les pratigues alle-
mande et snisse d’une part, dans la pratigue francaise d’autre part.

224. Décomposition du méconisme. On peut schématique-
ment déeomposer lc mécanisme de la détermination du domicile
en trois phases.

En premier lieu vient la constatation des faits : telle personne
réside & Genéve, clle s’est aunoneée i la policc des habitants,
elle y occape un emploi, cte. En second lien on qualifie les faits
relevés (sonvent cn les gronpant) : Est-ec que le comportement
déerit de intéressé permet de conelure a son intention de rester
i tel endroit 7 Peut-on qualifier tel établissement de durable ?
Troisitmement, une fois les circonstances réduites en quelques
donnécs générales, on confronte ces derniéres au systéme de la
loi : La durabilité est-elle un élément du domicile ? La durée sup-
plée-t-elle 3 ’absence d’intention ?

Chaeun est d’accord que la premiére guestion est une ques-
tion de fait et que les cours suprémes ne vont pas détecter elles-
mémes les faits servant a4 déterminer le domicile. Si les faits rele-
vés sont insuffisants & fonder unc solution de droit, ces conrs ren-
voient l'affaire aux juridictions précédentes !,

Chacun est également d’accord que la troisiéme question est
une question de droit, gue les tribunanx suprémes zoumettent
4 leur sanction.

225. Pratiques ollemande et suisse. Seule la seconde opéra-
tion, d’importance considérable, n’est pas concue de maniére iden-
tique dans tous les systémes. Cela ressort des deux formules

1 P, ex. ATF 74 (1948) 11 8 «1 80 (1954) IT 97 (102),
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rapportées plus haut. La formule allemande indique que la eombi-
naison des éléments du cas coneret est déji une question de droit.
Aussi le Bundesgerichtshof et le Tribunal fédéral contrdlent.ils
avee une grande liberté la maniére dont les instances précédentes
ont déterminé le domicile sur !a hase des faiis retenust; cela
concerne anssi bien I’élément ohjectif du domieile que Iintentica
de Pintéressé, et en Suisse le droit de la femme & se eonstituer
un domicile séparé {art. 25 11 CCS). Enfin cela vaur indifférem.
ment pour le domicile et la résidence hsbituelle.

226. Protigue frangoise. La pratique francaise congoit la ques-
tion autrement. Dans la formule franc¢sise rapportée plus haut on
indigue que ¢’est nne question de fait de savoir si « les circops.
tances » dont dépend Vacquisitien ou le changement de domicile
existent en réalité ; or, & la rigueur du texte cité, ces efrconstonces
sont bien les « données généralisées » dans ls seconde phase de
Iz détermination du domicile, non les éléments du cas particulier.
En fait la Cour francaise de cassation o’applique pas ce principe
jusqu’d sa derbiére conséquence ; dams sa jurisprudence constante
clle censidére que la détermination di domicile est « essentiedle-
ment » une question de fait qui reléve de Pappréciation souveraiae
des juges du fond ?; le mot « essentiellement » est ccpendant la
pour rappeler que la Cour supréme ne perd pss tout contrile sur
la matiére, méme 5’il ne s’agit que d'un econtréle général. Elle
examine si les tribunaux se font du domicile une idée conforme
4 la loi, aussi cenx-ci sont-ils tenus de justifier leur décision, Mais
d’une maniére générale elle leur laisse une trés grande marge
d’appréciation, non seulement pour la constatation des faits, mais
aussi pour les dédnetions tirées de ces faits®,

227. Critiques. Les pratiques allemande et suisse sopt comsi-
dérées comme assez naturelles, dans les pays respectifs, pour éire
admiscs uoanimement (et tacitement).

Eo revanche la jurisprudence de la Cour de cassation s’est
henriée récemment a la critique de M. Francescakis, car par son
attitude clle montre, selon auteur, qu’elle considére la détermi.
nation dn domicile comme une question mineurc : «si elle avait

1 P. ex. ATF 64 (1938) Ef 402 (405.406) ; 86 (1960) I 10 (15 =5.) ; 86
(1960) I 303 (306-307) ; 87 (1961) II 7 (11.12). Comp. ATF 69 (1943) II
277 (arrél trés imprécis sous cet angle).

2 CI. Cass. 1909, D.P. 19091.395.

3 Cf. Cass. 1929, S. 1930.1.173 ; Cass. 1948, Rev. cril. 1949.557,
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voulu intervenir, elle n’anrait pas é1é empéchée de le faire par la
maniére dont elle congoit son office » !. Or M. Francescakis estime
cette attitude défavorable an développement d’un concept juri-
dique de domicile international. I! suggére de ce fait que la Cour
supréme reaforce son influence en la matiére : « Elle pourrait lc
faire », explique-t-il, « en faisant porter sur le domicile soa con.
trole habituel de la base légale des décisions. Cela lui permetirait
de « structurer », si I'on peut dire, juridiquement les faits sur la
base desquels le domicile est affirmé » 2. En d’autres termes elle
devrait faire, selon M. Francescakis, ce que font le Bundesgerichts-
hof allemand et le Tribunal fédéral sujsse.

Section 3

Théorie fonctionnelle du domicile

1. Le probléme et les solutions positives

228. Le probléme. La théorie fonctionnelle du domicile est
plus ou moins un « sous-produit » des théories sur la nature juri-
dique du domicile. Anssi est-elle envisagée différemment dua
ordre juridique & T'autre, selon que I'en prend le demicile pour
un élément de fait, de droit, ou mixie, et selon qu'on le considére
comme ua élément abstrait ou auxiliaire.

De quoi s’agit-il ? Dans tous les droits positifs le mot de
domicile est employé a des fins extrémemeant diverses, qui ressor-
tissent tant an droit public qu’au dreit privé, taut an droit inter-
national qu’au droit interne. Selon les fonctions on parle de
domicile successoral, de domicile matrimonial, de domicile fiscal,
de domicile localisant la compéteoce judiciaire, la poursuite pour
dettes, le droit d’sffonage, les droits é¢lectoranx, Iassistance
publigque, etec. Qo les appelle « domiciles spéciaux », par opposi-
tion au « domicile général » des codes de droit privé.

Comment se déterminent ces domiciles dans les cas — de
loin les plus fréquents — o les lois qui les emploient ne les

Francescakis, p. 301.
Francescakis, p. 312,

1
2
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définissent pas ? Voyons les solutions appliquées ou suggérées
dans les droits francgais, suisse et sllemand.

229, Droit frencais. En France la juriaprudence o développé
tout un éventail de notiens du domicile, notions variant en fone-
tion des domaines d’application. Il n’est que de lire le livre de
M. Levasseur pour sc faire une idée de eette extréme variété !,
Nous avona montré, dans la premiére partie de cet ouvrage, com-
bicn les notions de domicile divergent entre les prineipanx
domaines d’applicotion de ec point de rattachement en droit inter-
nationel privé frangais (successions, régimes mairimonianx, juris-
prudcnee Riviére, compétence des tribunaux francais) 2.

Divers factcura ont concouru a cette prolifération de coneepts.
Premiérement le domicile de Pancien dreit, fort différemt —
quant au fond sinon a la définition formelle — du domicile des
art. 102 ss. CCF, a laissé longtemps, sous des formes diveraea, des
traces en droit positif postérieurement 3 lintroduction du Code
civil %. En outre, dans un sysiéme qui enviaage le domicile comme
un élément de fait dont déconlent des conséquences de droit, et
qui de ce fait définit le domicile plus qu’il ne Uinstitne, il cst nain.
rel qu'on se permette nne grande liberté d’action, contrairement
nux systémes ot le domicile s'identifie A la loi qui le réglemente.

Enfin cette tendanee & la prolifération des coneepts du domi-
etlc a été favorisée par la nonchalanee de la Cour de eassation
i I'égard du domicile, pour la détermination dunquel elle laisse
aux juridietions du fond une trés large liberté d’appréciation.
M. Francescakis le rcléve, non sans regret d’ailleurs* : « Le réanl-
tal en cat que les juridictions du fond ont fait du domicile, dit
général, des artieles 102 ¢1 suivants du Code civil, un domicile en
quelque sorte fonctionnel. Elles lc déterminent en égard & la
nature du litige, voire, sans doute, cn considération des circons-
tances particuliéres de chaque esptee ». M. Caasin s’exprime de
méme, mais apparcmment sans regret, loraqu’il remarque gue
« la notion du domieile en droit international privé ... reate sou-
mise pour une large part i Pappréciation des tribunaux, et que
cenx-ci usent de leur liberté relative et ticonent le plua grand
compte dea effets & reconnaitre au dowieile en ehaque espéee pour

Levasseur, pp. 327-458.

Cf. chapiire Ii, sons-chapitre T, n. 58.78.
Cf. chapitre I, n. 6 ss,

Francescakis, pp. 301-302,

= Ll 1D
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procéder dans chaque litige a la détermination, plus eu moins

rigoureuse, qui leur parait la meilleure ... » 1.

230. Droit suisse. En Suisse la doctrine estime en général que
le domicile (des art. 23 ss. CCS) est une netion juridique géné-
rale et abstraite, et qu’il sert de base & tous les rapports de droit
qui supposent une locslisation fixe de la persomae 2. Celle con-
ception est également celle de la jurisprudeuce. Dans la pratique
des tribunaux les art. 23 ss. CCS jouent un réle exirémement
impertant pour la détermination de tous les geures de demicile,
de droit privé et public, interne et inlernalional. Cerles il est
souvent quelque point sur lequel on eu corrige le systéme selon
les nécessités, mais le principe reste que les art. 23 ss. CCS repré-
sentent unme sorte de pdle d’attraction de lous les domiciles spé-
cisux %,

Le résultat pratique de cette tendance « assimilatrice » est
que le domicile défini par le Code civil a nn_champ d’application
extraordinairement vaste, ce qui engendre comme autre consé-
quenee quc la petion pratique du domicile subit Iinfluence des
fouctions trés diverses qu’il remplit ; or il est certain que des
domsines comme le dreit fiscal — trés imporlant en pratique ——
ct le droit des poursuites contribuent & imprimer su domicile un
caractére nettemeat territorial, qui convient msl su demicile privé
internaticns). Neus en donnerons un exemple plus loin 4.

231. Droit ollemend. 11 semble que dans la pratique allemande
les demiciles spéciaux me soient pas fondamentalement sem-

1 Cassin, pp. 666-667, et la note 1 p. 667.

2 Zumbach, p. 25 ss.; von Steiger, p. 35; Loube, p. 21.

3 Cf. en matiére de domicile figea! : Egger, n. 14-15 ad art. 23 CCS;
ATF 75 (1949) 1 200 (taxe militaire), 80 (1954) I 205, 86 (1960) T 10 ; T'art.
24 11 est applicable (ATF 69 (1943) 1 9), de méme goe l'art. 25 CCS (ATF
92 (1966) 1 218), mais pas Uart. 24 1 CCS (Egger, loc. cit.; Tribunal fédéral
1926, JT 1926 1 373 ; ATF 77 (1951) 1 22). A propos duv domicile pour la
poursuite pour dettes, ¢f. ATF 68 (1942) 1 193, avec de nombreuses citations,
57 (1931) II 462 (I'art. 24 CCS est inspplicable), 82 (1956} IIT 12 (l'art. 26
CCS eat applicable). Le domicile politique coucorde « dans la régle » avec le
domicile civil (ATF 49 (1923) 1 416; 91 (1965) 1 8) ; mais I'éindiant peut
ge créer un domicile politiqgme an lieu de ses étndes (ATF 53 (1927) 1 276).
Le « domicile d'assistanmce » obéit & d'antres régles que le domicile civil,
mnis les arl. 23 ss. CCS inlervienment a titre pubsidiaire ; of. Conseil d'Etat
de Svleure 1952, Rev. smimse de jurispr. 1953227, ATF 65 (1939) 11 97, 69
(1943) 1I 1.

4 Cf. n. 235.

1Q
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blables au domieile des §§ 7 s5. BGB 1. Mais la questica perd de
plus en plus d’impertance pratique, car en droit allemand la
fuite devant le domicile et sa snbstitution par la résidence habi-
tnelle se manifestent aussi bien en droit interne qu’en droit inter-
national,

Mais il importe surtout de noter que, daas ce pays oil le
domieile passe pour &tre un élément juridique, on a dévelopyé
une théorie fonectionnelle de domieile eomparahle i ecelle qui
existe en France avec un domicile eongu comme ayant une autre
nature. Cette théorie a été mise en relief avee une particuliére
vigueur par Mendelssohn Bartheldy 2, pnis, 2 propos du domicile
international, développée par M. Braga 3.

Il y a, expliquent ees autenrs, deux genres de coneepts juri-
diques : les coneepts indépendants et les eoneepts dépendants, ou
auxilisires, Les premiers ont une valeur matérielle pour eux-
mémes ; au contraire les seconds ne sont que des notions desti-
nées & V'application de normes juridiques. Le nom appartient
la premiére catégorie ; il sert en premier lien & distinguer la per-
sonue — dont il constitue un attribut — et non i Papplieation de
régles juridiques. Au contraire le domicile, au sens juridique,
n'est pas un attribut de la persenne, mais la condition d’appli-
cation de différentes normes de droit; il nlexisie qu'a cet effet
et n’a pas de valear matérielle par Ini-méme, [n d’autres termes
il n’a gn'une valeur fonetiounelle.

Ainsi en tant que concept fonctionnel — et nmon abstrait,
comme le eonsidére la doctrine snisse — le domieile ne peut pas
étre i50lé des normes juridigunes dont il sert d’anxiliaire. Or il
intervient dans des situations extrémement diverses, et il n’esr pas
concevable qu’il ait en toute hypothése le méme contenu. Le
législateur lni-méme 1Wa pas défini le domicile et n’cn a décrit la
fondation que par une formule fort vague, dont les termes sont
snseepiibles d'interprétation. Cette interprétation variera d’une
iypothése & Tautre, selon le but assigné & P'emploi dw domieile
de cas en cas.

232, Résidence habituelle. Les auteurs, surtout allemands,
admettent largement gue la résidence habituelle interne et la rési-

t Cf. Braga, p. 51.

2 Mendelssahn Bartholdy, Das BGB' und seine « Nebengesetzex, in
Blirter fiir Rechtsanwendung 75 (1910) 49 ss. et 9t 83, spée. p. 6L

3 Braga, p. 56 ss.
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dence habituelle internationale répondent i des mécessités trop
différcotes pour avoir le méme eontenn, en d’autres termes que
leurs notions divergent!. En droit interne la résidence habituelle
est, selon les ecas, un lien soit plus soit moins territorial que Je
domicile.; en droit international elle supplante le domicile, auquel
elle ressemble fondamentalement 2. Elle est done un eoneept fone-
tionnel,
On en a méme affirmé aotant de la résidence simple 3.

1. Que faui-il en penser?

233. Critigues formelles. Que [ant-il penser de la théorie
fonctionnelle du domicile, et partienliérement en droit internatio-
nal privé ? '

Récemment cette théorie a été critiquée par M. Lagarde, dont
les propos sur le « domicile de nationalité » semblent bien avoir
une portée générale . Regrettant « I'éclatement du coneept de
domieile dans les diverses disciplines ou il est utilisé », 'auteur
estime préférable de partir de la notion donnée par le Code civil
(francais), « gquitte a lui faire subir quelques adaptations » dietées
par les néeessités, L'anteur critique la tendanece « qui consiste 3
vonloir tant affiner les concepts gqn'ils finissent par se diluer
l'infini, en perdant tout caractére de généralité ».

M. Malaurie est plus nuaneé : tout en admettant en principe
un coneept antonome de domicile international ®, il rejoint M.
Lagarde dans ses critigues : « énerver la relativité d’une notion
est la faire s’évanonir dans la multiplicité d’assemblages divers
et contradictoires : une notion existentielle est un rattachement
sans poids » %,

o

234. Réolité matérielle. Ces eritiques formelles sont justifices.
Mais il ne faut pas oublier la réalité matérielle : les fonctions
assignées an mot domicile sont trop diverses pour que ce mot

1 Cf. Mann, p. 466 ss. ; Stell RabelsZ 1957.188-189 ; Neuhaus, pp. 153-
154, Comp. Soergel- Kegel, n. 12 ad art. 29 EGBGB.

2 Neuhaus, pp. 153-154.

3 Simond, pp. 30-31.

4 P Lagarde, De quelques conséquences de ln décolenisation sur le droit
frangais de la natienalité, in Mélanges offerts @ René Savatier, Paris, 1965,
p. 511 ss. (531-532, note 4).

5 Malaurie, n. 25-26.

& Malaurie, Id. Chron. 1963.56.
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puisse avoir toujours le méme sens. Tout Vouvrage de M. Levas-
seur est dominé par cette idée!l: «le domicile en lui-méme n’est
rien, il est inexistant, toute sonm importanec ressort de ses effets ».
Nous emprunterons # la pratique suisse, ot le domicile est
considéré comme un eoneept abstrait, un exemple dont I'étude
iflustrera Yopportunité de la théorie fonctionnelle du domicile.

235, Cas pratique. Dans un arrét de 1960 le Tribunal fédéral
a connu de 1'affaire suivante 2: Un chef-monteur d’une fabrigue
d’Uzwil vit avec sa famille 4 Saint-Gall ; en 1946 il quitte sa
famille et se crée dans la méme ville un domieile séparé, qu'il
comservera jusqu’'en 1950. Son entreprise I'envoie aecomplir des
montages successivement dans de nombrenx pays étrangers ; de
juin 1956 A juin 1957 on le trouve en Irak, puis 2 Amsterdam,
puis, dés décembre 1957, de nouveau en Irak. En 1958 les auto-
rités fiscales de Saint-Gall prétendent I"imposer, ce & quoi il s’op-
pose. Le Tribunal fédéral a adwmis que le recourant avait acquis
un domieile a I'étranger et done perdu le sien en Suisse. La solu-
tion se justifie d'antant plus que le reconrant était encore établi
en Irak au moment de I'arrét, soit en 1960. Cependant elle se
justifie en raison de son objet, i savoir un litige fiseal.

Mais est-on siir que le domieile civil du recourant était anssi
en Irak ? Le Tribunal fédéral I'admet car, sans y &tre invité, il
constate expressément qu’en l'oceurrenee le domicile fiseal se
confond parfaitement avee le domicile civil. Autrcment dit la
Cour supréme reeonnait implicitement que, par exemple, elle sou-
mettrait 4 la loi iraquienne la succession de Iintéressé si, au lien
de reeevoir un bordereau d’impéts, celni-ei avait trouvé la mort
en 1958. Or il est tout de méme permis de douter que le Tribunal
fédéral edt vraiment agi de la sorte.

Un autre passage de Parrét conduit méme & donter qu’il ait
en I'espéec déterminé le domicile fiscal comme il aurait déterminé
le domicil civil. Le droit privé considére que les époux ont un
domicile commun tant qu’ils n’ont pas de raison légalement valable
de se séparer (art. 25 11 CC8} ; or dans wne jurisprudcnee sans
défaillance, le Tribunal fédéral n’a jamais admis [existence de
domiciles séparés sans avoir préalablement examiné si les époux
avaient droit & cesser la vie commune ; il a méme déelaré que le
temps -— vingt ans, dans un eas pratique® — mne supplée pas a

1 Levasseur, p. 269.
2 ATF 86 (1960} I 10.
3 ATF 68 (1942) IT I81.
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Iabseace de motifs Iégalement valables. Or subitemeat, dans le
présent arrét, il ne se livre pas a cette recherche, sans 8’expliquer
sur cctic omission. Au cootraire — et 1 il nous comble d’étonne-
meot — il indique qu’ad n’en pas douter la femme du recourant
ac saurait compter parmi les rclations personaoelles de celui-ci —
susceptibles de guider lc juge dans la recherche du domicile — au
motif exprés que les époux vivent séparés depuis plus de dix aus.

Il parait inutile dc §'étendre longuemeat sur les motifs de
cct arrét. En tout cas on ac saurait y voir uno revirement de
jurisprudence, car si c’en était un le Tribunal fédéral se eerait
expliqué sur ce point et aurait maintenu cette solution ultérieu-
remeat, ce qu’il v’a pas fait. Simplemeot les juges de Mon-Repos
semblent biea avoir traité cettc affaire en considération de son
objet particulier, 3 savoir un litige fiscal, lequel requiert un domi.
cile de naturc plus territoriale que le domicile général. Nous ne
voyoos pas commeot il serait possible de comprendre autrement
cet arrét, Quant i Pallusion & l'identité des domiciles fiscal et
civil, €’est une clausc de style fréquente, doat le Tribunal fédéral
a’a peut-étre pas saisi Pambiguité en Pespécc.

236. Ancien droit. 11 y aurait encore beaucoup a dirc sur le
sujet, et hien d’autres exemples i citer. Nous nous limiterons &
la double considération suivante.

Le domicile dc Vancien droit étsit en réalité un concept
tout autre que celui des codes modernes, bien que la notica for-
melle ne se soit pas modifiée. Manifestement cette différence de
contenu tient aux différences de fonctions des domiciles respec-
tifs.

D’ailleura Pancien droit avait aussi acs domiciles spéciaux,
ainsi que le mentioone Ferridrc ! : « ce domicile concourt souvent
avec d’autres, que I’on nomme aussi domiciles, mais que l'on
désigne par unc qualification gqui dénote 3 quels effets se peuvent
rapporter ces domiciles ». E’auteur cite quelques exemples, en
particulier le « domicile en matiére de tailles », notre domicile
fiscal moderne.

237. Droit anglois. En droit anglais, tout cn étant moias caté-
gorique, on admet également que la détermination du domicile ne
saurait se réaliser sans que !"on tieane compte des « nécessités
sociales et économiques de la situation en cause ». Voici en effet

1 Ferriére, p. 551.
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ce quc disait Cook ' : « The meaning given te the symbol « domi-
cil » bas varied with the nature of the problem preseated : taxa-
tion, divorce, intestalc succession, &c. In short, what was being
decided in any particular case presented for decision was: do
the facts of this case show a counection of this pcrson with the
Statc in question of such a character as to make it reasounable to
do the particular thing asked ? » Autrement dit, si I'on n’a pas
de domiciles spéciaux en Angleterre, on détcrmine le domicile
en fouction, non du domainc juridique en cause, mais du cag par-
ticulier. Ca va lein !

238. Domicile dépendont de la loi territoriole ou de la loi
nationsle, La théorie fonctionacllc entend que le domicile ne soit
pas considéré isolément de ses fonctions. M. Levasseur montre
que dans la pratiquc francaise lc domicile est — et surtout était
— influencé également par la nationalité de l'individu et le terri-
toirc de I'établissement prétendu 2. Ainsi la notien varierait selon
qu’il #’agit de déterminer le domicile d’un Francais en France,
d’un Fraagais & D'étranger, d’'na étranger en France, voire d’un
etranger a ’étranger.

Cettc tendance — de la pratique frangaise, non de celui qui
la décrit — & teut ramencr par rappert 3 sei-méme est naturelle-
ment 3 rejeter dans uue conception qui cuvisage les problémes
de plus haut. Le territoire de 'établissement et la nationalité de
la persenne nc peuvent enirer es considération que dans appré.
ciation dcs faits permettaat de déterminer le domicile, mais n’ont
pas a influencer la notion mémc de ce dernier. Ainsi on ne peut
faire totalement abstraction des dispositions de dreit public sur
la police des étrangers du pays ou se trouve V'établissement pré-
tendu ®; dc méme la nationalité de l'individu en question peut
entrer en considération dans Pappréciation des indices permetiant
de déterminer avec quel ordre juridique celui-ci est lié le plus
intimement 4. Mais ¢’est tout. M. Batiffol le remarquc justement 3 :
« Si I’'on ne peut exclure I'éventunalité d’une exigence plus grande
daos la preuve que I’drranger a eu l'intention effcctive de fixer
son établissement hors de sen pays d'origine, il ne peut g’agir que
de questions d’appréciations dc¢ fait, non de définition de droit ».

1 Cook, cité par MM. Cheshire - North, p. 159.
2 Levasseur, pp. 239-312.

3 Cf. chapitre VII, n. 329 ss.

4 Cf. chapitre VII, n. 323-324.

5 Batiffol - Logarde I, n. 182,
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239. Limite de la théorie fonctionnelle. La théorie fonetion-
nelle du domicile ne va pas 2ans ineonvénients, Comme MM.
Lagardec et Malaurie le relévent, on ne peut que regretier gn’un
seul mot eouvre tant de notions différentes et finisse ainsi par ne
plus rien signifier. En outre s cette prolifération de concepts
n’est pas dirigée par un organe uoificatenr — la loi ou la Cour
supréme d’un pays — elle engendre une grande inséeurité.

Cependant ce dernier inconvénient nous semble plus ou meins
inévitable, car la détermination du domicile ne reposc que sur des
appréciations de fait. Quant an désavantage de la « notion exis-
tentielle », il s’agit dans une certaine mesure d’un mal néeessaire.
On pourrait peut-étre y remédier en désignant les principaux domi-
ciles par différcnts autres termes (le latin permettrait de leur
eonférer un aspeet plus technigue, voire plus savant).

Mais, en attendant que l'imagination trouve des expressions
adéquates |, la théorie fonctionnelle du domicile reste une néeces-
sité, qu'on ne saurait igporer, maig a laquelle il importe de fixer
deg limites. M, Levasseur nous parait dépasser ces limites lorsqu’il
estime, au sujct du domicile des apatrides, qu’il faut « entendre
par domicile, non senlement le prineipal établissement intention-
nel méme s'il n'est pas consacré par Pamtorité territoriale, mais
encore tout établissement méme déponrvu d’élément intentionnel,
méme graduellement affaibli et déponillé de toute cireonstance de
fait, juequ’d ne plus consister finalement qu’en la présence maté-
rielle pure et simple » 2. Il nous semble de meilleure politigne de
prévoir que le statut personnel de Dapatride est régi par la loi
de son domicile, snhsidiairement pat celle de sa résidence simple
ou d’nn autre point dc rattachement ; mais il faut éviter d’appeler
« domicile » n’importe quelle eirconstance susceptible de loealiser
un individu.

1 A la Conférence de La Haye on a avancé le terme de « jnriscentre»,
qui n'a pas été retenn pour le moment (Acter et doc. 1968 II 20). Pour za
pari M. ven Hoogstraten (p. 355 se.) rccherche ol I'individu a son « centre-
vie ». Jusqu'a présent ces expreséions n’omt pas fait école.

2 Levasseur, p. 332.
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Section 4

Nécessité et unité du domicile

I. Le probleme et les solutions positives

240. Le probléme. Bien qu’en apparence les priacipes de la
nécessité et de I'unité du domicile solent indépendants 'un de
I'sutre, oo ne saurait les étudier séparément. En effet non seule-
mest ils sont traités toujours cnscmble dans les ouvrages de doc-
trine, mais encore les législatenrs les adopteat ou les rejettent
en général tous deux en bloc. Ce n'est pas un hasard, car ces deux
principes procédeut d’un mécapisme identigue, i savoir la corré-
lation nécessaire de ’'abandon d’un domicile et de la fondation
d’un nouveau ; les systémes juridiques ol cctte corrélation néces-
gaire est niée nc connaissent oi le principe de la nécessité, ai
celui de I'mnité du domicile. Et inversement.

241. Droit franceis. En droit frangais toutc persogne a un
domicile en naissant, et Ja loi ne régle ni I'abandon du domicile,
voloataire ou légal, ni soa acquisition, mais seulement son chan-
gemeat (art. 103 CCF). Tant gn’ua domicile n’est pas changé, il
snbsiste ; c’est le principe de la nécessité. Dés gque le domicile est
changé, ’anciea se perd automatiquement ; c’est le principe de
I'unité.

242. Droit suisse. Le droit suissc ne régle pas le chaagemeat
du domicile ni son abapdon, mais seulement son acquisition (art.
23 I CCS). Cepcndaat des dispositions expresses indiquent qu'il
n’y a pas d’acquisition sans absndon (art. 23 II CCS), ni &"abas-
don sans acquisition (art. 24 I CCS) ; donc Je domicile est néces-
saire et unique. Par exception la loi admet 'éventualité dec perte
de V'ancien domicile sans fixation nécessairement corrélative d'un
aouveau ; en effet I'art. 24 TI CCS dispose gue le lieu ot1 Ja per-
sonne « réside est considéré comme son domicile ... lorsqu’elle a
quitté son domicilc a ’étranger et n’ea a pas acquis un en Suisse » :
maia cette disposition maintient tout de méme le principe de la
pécessité du domicile.
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Le confiit cntre deux domiciles successifs est résolu cn favenr
de celui avec lequel I'intéressé a les liens les plus forts ! ; dans le

doute on donne la prépondérance au domicile fondé en dernier ®.

243. Droit ollemand. Le droit allemand décrit l'acquisition
d’un domicile (§ 7 I BGB) et son abandon (§ 7 II BGB) d’une
maniére indépendante. L'un et l'autre s’opéremt animo et facto.
Un individu pent fonder un domicile sans avoir l'intentinn d’aban-
donner le précédent, ou au contraire quitter ce dernier animo et
facto sans s’établir durablement en un autre endroit. Le droii
allemand admet donc I'éventualité de Pabsence dc domicile et celle
du double domicile.

244. Résidence habituelle, Le probléme de l'umité et de la
nécessité est pen débattu a propos de la résidence habituelle, ce
qui atteste peut-étre de son peu d’importance pratique. La doc-
trine admet I’hypothése de double résidence hahituelle, tont en
en soulignant la rareté3. La possihilité d’absence de résidence
habituelle est généralement reconnue ; cela ressort en particulier
des textes adoptés a La Haye en 1928 et du nouvel art. 29 EGBGB,
qui prévoient expressément le rattachement a la résidence simple
en cas d’absence de résidence babitnelle.

Mais ce qui frappe 3 la lecture des onvrages de doctrine, c’cst
que le mécanieme fondamental {corrélation entre abandon ei
acquisition du domicile) par lequel on aboutit aux principes de
la nécessité ct de I'unité ou & leur négation n’intéresse personne.
Or c’est la le neeud du prabléme, et il serait intéressant de savoir
comment les auteurs résolvent cette question a propos du concept
nenf et a4 vocation imternationale qu'est la résidence habitnelle.

{I. Le donticile internationol

245. Uulité des principes. Il parait inutile de souligner I'im-
portance des principes de la nécessité et de I'unité pour le domi-
cile international. Si la matiére des conflits d¢ juridiction se satis-
fait a la rigueur d’un double domicile, I'ahsence de domicile semble

1 Cf. Simond, p. 80 ss. et les arréts cités.

2 Cf. Tribunal fédéral 1917, cité par M. Simond, pp. 62-63; ATF 69
(1943} I 9; Tribunal fédéral 1944, JT 1945 1 378.

3 Wieczorek, n. C 1 a 1 ad § 606 ZPO ; Mann, p. 470 ; Papenfuss, pp.
74-75 ; Erman - Arndt, n. 3 ad art. 29 EGBGB ; Scergel - Kegel, n. 40 ad art.
29 EGBGB ; Bellet et Goldman, loc. cit. (nole 3, p. 134) ; de Winter, p. 433,
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avoir des conséquences intolérables. Quant aux coaflits de lois, il
est trés utile de lenr assurer un et um senl poiut de rattachement.
Lc domicile de I'ancien droit, dont les fonetions ressortissaicnt
exclusivement au droit des conflits, était déja considéré comme
cxistant nécessairement ct comme étant « ordinairement unique » 1.
1l ¢n va de méme ¢n droit anglais. Quant a M. Braga, 'un des
autcurs jusqu’a présent les plug explicites dans le développement
d’une notion autonome de domicile international, il propose d’ap-
pliquer i eclle-ci les prineipes de la nécessité et de Yunité 2, ineon-
nus dun droit allemand interne.

246. Carectére fictif. Neunsnoins, malgré ses avantages, nous
ne saurions nous rallier & une telle suggestion. Ces principes ont
un caraetére purement fictif ; ils n’existent gque parce que certaines
lois les instituent, mais ne découlent pas de la naturc des choses ®.
C’est par souci de réalisme que le législateur allcmand a admis en
principe ’éventnalité que quelqu’un pn’ait pas dc domicile on au
contraire en ait dcux . D¢ méme nous avens montré que, tant
chez les législateurs que dans les eonférences internatiooales, cc
méme souci du réalisme a constitué le principal mobile de la sub-
stitution de la résidence habituelle an domieile en droit interna-
tional privé. Daos la logique de cette perspeetive il eonvient
d’abandonner en matiére de résidence habituelle, et par extension
pour tout domicile international, les principes fictifs de la néces-
sité ¢t de Dunité.

247. Absence de domicile international. En cffet lorsqu’une
personne manifeste tous les signes de ’'abandon de son domicile,
le fait de la cousidérer comme domiciliée & cet cndroit taot
gu’elle ne s'est pas établie ailleurs constitue une pnre fiction, et
il parait preférable de ne pas fermer les yenx sur cette réalite.

An temps onl le statut personnel était encore soumis, dans mnc
grandc partie de I’Allemagne. a la loi du domicile, le Reichsge-
richt a connu de I'affaire suivantc®: Un eitoyen allemand avait éta-
bli son domicile suecessivement an Paragnay et en Angleterre ;
pendant qu’il était sur le batcan entre lca deux pays, sa femme a
accouché ’un enfant 4 Cologne ; il n’avait zlors inanifestement

Ferriére, p. 550.

Braga, pp. 66-67.

Simond, pp. 76 et B0 2. {4 propoe du principe de Tunité).
Rabel, p. 153.

RG 1895, RGZ 36.207.

[ I S
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ancun domicile intcroational. Le Reichsgericht a soumis [’actien
en désaveu 3 la loi du Paraguay en tant que loi du dernier domi-
cile du mari — ¢t non en tant que loi du demicile considéré
comme mainteoy ficliveament 1. Cette localisation subsidiaire — et
non artificiclle -—— correspondait 4 la tendapnce de I'époque?;
depuis la grande codification on rattache la perseonc sans demi-
cile de préférence au lien de sa résidence simple (cf. § 16 ZPO,
art. 8 EGBGB), lancien domicile n'entrant que plus subsidiai-
remeat cn considératior (hypothése du bateau).

Nous estimons que la solution adéquatc n’est pas la méme
en toute hypothése. Pour la détermination dc la compétence judi-
cigire internationale la solution allemandc modcrne parait juste :
si Ja personne n’a aucun domicile nulle part, le tribunal du licu
dc sa résidence simple devrait pouvoir se déclarer compétent,
car il cst plus accessible aux parties quec le juge dn pays de Van-
cien domicile. Mais lorsqu’il s’agit de déterminer la loi applicable
a une guestion de statut personnel, le droit de I'anciea domicile
devrait avoir la préférence®, car lc lien de la résidence simple
parait trop fragile au regard de la conséquence qu’elle entrai-
nerait alers, Précisens d'ailleurs quec, lorsque, pour les conflits
de lois, le domicile n’intervient pas i titre subsidiaire de [a natio-
aalité, on pourrait aussi remédier 2 ’absence de domicile par le
rattachement a4 la loi nationale ; ainsi, dans 'affaire rapporiée,
le Reichsgerichs aurait appliqué le droit allemand.

Quoi qu’il en soit, le cas d’abscnce de domicile se présente
fort rarcment en pratique, car, en fait sinon cn droit, I'abandon
du domicile résulte en général dc la fondation d’um nouveau
domicile. D’aillenrs I'absence de domicile internatioaal est une
hypothése plus rare que I’absence de domicile interne ; en effet,
comme nous le montrerons au chapitre suivant, i1 v a des cas
ol upe personne a un domicile international tont en n’ayant
aneun domicile interne précis .

1 On appréciers la riguenr intellecluelle du Reichsgericht, qui a résisté
vailleramenl & la tentation hien conmue de I'applieation de Ta Iex fori, et ceci
dons une affaire ot on me lui aurait pas reproehé d'appliquer le droit alle-
mand, gui avail avee 'affaire plus de points de contaet que la lei du Para-
guay ; quitte @ sacrifier le réemltat pratique, Ia hante juridictien a appliqué
rigoureusement les principes juridiques. Il a’ca reste pas moins que la solution
heurte le bon sens.

2 Cf. aussi RG 1893, RGZ 31.189 (rapperté an chapitre VI, n, 261).

% (Cest la solntion préconisée par M, de Winter, p, 433.

4 Cf. chapitre VI, n. 258 ss.
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248. Double domicile internotionol. Le cas de donble domi-
cile international semble étre avant tout une hypothése acadé-
mique. En droit interne allemand on se montre strict sur les
conditions du double domicile. On exige que la personne partage
vraiment son existence i égalité entre deux lieux et qu'il ne soit
pas possible de déterminer lequel de ces lieux a la prépondérance.
I’intéressé doit avoir aux deux endroits eonsidérés le centre de
ses relations personnpelles et de ses affaires ; ainsi lorsqu’il exploite
en hiver un hétel 3 Garmisch et en été un hdtel 8 Cuxhaven. En
revanche n’a pas deux domiciles la personne qui en hiver exploite
un hdtel 3 Garmisch et en été vit de ses rentes & un autre endroit
(on elle a alors son domiecile), de méme que eelle qui, ayant denx
¢tablissements 'accaparant & égalité, laisse sa famille en un seul
de ces lieux.

Mais s'il arrive que quelqu’un ait deux domiciles a I'intérienr
d’un pays, on congoit mal qu'un individu puisse avoir avec deux
pays des liens d’intcnsité parfaitement égale. L’hypothése de
double domicile international est done théeriquement possible,
mais elle n’a pas pratiquement aucun sens. Cependant, si 'on ima-
gine sansg difficultés que I'un des établissements envisagés a néces-
sairement plus de poids que lautre, il sera parfois trés diffieile
de détermincr lequel a la prépondérance !.

1 Dans le méme sens : Simond, p. 81.
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Chapitre VI

Etendue territoriale du domicile

I. Etendue varioble selon les fonctions du domicile

249. Le probléeme. La plopart des lois ne définissent pas le
domicile, mais indiquent simplement qu’il se trouve en un cer-
tain lieu. Qu’est-ce qu'un « lieu » ?

250. L'oncienne théocrie ellemande. Au tournant du siécle la
doctrine allemande enseignait volontiers que le mot Ort, au sens
du § 7 BGB, signifie commune politique. Peut-ftre cette inter-
prétation cst-elle conforme i la langue allemande courante, nais
on voit mal pourquoi les auteurs se sont tellement empressés de
préciser le point. On a méme invogué I'autorité de Savigny a
Iappui de cette interprétation !, ce qui parait abusif ; certes Savi-
gny dépeignait le domicile du droit romain comme ’appartenance
d’mmc personne 3 une commune politique 2 ; mais son étude se
situe précisément daus le cadre du droit romain, a Pépoque duquel
chaque ville avait son propre droit privé. Douc, dans la mesure
on il est question des conflits de lois dans Pantiquité romaine, le
lien dn domicile cst bien une communc politique ; mais il n’en
va pas nécessairement de méme, en toute hypothése, en dreit
allemand dn X1X® ou du XX¢ siécle.

251. Lg réalité protigue. La pratigue en a fourm Pillustra-
tion. La lai prussienne d’organisation judiciaire divisait la com-
mune politique de Berlin en treis arroudissecments. Un plaideur
demanda justice au Lendgericht I contre un défendeur établi dans

1 Ainsi J. Sinn, Per Wohnsitz im biirgerlichen Gesetzbuch, thése, Wurlz.

bourg, 1911, pp. 14.15.
2 Savigny, p. 59, qui monire qu’a ce point de vue il en allait du domi-
cilium comme de Vorigo. Cf. aunssi, plus loin, n. 253 et note 3 p. 156.
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Parrondissement du Landgerichs 11, Si on admettait que le domi-
cile du défendeur se rapportait a la ville de Berlin dans sen
entier, le Landgericht 1 devait #tre déelaré compétent ; mais
toutes les inslances ont rejeté cette solution absurde, qui eit
réduit & néant la division de Berlin par la loi prussienne, A cette
cecasion le Reichsgericht a indigué que le demicile processuel dn
§ 13 ZPO, qui sc détermine en pratique par applieation des §§
7 ss. BGB, peut &tre envisagé soit comme la surfaee terrestre que
recouvee établissement (la maison ot habite' Pintéressé), soit
comme un ensemble territorial aun sein duquel se situe eet éta-
bliezement ', Mais, ajoute le Reichsgericht, cet ensemhle territo.
rial, qui correspond au mot Ort, n'est pas nécessairement une
commune politique ; il pent varier d’une loi & Pautre, en fonetion
des subdivisions institnées par chaque loi en particulier?

252. Principe de la surfnce variable du domicile, Ainsi, lors-
qu'une loi indigue qu’une prestation est a effectuer an domicile
dn débiteur ou au domicile du eréancier, ouw quw'une personne peut
refuser nne tutelle si son domicile est trap éloigné du tribnnal
tutélaire {§ 1786 1 ch. 5 BGB), le domicile est enteniln au sens
d’habitation on de lagement. Dans les autres cas il reeonvre une
surface territoriale (quartier, ville, district, ete.) variable en
fonetion des dispositions applicables an cas partienlier. Ainsi un
officicr d’état civil est eompétent ponr unir des fianeds si I'nn
enx est domieilié n'importe on dans le ressort commmunal, tan-
dis que, comme chef de compétence judiciaire, le domicile se
rapporte d’une maniére générale i 'ensemhle du territoire sur
lequel nne juridiction a antorité.

253. Domicile international. Le domieile international est
régi par des prineipes identiques. San é&tenduec correspond @
Pensemble d’un territoire seumis & nn ordre juridique de droit
privé. Cet ordre juridigne — généralement appelé pays, confaor-

1 RG 1907, RGZ 67.191 (193 ss).

2 Unanimement appronvé quant a son résultat, I'arrét du Reichsgerich!
a élé critiqué qnant 3 sa motivalion ; des anleurs ont persisté & counsidérer
que le § 7 BGB rattoche une pereonne & une commune politigue ot ont
affirmé que sur ee point le domicile du § 13 ZPO n’est pas cxactement le
méme {Mendelssohn Bartholdy, in Blitter [fiir Rechtsanwendung 75 (1910)
49.51 ; Sinn, op. cit., p. 13 5.} ; en derniére analyse cela revient & dire que
te domieile du § 13 ZPO nc sc situe pas en un licu! Mais ce sont i des
byzantinismes, et lo motivatioh du Reichsgericht parait anssi jusie que Ta
wolution donnée & eetle affaire.
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mément an langage britannique {country) — correspond souvent
a un Etot; ainsi en France, e¢n Snisse et en Allemagne fédérale,
ot le droit privé est unifié sur le plan national. Mais un Etat peut
aussi étre divisé en plusieurs ordres de droit privé; ainsi la
Grande-Bretagne, les Etats-Unis et le Canada; dans ces cas le
pays correspond & nne subdivision territoriale de I’Etat (provinee,
ete.).

Lorsgue l¢ domicile d’une personne sert de point de ratta-
chement pour la dérermination de la loi applicable a4 uwne gues-
tion juridique, il est vain de rechcercher i guel endroit précis, par
exemple 3 Berne, 4 Edimbonrg on a Dallas, ladite personne est
établie ; puisqn’il importe sculement de savoir §’il fant appliquer
la loi suisse, écossaise ou texane, il suffit de consiater gue Iinté-
ressé a son domicile en Suisse, en Ecosse on an Texas,

Pour le juriste anglais cela va de soi; le domicile recouvre
tout le territoire d'wn country, soit d’un ensemble géographique
soumis a <« un seul corps de droit » privé !, De méme dans l'an-
cien droit: « On disait jadis de guclgu'un qu'il était domicilic
en Normandie, c’est-d-lire dans le ressort territorial dc la eou-
time de Normandie » . Pour sa part Savigny indigne que, comme
peint de rattachement des eonflits de lois, le domicile correspond
au champ territorial dune loi on d’nne contumc 3,

254. Ignorance du probleme. Cctie conception a tont natu-
rellement disparn lorsque les grandes codifications ont relégué le
domicile cssentiellement au rang d’institution de droit interne.
Mais depuis un demi-siéele I'élément domiciliaire, notamment sous
le nom de résidence habituelle, jouit d’un renocuvean d’intérét en
droit international privé. Malgré cela le juriste du continent euro-
péen n’a pas encore plcinement saisi que le domicile international
constitue un lien entre unc personne et Ienscmble territorial
d’un ordre juridique de droit privé, et que, dans la mesure ob
cet ordre est un Etat, le domicile international est i ee point de
vue parfaitement comparable 4 la nationalité,

Cectte ignorance s’explique fort bien. En cffet les écrits attirant
Pattention sur ce point sont trés peu nombreux, bien que certains
arréts, en particulier un jugement arbitral de M. Kwckenbeeck

t Cf. Dicey - Morris, Conflict of Laws, 8®¢ &d., Londres, 1967, p. 79;
Cheshire - North, pp. 160-161.

2 Francescakis, p. 303,

3 Savigny, p. 97.



— 160 —

en 1924 entre PAllcmagne et la Pologne! et en 1920 un
arrét do Tribunal fédéral suisse (a propos de la résidence simple) 2
gient traité expresstmeat la question. La premiére allusion doc-
trinale a ce probléeme semble émaner de M. de Magalhaes (1928) :
« Le domicile consistant dans un rapport de droit entre I'individu
ct nn lien déterminé, — disons ici : et un Etat déterminé, — ce
rapport de droit constitnant une présomption, d’aprés laquelle
Pindividu se trouve toujours dans cc lien on daos cet Etat .. » 3.
On rencontre ensuite des allusions plus explicites i cette question,
notamment chez MM, Henry Neuhaus (1930}, Braga (1953), Malau-
rie (1963) et Francescakis (1964) *. Mais il est 3 remarquer qu’un
autenr aussi réceut et averti que M. P, H. Neuhaus (1962) rejette
I'idée que le domicile international représente le plus souvent uo
rapport entre un individu et le territoire d’ua Etat; il éerit en
effet que la différence la plus mabifeste entre le domicile et la
natiovalité réside daws le « substrat territorial limité» («beschrink-
ten riumlichen Substrat ») du premier 5, Cette opinica nous parait
errooée, comme nous l'avons expliqué plus haut, mais elle n'ew
illustre pas woins Pétat d’esprit actuel sur ce point.

D’autre part les auteurs qui expliquent ea quoi le domicile
international différe du domicile interne par son substrat terri-
toriol g'ahstienuent le plus souvent de montrer les conséquences
pratignes de cette distinction. Il o’y a donc rien d’étonnant a ce
que celle-ci soit peu répandue. Or ces conséquences sonmt fort
diverses, ainsi que [Dattesteot les nombreux exemples rapportés
ci-apres.

Les propos qui précédent et les exemples qui suivent con-
cernent indifféremment le domicile et la résidence habituelle.

I1. Domicile international et domicile interne

255. Méthode de détermination. Les premiers exemples sup-
poseat résolne nne question de méthode concernant la détermi-
nation du domicile : Le domicile international dépend-i! du domi-

1 Jugement arbitral du Président Kaeckenbeeck 1924, Nicmeyers Zeit-
schrift fiic internationales Recht XXXIUIU (1924/1925) 321 s

2 ATF 46 (1920) I 369 (373).

3 De Magalhaes, p. 5.

4 Malaurie, D. Chron. 1963.53-54. Pour MM. Henry Neuhaus, Braga cl
Francescakis, of. les références p. 159, notes 2, 3 et 5.

5 Neuwhaus, p. 149,
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cile interne, ou le détermine-t-on de maniére indépendante, en
priorité a ce dernier?

256. Domicile international déterminé por le domicile interne?
La premiére solution sigunifierait que telle personne n’a vn domi-
cile intcrnational dans un certain pays que si elle & le centre de
sa vie et de ses relatious en un endroit précis de cc pays. En
termes plus concrets on s’exprimerait donc ainsi : M. Dupont est
établi ¢n permanence an N® 15 de la ree de Mont-Blanc 4 Genéve,
donc il a son domicile en Suisse. Ce procédé a été souvent uvtilisé
par la jurisprudence, avec les conséquences que nops verrons plus
loin. Pour le moment il suffit de noter que la méthode est fansse.

257. Domicile international déterminé en priorité. La ques-
tion doit &tre traitée en sens inverse. Le domicile international
se détermine pour lui-méme, indépendamment du domicile interne.
C’est ce qu’enscigne en particnlier ia doctrine anglaise : « It is
uot necessary to show in what part of the country he had his
permancnt home » 1. Sur le contiuent cette opinion est représentéa
surtout par des auteurs allcmauds, MM. Henry Nenhaus 2 et Braga ®
pour le domicile proprement dit, M. Kegel pour la résidence habi-
teelle 4. Ces anteurs reldvent également la conséquence qui décaule,
pour les droits continentaux, de cette méthode de détermination :
pne personne pewt avoir son domicile international dans un Etat
et simultanément n’aveir aucun domicile interne & proprement
parler.

En France cette opinion quant & la question de méthode est
représentéc par M. Francescakis®. Quant & Niboyet, qui ne
s'wst jamais exprimé formellement & ce sujet, il soutenait impli-
citcment le mémc point de voe ; ainsi, aprés avoir remarqué que
le domicile interue se situe & un endroit trés précis du territoire
d’un pays (localité, rue, numéro, étage), il indiquait : « Le domi-
cile international n’a pas besoin d’entrer dans tous ces détails. 1l
est ou en Fronce, ou en poys étranger » 9.

(Quelques cxemples tirés de la jurisprudence illustreront I'inté-
rét pratique de cette question de méthode.

1 Dicey - Marris, loc. cit. Idem : Vieira, p. I3,
2 Henry Neuhaus, p. 18.

% Brage, p. 59.

4 Saergel - Kegel, n. 23 ad art. 29 EGBGB.

% Francescakis, pp. 303 et 3)4.

& Niboyet, Tr. Com. fr. 1948/1952.67.

11
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258. Premier eas pratique (solution correcte), Aprés la guerre
les autorités de I'Allemagne de V'Ouvest n'ont pu faire face i
Vafflux de réfogiés venant de VEst go’en reléguant ces derniers
provisoirement dans des camps. Un camp de réfugiés est assez
comparable, sous I'angle qui nons oecupe, 4 un établissement péni-
tentiaire : un oceupant ne s’y trouve généralement que comtre sa
volonté ; anssi nn séjour dans un tel ecamp ne vant-il, an point de
vue interne, ni domieile ni résidence lhiahituelle, Néanmoins ’'Ober-
landesgericht du Sebleswig-Holstein a considéré gue de tels réfu-
gies avaient lenr résidenee habituelle ¢n Allemagne fédérale .
Cette solution est juste, car les réfugiés se tronvaient effectivement
en Allemagne fédérale, oni ils avaient volontairement eherché
asile, dans l'intention de s’y établir. La localisation interne de
leur résidence habitnelle est une question secondaire, qu'il con-
vient de résoudre aprés eelle du rattachement international. Mais
gi, an contraire, le tribunal avait commeneé par rechercher la rési-
denee hahituelle interne des intéressés pour en faire dépendre la
résidence habituelle internationale, il aurait é1é conduit a nier
Pexistence de eette derniére en Allemagne fédérale. Clest la voie
qu'ont suivie, & tort, d’antres juridictions, notamment dans les
trois affaires suivantes.

259. Deuxiéme cas pratique (solution incorrecte). Une femme
avait fui "ANlemagne de FEst ponr retrouver sen fiancé, I’&pouser
et g’établir avee Ini en Allemagne fédérale. A la date déterminante
pour 'examen de ce eas cette feinme se tronvait provisoirement
chez des connaissances yni I'avaient hébergée lors de sa fuite &
I'Ouest quelques jours auparavant. Le Landgericht de Franefort
a déelaré qu'h cette date clle n’avait aequis ni domteile ni rési-
dence habituelle en Allemagne de VOuest (y compris Berlin.
Ouest) 1. Cette solution parait erronée ; la plaignante se tronvait
sur le territoire onest-allemand, clle avait Fintention de s’y &ablir
durablement, et toutes les cireonstances permettaient ile considérer
gue cette intention était réalisable (clle fut m&me réalisée par la
suite). De ce fait I'intéressée avait bien son domicile en Allemagne
fédérale, quoique la localisation interne de cet étahlissement fut
encore impréecise, paree gque provisoire, 3 la date déterminante.

! QLG Schleswig-Holetein 1954, 1zRapr. 1954/1957 1 104, n. 45,
2 LG Francfori 1964, IzRepr. 1964/1965.4, n. 2.
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260. Troisiéme cas protigue {solution incorrecte}). Une affairc
semblablc a occupé le Tribunal fédéral smisse ! : nn citoyen snisse
demenrant 2 Rome 2 des dissensions avet sa femme ; il abandonne
son emploi et sa famille pour g’établir en Suisse. Il prend un pied-
a-terre 4 Genéve en attendant de savoir dans quelle ville (de
Suisse) il trouvera un nonvel emploi et se fixera. De la il entre-
prend dc multiples déplacements, en Suisse et i I'étranger, mais
tous ses actes concordent 4 montrer son intention de s’installer
en Suisse, On se trouve son domicile pendant cette période tran-
sitoire ?

Le Tribunal fédéral a déclaré que Pintéressé « n’avait pas
acquis de nouveau domicile cn Snisse », parce qu’il « n’y résidait
nulle part avec I'intention de 3'établir, comme Vexige I'art, 23 al.
I CC. En particulier, 8°il avait loné une chambre i Genéve et s’y
était inscrit an Contréle de 'habitant, il n’avait pas fait de cette
ville le centre de ses relations ». Le Tribnnal fédéral raisonne
donc a partir du domicile interne : selon lui Pintéressé n’a pas
de domicile (international) en Snisse parce qn'il n’a pas de domi-
cile (interne) a Genéve. Les juges ’ont néanmoins déclarée domi-
cilié en Suisse, mais par le biails d¢ 'art. 24 IT CCS. Le recounrs a
cc moven de fortunc parait infondé en l'espéce : certes le centre
des relations de D'intéressé ne se localisait pas spécialement a
Genéve ; malgré ccla il se sitnait bien en Suisse, non en Itolie®.

26). Quotritme cus protique (cos extréme, solution incorrecte).
Rien n'illustre mieux cette méconnaissance de Vétendue spéci-
fique du domicile international qu'un arrét rendu en 1893 par le
Reichsgericht allemand ® : Trés jeune, un citoyen sllemand o’était
établi anx Etats-Unis, ¢t en avait acquis la nationalité ; apreés
avoir pris de I’dge et acquis de la fortune il était rentré en Alle-
magne, qu’il ne devait plus gnitter, mais on, ponr des raisons fis-
cales, il n’avait fixé son domicile dans aucnne localité ; il était
mort aprés aveir vagabondé de pension en pension pendant plus
dc trente ans. Le Reichsgericht a appliqué & sa snccession la loi
dn Missouri comme loi de son dernier domicile, au motif que le
de cujus n’avait pas acquis de domicile en Allemagne. On ne sau-
rait se montrer plus irréaliste ; une personne qui pendant plus de

1 ATF 87 (1961) 11 7.

2 Dans une affaire irés comparable i celle-ci la Cour frangaise de
cassation 8 adopté a jusie titre la solution inverse ; I'affaire est rapportée
par M. Francescakis, pp. 313-314, et date de 1963.

3 RG 1893, RGZ 31.189, spéc. pp. 197.198.
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trente ana vagabonde a travers ’Allemagne y a bien aon domicile,
méme si elle n’est établie fermement en aucun lien précis.

111. Notion de « domicile commun »

262. Principe. Puisque le domicile s'entend non seulement
d’une habitation, maia surtont d’un lien entre une personne et un
enaemble territorial, denx personnes ont tout naturellement un
méme domicile, un domicile cormun, dés qu’elles aont toutes denx
établies dans le rayon déterminé. Ainsi 1'Oberlondesgericht de
Hesse a admis que deux époux avaicny en leur premiére résidence
habituelle commune a Marbourg, bien qu’ils n’enasent vécu en
cette ville, aprés leur mariage, que dans des hahitationa séparées 1.

263. Jurisprudence frangoise (arrét Yechilzuke). En matiére
internationale il fant mentionner spécialememt Vattitnde de la
jurisprudence frangaise. Depnis lea arréts Riviére et Lewandowski
le divorce d’époux de nationalité différente eat soumis & la loi de
lenr domicile commun 2. Mais encore fant-il un domicile commun,
Dans Parrét Tarwid la Cour de cassation a déclaré cn 1961 que
le divorce d’époux de nationalité Jifférente est végi par la loi du
for « &'ila habitent séparément en des pays différents » 3. Par cette
formule les juges réservaient le caa d’une habitation séparée dans
le méme pays.

Une telle hypothése o’était déji présentée anparavant & la
Cour d’appel de Paria, qui avait déclaré qne «la loi francaise est
applicable si les éponx ont effectivement en France soit nn domi-
cile ecommun ou une résidence habituelle commune, soit, & suppo-
ser qu'ils vivent séparéa, leurs deux résidences habituellea » 4.
Ultérieurement la Cour d’appel de Grenchle a adopté la méme
attitnde %, alors que le Tribunal de la Seine rendait en Ja matiére
dea jugements contradictoires 5. La Cour de cassation a adopté le
point de vue des Cours d’appel dana Parrét Yechilzuke dc 1967 7 :

OLG Hesse 1949, NJW 1949 858.
Cf. chapitre 11, sous-chapitre |, n. 47.

$ Cass. 1961, Tarwid, Rev. erit. 1961.547.

4 Paris 1956, Bueno, Rev. erit. 1956.504.

5 Grenmoble 1964, Napoli, Clunet 1965.657, note Goldman.

8 Trib. gde inst. Seine 1962, Clunet 1963.110, note Bredin (arrét con.
firmé en appel, Paris 1964, Clonet 1964.810). Contra: Trib. gde inet. Seine
1965, Clunet 1966.858, note Goldmun.

7 Cans, 1967, Yechilzuke, Rev, crit, 1969479, note Jacques Foyer,

1
2
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« Le divorce d’époux dec nationalité différente est soumis i la loi
du pays ol tous deux sont intégrés par un établissement effectif,
alors mémc qu’ils y vivent séparés ». En Iespéce les époux avaient
vécu ensemble en Israél, puis séparément en France ; la Cour de
cassation a appliqué la loi francaise.

264. Opportunité de terminologie. L'expression de domicile
commun est d’un usage trés courant depuis arrét Riviére, On remar-
quera cependant que tant la Cour d’appel de Paris ¢que la Cour
de cassation évitent saigneusement ce terme i propos du domicile
séparé des époux a lintérieur d’un méme pays. Cette prudence
parait iofondée, et nous souscrivons pleinement i la déclaration,
moins conpue, de la Cour d’appel de Grenoble (arrét précité) :
« Attendu que la notion de communauté de domicile en pareille
bypothése s’écarte de cclle traditionnellement admise qui supposc
upe vie commune sous urn meéme toit, qu'elle doit s’entendre
d’une fagon plus exteusive d’un établissement des deux époux
dans un méme pays ; que la question d¢ vie commune est indiffé-
rente, étant donné que lc fait essentiel réside dans Fintégration
des deux époux au méme milieu local, cette intégration commune
les plagant sous la dépendance de la loi locale de teur installation ».

Certes I'expression de « domicile commun d’époux séparés »
hecurte le langage courant ; mais la langue du droit 8’en accommode
parfaitement. Dés lors que Pon considére le domicile international
comme un lien entre une personne et um pays, deux personnes
ont bien un domicile international commun si elles sont toutes
dcux domiciliées dans un méme pays. On dit bien de deux per-
sonnes qiz’clles sont de¢ « nationalité commune » alors méme qu’elles
vivent séparées !

265. Opportunité de fond. Autrc cst la question de savoir s'il
cst opportun dc soumetire le divorce d’époux de nationalité diffé-
rente a la loi du pays ou ils vivent chacun pour soi. Sans aucun
doute cette solution s’impose lorsque les conjoints habitaient pré-
alablement ensemble dans le pays ol ils ent vécu enenite séparé-
meut. La Cour d’appel de Paris semble cependant en avoir récem-
ment contesté le principe! — ce qui parait discutable, car cela
revient a ouvrir démesurément la parte a Papplication dec la lex

1 Paris 1969, Zelenkin, Clunet 1970.70], Le sommaire de cet arrét est
incorrect sur ce point ; of. les comsidérants p. 704. L’arrét (qui se trouve éga-
lement & la Rev. erit. 1971.497, note Ponsurd) esy rapporlé et critigné ci-
aprés an chapitre VII, n. 278.
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fori (régle Tarwid), alors que cette pratique devrait rester excep-
tionnelle. Lorsque deux époux de natienalité. différente vivent
ensemble puis séparément en lialie, oo ne voit pas, dans Desprit
de la jurisprudence Riviére, ce qui peut justifier I'application de
la loi francaise ; c’est pourtant la solution adeptée par la Cour
d’appel de Paris (arrét Zelenkia).

Quagot 4 'hypothése, préeisément réalisée dans I’affaire Yechil-
zuke, de deux époux vivant séparément dans uo méme pays aprés
avoir habité ensemhle dans un autre pays, elle semble appeler
également Papplication de la loi du domicile commun aetunel, non
celle de I'ancien domicile. Certains auteurs cependant eritiquent
sans appel cette solution. M. Bredin éerit que la loi du domicile
eemmim est «la loi du elimat conjugal, la lei du foyer, méme
désuni » ; si le groupe est désuni, poursuit Pauteur, i quel titre
imposer la loi commuae de leurs demiciles (par oppositien a la
loi de leur demicile commun) ! ? M. Goldman ¢'exprime de méme :
« Mais il reste que « I'imégratioa an milieu social », ainst prise en
considératien, cencerne séparémeont chacun des époux ; la lei du
demicile n’cst plus, dés lors, la loi unique du lien. conjugal, mais
la loi gouvernant le statut personnel d’un homme et d’une femme
habitant fortuitement dans le méme pays » 2.

Ces objectiens zont parfaitement fondées. Seulement, en les
formulant MM. Bredin et Goldman oe songent nullement — il y
a d’ailleurs de bonnes raisons 3 eela — i en tirer la conséquence
naturelle, qui serait la soumissioo du diverce 4 la lei du pays on
les époux omt véeu ensemble en derpicr lieu. En fait la véritable
questioa est de saveir quel champ d’application deit étre réservé
a la lex fori, done a la loi frangaise. Or — si I'on dépasse 'optique
purement aatiopale des conflits dc lois — il est permis de penser
que, lorsque des époux hahitent séparément (« fortuitement », dit
M. Geldman) dans un méme pays, ils ont avec ce pays des liens
plus eertaing et plus visibles qu’avec celni dent Ia lei deviendra
fortuitement, au gré de la juridiction saisie, la lex fori — d’autant
plus que, dans tous les arréts développant la jurisprudence Riviére,
la Cour de eassation s’est moairée assez exigeaate quant aux
conditions d’établissement du demicile.

Au demeuraot lorsque les époux de méme nationalité
aequiérent une noeuvelle natienalité aprés aveir mis fin a leur vie
commune, il ne vient 2 I'idée de¢ persoune de soumecttre leur

1 Bredin, Clunet 1963.116.
2 Goldman, Clunct 1965.658.
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divorce & leur ancien droit national (mis & part le cas de fraude
a la loi). Pourquoi appliquerait-on un autre régime 3 I’hypathése
du rattachement a la loi du domicile ?

266. Raotiachement subsidiaire. 1l restic ccpendant que le prin-
cipe de ’arrét Rividre, 'application de la loi de la cellule fomilicle,
est dépassé lorsqu’on appliquc la loi du pays ol les époux vivent
séparés aprés avoir vécn ensemble dans wn aumtrec pays. Aussi
admettrons-nous avee M. Jacques Foyer qu'il « apparait gque, dans
un souci de clarté, il serait préférable d’insérer ua rattachement
intermédiaire entre I'arrét Riviére ct l'arrét Tarwid, celui de
Parrét Yechilzuke » !. Nons avons déja dit pourquoi nous trouvons
cc rattachement intermédiaire vpportun.

267. Convention sur la reconnaissance des divorces. Lors des
travaux préparatoircs de la Convention de La Haye sur la recon-
naissance des divarces ¢t des séparations dc carps le Bureau per-
mancnt dc la Cooférence a posé aux Etats membres la question
suivante : « Le rattachement 4 la résidence habitnelle doit-it étre
compris daos ce sens que la résidence habituelle commuone signifie
que le mari et la femme ont leurs résidences habitnelles a I'inté-
ricur d’un méme Etat countractant, ou au contrairc que les &poux
ont leur résidence habituelle en un méme lieu » 2 ? La majorité
des Etats, doot la France, se sont prononces pour la premiére
interprétation ; au contraire I’Allemagne a demandé que l'on
prcnne en considération le pays ou les conjoints ont mené leur
vie conjugale. Cette conception a fini par ’emporter, mais ou a
choisi pour cela une formule libre de toute ambiguité, en se réfé-
rant an 1territoire oll les époux ant «habituellement résidé
cusemble » (art. 2).

268. Prajets de réforme. Le dernier projet fraungais de réforme
du droit international privé reprend la solution de I'arrét Yechil-
zuke ; mais il évite le terme de « domicile commun »%: «Le
divorce ct la séparation de corps somt régis par la loi nationale
des époux lorsqu’elle est commune, sinon par la loi du pays od
ils put leur domicile et a défaut par celle du tribunal saisi ».

1 Jacques Foyer, Rev, crit. 1969.482 (note sous I'arrét Yechilzuke).

2 Actes et doc. 1964 1 136, question 26 b). Voir lcs répouses anx pp.
174, 178, 183, 187, 195, 199, 20), 207, 209.

3 Rev. erit. 1970.943, art. 2295,
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Il en va de méme du projet allemand, ol il est question dn
droit de «VEtat on les dcux époux résident habituellement » !,
toute équivoque sur le terme de « résidence habituelle commune »
étant ainsi écartée. '

IV. Changement de domicile

269. Puisque le domicile international s'entend du rapport
entre nne perecnne ct un pays dans son ensemble, un changement
d’établissement & Dintérienr d’un pays ne medifie en riea le
doemicile international.

Aingl lorsqu’une femune majeure, domiciliée chez ses parents
4 Thonon (France), vient 3 Genéve dans le seul but d’y accoucher
d’un enfant, aprés quoi clle retonrne chez ses parents qui entre-
temps se sont inktallés 4 Grenaeble, elle n’a pas perdu son domicile
international en France, méme si pendant sen séjour en Suisse
son demicile interne 3 Thonon a pris fin, Aussi est-ce 4 tort que
le Tribunal fédéral auisse a déclaré cette femme domiciliée en
Suisae par application de Dart. 24 IT CCS 2 ; cette disposition sup-
pose cu premier lien Yabanden du domicile 3 Pétranger, condi-
tion qui n’était pas réalisée en Uespéce.

Y. Domicile dans les Etats sons droit privé unifié

270. Principe. Dans eertaine Etats (Etats- Unis, Canada,
Grande-Bretagne} lc droit prive est de la compétence des pro-
vinces {guel que soit le nom qu’on donne & ces derniéres). L'éten-
due du domicile international recouvre donc en principe le terri-
toire de celles-ci, non celui de PEtat lui-méme.

271. Tempérament au principe. Mais ce principe semble ae
pas deveir &ire appliqué jusque daans ses derniers retranchements.
Lorsque deux époux de nationalité différente sont établis au
Canada, I'un en Ontaric et Pautre en Colombie britanniqne,
admettra-t-on que le juge francaie sonmette leur divorce a la loi
fraagaiee par application de la «régle Tarwid » ? M. Malanrie
acccpte expreesément cette solntion — tont en admettant que

1 RabelsZ 1960.340 (Ehewirkungen, § A) et 341 (Ehescheidung, § A}.
2 Tribunal fédéral 1969, Macler, ASDI 1969/1970.297. Cette décision est
rapporlée plus en détail au cbapitre I, sons.chapitre III, n. 122.
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« la sitngtion pourra paraitrc ahsurde » — car, indique-t-il, « quel
que soit le goiit quc Von porte au réalisme, on ne peut néanmoins
faire fi des structures formelles : on alors, autant dire aussi que
Belges wallons et Frangais sopt senmis 4 la méme loi, malgré la
différence de nationalité » 1.

Cettc propension a l'application de la loi frangaise nous
parait, ici également, regrettable. Il n’est pas possible de se
placer hors de tout réalisme. En effet c’est le réalisme qui a ins-
piré la régle Riviére clle-méme, qui formellement vicle I'art. 3
I11 CCF ; or personne ne cherche plus 2 contester la régle Riviére.
D’autre part si une solution pent « paraitre absurde », il vaut
mieux I'écarter. En outre il est contraire 4 tout réalisme d’appli-
quer la méme loi aux Belges wallens et aux Frangais. Enfin les
liens qui unisscnt I’'Ontarioc 4 la Colombhie britanbiquc sont vrai-
ment d’ordre juridigue, ils ont des « structures formelles » quon
chercherait vainement dans les rapports entre la Fracce et la
Wallonie. Et si I'on parle de réalisme, nous rappellerons que la
régle Tarwid en est dépourvue, qu’elle n’est qu'un mal nécessaire
dont i faut limiter P'application.

Nous sommes donc porté i penser que, danse Phypothése
proposée, il fandra tenter de découvrir en quelle province cana-
dienne peut se localiser le mariage 4 divorcer, avant de se réfu.
gier dans I'application de la lex fori. ‘

) 1 Malaurie, D. Chron. 1963.54, 11 ne s'agit plus, maintenant, que d’une
hypothése d'école, car depnis 1968 le droit du divorce est unifié au Canada.
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Chapitre V11

Détermination du domicile

Section 1 - Généralités

272. Délimitation et terminologie. Dans ce chapitre il est
question de la détermipation du domicile dit « ordinaire », ou
« indépendant », ou « velentaire », par opposition an domicile
« 1égal », ou « dépendant », qui fera I'objct du chapitre sunivant.
Nous ne nons attarderons pas a la querelle de termes,

273. Théorie classigue du damicile. Daprés la théoric clas-
gique lc domicile se fondc animo et focte ; il suppasc la réunion
d'un élément objeetif et d’un élément snbjectif ; ce dernier s'en-
tend dc Dintention dc g'établir. Les droits francais, allemand et
suisse s'inspirent de cette théerie {art. 103 CCF, §§ 7-8 BGB, art.
23 1 CCS).

Section 2

L’¢lément « objectif » du domicile

274. Ambiguité de la théorie classigue. Nous eantcsterons
plug lain la théorie classique du domieile 1. Disons d’cmblée qu’elle
est ambigué, car, en considérant que I'élément snbjectif du domi-
cile s’entend de V'intention de s'établir, elle raméne I'antre élément,
qu'elle appelle parfois «résidence’», a8 un concept purement
abjectif.

1 Cf. ci-apréa, n. 289 e,
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Or la résidence simple est plus que cela. Lorsque le Tribunal
fédéral suisec cxige « que la présence dans le pays ne soit pas

purement passagérc — c'est-d-dire quelle comporte plus que le
temps matériellement nécessaire pour accomplir un acte déter-
miné », et « qu'elle nc soit pas purcment fortuite — c’est-a-dire

“qu’il y ait ume conncxité vouluc entre lc séjour ct la cause de
Pobligation litigieusc » 1, il pose autant de conditions subjectives,
sujettes a appréciation %, Est objectif ce qui existc matéricllement,
indépendamment de toutc question d’appréciation ; la présence
corporclle cst un élement ohjectif ; la résidence est quelque chosce
de¢ plus.

275. Elément objectif du domicile. 11 n’y a donc pas hean-
coup @ dirc sor 1'élément objecctif du domicile. Il est réalisc par
la présence réclle, corporelle, de la personne aw licu considéré.
En matiére personnelle — la seule qui nous intéresse ici — an
prend essentiellement en considération l'endroit ou Pindividu
dort, non o il travaille. 1l en va de¢ méme de la résidence habi-
tuelle.

Naturcllement il ne suffit pas de dormir ¢n un endroit pour
y aveoir son domicile, sa résidence habituelle, ou méme sa rési-
dence simple. Mais tout le rcste appartient au coté snbjectif de
P’établissement. -

276. Excepiion a [’¢lément abjectif. Dans certains cas on
admet quc le domicile soit fandé sans présence réelle. Par exemple
I’étudiant majeur absent de la maison pendant le semestre, et
dont les parents déménagent, acquiert le nonveaur domicile en
méme temps que ceux-ci, avant méme d’y aveir posé le pied. De
tels cas de domicile fondé par représentation sont admis en doc-
trinc 3, mais rarcs en pratique.

On sc demandera alors ce quc devicnt, sous cet angle, la
théarie classiqne. Considérant des cas de ce genre, M. Simond
estime que le domicile ne comprend pas un élément objectif ct
un élément subjectif, mais deux éléments subjectifs : le sidge des
intéréts généraux d’unme part, la durabilité dautre part. Nous

t ATF 46 (1920) I 369 (372).

2 Idem en jurisprudencc francaise, cf. chapitre IV, n. 181 ; & propos de
la condition de = résidence» a l'art. 24 II CCS, ef. chapitre II, sous-chapitre
111, n. 125 gs.

3 ¥n Suisse: Grossen, pp. 352-353 ; Egger, n. 28 ad art. 23 CCS. En
Allemagne : Staudinger - Coing, n. 5 ad § 8 BGB.
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rcviendrons plus loin a ec dervier élément. Voyons pour lc moment
le premier.

277. Siége des intéréts généraux. Le critére du siége des inté-
réts généronx — nouos 'avons dit — uv’est pas d’ordre purement
objectif, mais il se¢ recouvre presque toujours avee I’clément objec-
tif du domicile. Cependant il permet, non seulement d’cxpliquer
le cas de domicile fondé par représcotation, mais aussi de dépar-
tager cntre plusieurs établissements celui qui est prépondérant.
En cfict lorsque, par exemple, uve personne passe la semaine en
un endroit ct le week-end cn un autre, I’4lément objcctif du domi-
cile est réalisé en dcux lieux ; mais eette personnc n’a pas deux
domiciles, car le sitge de ses intéréts généraux nc sc trouve qu’a
un endroit ',

En régle générale, pour lc rattachement du statut personnel,
le milien familial, c’est-d-dire celui ofr vivent lc conjoint et les
enfants, Vemporte sur les autres endroits entrant en eonsidération.
Encore faut-il gne I'intéressé soit étroitement li¢ avec les siens.
« Lorsque celui-ci n’halite pas régnliérement an sein de sa famille,
mais n’y passe que de temps i autre quelques jonrs senlement,
de tcllc sorte qu'il apparait presque comme y étant en visite » 2,
oun doit admettre que le siége de ses intéréts généraux se situe
aillenrs. Or cette détermination suppose Panalyse de Vintensite
de la vie familiale, critére assurément subjectif.

278. Arrét Zelenkin. Sous 'angle de ce premicr élément du
domicilc — présence corporelle ou centre des intéréts généraux —
le domicile international répond aux mémes principes que le
domicilc interne. Ccla scmble aller de soi.

Néaomoins la Cour appel de Paris s'cst récemment pro-
noncéc an rens contraire {dn moins en ce qui concerne lc résultat
pratique), dans une affaire dont les faits sont les suivants?®:
Une Frangaise et son mari italien, tons deux inscrits 4 I'Ordre
des médecins italiens, exercent leur profession cnsemble & Milao ;
en 1962 un tribunal italien prononce la séparation de corps entre
ccs époux ; cn 1966 la femme ouvre action cn divorce devant un

1 Autre est le cas de¢ la personne qni partage son asnnée cntre deux
établigsements qui Caccaparent i égalité, par cxemple lorsque les nécessités
de sa profession Paménent i passer réguliéremcent six mois par an a un endroil
ct six mois & un antre cndroit; on est alors dans Thypothése du donble
domicile, of. chapitre V, n. 240 ss.

2 Simond, p. 82.

3 Paris 1969, Zelenkin, Clunet 1970.701, note Malaurie.
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tribunal francais (demande de conversion) ; en cours de procé-
dure elle vicnt s’établir en France.

La Conr de Paris reconmnait qu’a la date de Vassignation Ia
demandercsse était demiciliée & Milan ' ; clle adimet anasi, sclon
un principe désormais consacré par la Conr suprémc? que le
« domicile commun » s’entend également de denx établissements
séparés danz le méme pays. Cependant la Cour veut absolument
appliquer la loi francaise, ct elle s’y emploie par la considération
snivante : « La dame Zelenkin, qui avait pouranivi, a la demande
de son mari, des étndes médicales en Italie o elle s’était ulté-
rienrement érablie avee lui, a rompu par la procédure de sépa-
ration de corps dont elle a pris linitiative, le lien qui avait
motivé cet établissement ». La Cour omet de considérer qu’aprés
la séparation d¢ corps dame Zelenkin est cncore restée plus de
quatre ans cn Italie. Mais qu’a cela ne tiennc : le domicile gne
la demanderessc « avait encorc @ cette date s (soit 4 la date de
Passignation e¢n divorce), indigue la Cour de Paris, « ne caracté-
risait plus Dintégration étroite & la communauté italienne senle
proprc & faire obstacle a4 Papplication de la loi francaiee ... ».

L’arrét parait admissible gquant & son résultat, mais il Iest
en tant qu’arrét d’espéce remdn cn comsidération dn fait que la
femme é&tait revenue en France en conrs de procédure, En
revanche la wmotivation nons semhle malhcureuse, car elle ignore
jnsqn’au principe élémentaire selon lequel le domicile n’existe pas
sans une résidence corporelle au lien ou Jdans le pays considéré 3.

Section 3

1.’élément intentionnel du domicile

I. Théorie classique

279. Généralités. Le domicile est un lien a la fois territorial
et personnel. L'influence de cee denx facteurs varic 4 raiaon des
fonctionz du Jdomicile. En matiére fiscale on insiste sur ’élément

1 Sous cel angle le sommeire en téle de 'arrét est incorrect.

2 Cass. 1967, Yechilzuke, Rev. erit. 1969.479,

3 C'est pour decs motifs assez semblables que, dans sa note sous arrét
Zelenkin, M. Ponsard émet i propos de cclui-ci « les plus sérienses réserves »

{Rev. criv. 1971.507).
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territorial ; au contraire pour le rattachement international du
statut persoonel on et 'acecot sur la personne, Or il n'y a pas
de meillenr moyen de savoir avee yuel endroit on quel pays un
individa est 1ié le plus intimement que d’interroger intéressé
hii-méme ; anssi accorde-t-on & sa volonté un poids prépondérant
dans la Jdétermination de son domieile.

280. Ancien droit et droiy angleis. Ainsi dans I'aneien droit,
ot le domieile servait exelusivement de point de rattachement
dn statut personnel, on mettait 'necent prineipal sur 1’élément
intentionnel. Boullenois écrivait par exemple': « Ainsi, les lois
qui commandent aux hommes et aux choses, commandent aux
nos et anx autres par un méme prineipe : aux lommes, parce
qu’ils sont attaehés d’intention dans nn lieu, et anx biens en tant
qu’ils sont inhérents réellement dans 1o lien ». De méme Ferridre
indiquait ? ; « Deux chascs établissent le domicile naturel ; savoir,
Fhabitation réelle, et la volonté de le fixer au lien ¢ue I'on habite.
Mais la volonté seule suffit ponr le eoaserver ».

Quant au droit anglais, on connait hien Dimportance qu’ll
accorde & Pélément iatentionoel du domicile, lequel est exclusi-
vement un instrument du droit des conflita,

281. Volonté juridigue. Comme élément de fondation idn
domieile, 1a voloaté supposec la eapaeité civile. En France et en
Suisse seules les personnes majenres et non interdites ont wa
domicile indépendant ; les antres ont un domicile légal. Quant
an droit allemaad, qui eonsidére la fondation et 'ahandon du
domicile eomme des « qussi-aetes juridiques », il applique i len-
semhle de la matiére du domicile les dispositions sur la eapacité
eivile (cf. notamment §§ 7, 8 et 11 BGB).

282. Mode de détermination de I’élément intentionnel. D’aprés
I’art. 104 CCF la precuve de lintention de changer de domicile
« résultera Pune déelaration expresse, faite tant 3 la municipalité
dn lien que Yon quitte, qu’a celle du lien ofn on anra transféré
son domicile » (art. 304 CCF). Cette disposition, qni n’institne
d’ailleurs gu'une présomption simple, cst pratiguement restée
lettre morte, Mais Part, 105 CCF dispase qu'a défaut de décla-

1 Boullenois, ciré par . Delaume, Les conflits de lois a la veille du Code
civil, Paris, 1947, p. 205.
2 Ferriére, p. 550.
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ration expresse « la preuve de l'intention dépendra des circons-
tances », C’est également, sans textes exprés, la solution des droits
allemand et sunisse.

Le mode de détermination de la volonté est difficile & déerire ;
cctte question échappe & une systématisation. Il est en tout cas
certain qu'nne déclaration de volonté ne jome pas le rdle quelle
cxcrec 3 propos des actes juridiques : eile ne constituc gqu'un
indicc parmi J’autres. L'intention de fonder nn domicile se déduit
des circoostances, des signcs cxtérienrs et visibles que la personne
en manifeste, consciemment on inconsciemment. Le senl fait de
s’établir en nn licu permet souvent de conclire 3 une volonté
corrcspondante ; la présomption augmente & mesure que 1'éta-
blissement dure, biea que dans la conception classique la durée
en elle-méme ne soit pas constitotive du domicile .

283. Objet de la volonté, En matiére d’actes juridiques la
volonté du déclarant se rapporte aux effets de droit de acte
accompli ; ainsi la personne qui achéte unc voiture connait et
veut la conséquence juridique dec son acte, 4 savoir I"acquisition
d’ine voiture. Il en va tont autrement cn matiérc de domicile :
lea faits par lesquels une personac crée son domicile, en parti-
culier son établissement en un lien, sont ccnsés étre vouluns par
elle ; en revanche la conséquence juridique — I'existeace légale
du domicile et ses effets — ne dépend pas de la volonté ; on peut
fort bien fonder un domicile sans en é&tre conscient; la loi
requiert un Tatwille, non un Erfolgswille 2.

284. Sincérité du domicile. 11 en décounle que la fondation ou
’abaadon du domicile ne saurait avoir comme but la recherche
d’un avantage lié au déeonpage juridique d’un territoire, Certains
anteurs discernent dans la loi le principe non éerit de la sincérité
du domicile (« Echtheit des Wohnsitzes ») 3. Ce principe postule
denx conditions : le domicile doit &tre réel, non fictif (on simulé) ;
d’autre part il doit &tre sincére, nen frandulenx. En d’autres
termes il ne suffit pas que la personne ait effectivement changé
le centre de sa vie quotidienne, il faut encore que cet événement
soit le bnt du déplacement. Par cxemple la création effective
d’une nouvelle demenre réguliére en vue de treuver en ce lien

1 Sur Pensemble de la question, cf. Egger, n. 27 ad art. 23 CCS ; Henry
Neuhaus, pp. 13-15 et (sur le domicile anglais) p. 2).

2 Cf. Henry Neuhaus, pp. 12.13.

8 Levasseur, pp. 319 us.; von Steiger, pp. 42 sa.
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un for favorable au divorce ne vaut pas fondation d’un domicile 1.

En droit international privé le principe de la sincérité du
domicile est indépendant dn probléme général de la fraude a la
loi ; contrairement & ce dernier cas I’abscnce de « sincérité » vicie
I'existence méme du domicile ; d’autre part elle produit son effet
méme si c’est un ordre juridique étranger que Uintéressé a vonlu
évincer.

En vertu du principe de la sincérité on fonde un domicile
international dans un certain pays pour y vivre, non dans le but
d’étre soumis & ses lois, en particulier & son droit privé. Mais,
bicn que ce principe soit, i I'encontre de I’enseignement de Savi-
gny, unanimement admis, on rencontre périodiguement des allu-
sions en sens contraire %

285. Objet de lo volonté: Lo durabilité, Pour fonder un
domicile il n’est donc ni nécessairc ni suffisant dc¢ vouloir les
conséquences juridiques de cet acte. 11 faut vouloir demeurer
durablement an lien o P'on séjourne. Le droit suisse sitne le
domicile au liew ol la personne réside « avec l'intention de &'y
¢tablir » (art. 23 1 CCS) ; lc texte allemand de la méme loi pré.
cis¢ : « mit der Absicht dauernden Verbleibens ». Les lois fran-
caise et allemande sont fondées sur le méme principe, bien que
formcllement la premiére nc contienne pas d’allusion 3 la dnra-
bilité (art. 103 CCF) et la seconde ne mentionne pas expressément

la volenté (§ 7 T BGB).

Le durahle sc distingue d’une part do perpétuel, d’autre part
dn provisoirc. Nous reviendrons plus loin 2 cette notion S, 11
suffit de retenir ici que, dans le cadre de la théorie classique, la

1 Cf. ATF 64 (1938) II 395 (domicile fraudulenx de ]a femme) et p. 402
(domicile frauduleux du mari).

2 Cf. p. ex. Stoll, RahelsZ 1957.191 (4 propes de la résidence habituelle).
En jurisprudence, oo se rappelle que daas Parrét Ortiz Patino de 1959 (Rev.
crit. 1959.700) la Cour de Paris a considéré I'applicativn anx époux de natio-
nalité différente de la loi de leur domicile commno comme « éminemmeat
pratique et juridiquement salisfaisante, les coojoints devant &ire naturellc-
ment présumés avoir voolu, en e fixant dans un pays délerminé, ec cooformer

. & la législation de ce pays» (p. 704). Pour diesiper tout malenteadu il a

fallu uoe nette mise au point de la Coor de caseation (arrér Orliz, 1961, Rev.
crit. 1961.545), qui a déclaré qoe = la régle fraogaise de conflit soumetl impé-
rativement le divorce d’époux de nationalité différeole & la loi de leur domi-
cile effectif commun, ¢t ne se réduit nnllement 4 ane présomption d’élection
par les coajoiots, susceptible d’étre combattue par la prenve d'une intention
contraire ».

3 Cf. ci.aprés, n. 312,
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durabilité intervient ea tant gu’objet de D’élément subjectif dn
domicile, qui est la volonté.

286. Animug non revertendi. Animus manendi. Sous I'ancien
droit le chaagement de domicile s’opérait par le déplacement de
la résidence et l'intention d’établir une demenre perpétuelle dans
le nouveau lien, sans esprit de retour 2 Iancien. Il en va de méme
en droit anglais actuel, 2 propos du domicil of choice. M. Fran-
cescakis aimerait voir la pratigne frangaise évoluer dans le méme
sena en matiére de domicile international*: La Cour de cassa-
tion ponrrait, estime-t-il, « permeitre anx juges du found de
reprendre, dana Pappréciation de 1'élément intentionnel du domi-
cile, la vieille idée d’esprit de retour dana le pays d’origine. Saas
la pousser a I'extréme, ce yui reviendrait i exiger gque le nonvean
domicile ait été aequis a titre perpétuel, on pourrait faire signi-
fier a cette idée que I'intéressé g'est effectivement détaché de son
milien social d’origine et y voir nue coandition d’acquisition dn
nonveau domicile ».

De son c6té M. Nenhans préférerait au critére de I'absence
d’esprit de retour {animus non revertendi) eelni de I'intention de
rester perpétuellement au nouvean lien (antmus manendi)®.

287. Esprit de retour et loi nationale, Quoi gu'on puisse
penser de ces propositions, il fant remargner qu’elles ae raméneunt
en fait 3 lapplication de la loi nationale. Nous avons déja mon-
tré qne le domicile de I’ancien droit a condnit tont naturellement,
4 P'introduction du Code civil frangais, a4 Papplication de la loi
nationale an statnt personnel, et qu'a eet égard ’événement de
1804 représente moine nne medification dn droit exiatant que, a
la longue, un changement daus les concepts — le domicile ayant,
avec lc temps, acquis nn tout autre sens gn’avant®. Nona avons
égalemcent souligné 1’étroite parenté entre le domicile anglaia et
la nationalité continentale .

Quitter un pays dans 1intention de ne jamais y revenir
— pratigunement la gquestion ne présente d'intérét qne lorague la
personne qnitte son pays — n’est-ce pas « abdiguer aa patrie »,
comme on disait autrefois ? Inveraément s'établir dane un pays

1 Francescakis, pp. 312.313.

2 Neuhaus, pp, 161 s, spéc. p. 163,
3 Cf. chapitre T, n. 6 ss.

4 Cf. chapitre I, n. 14 ss.

12
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dans Pintention d’y rester od geternam, n’est-ce pas adopter une
nouvelle patrie ? Les propositions de MM. Francescakis et Neu-
hans traduisent en réalité la fidélité des anteurs an rattachement
du statut personnel & la loi nationale, avec P'avantage — par
rapport an systéme actuel — que la nationalité s’entendrait an
sens matériel, non an sens formel.

La question de gavoir 8’il faul se référer on-non i 'shsence
Pesprit de retour est done nne guestion d’appréciation, qui touche
an fond do débat sur le rattachement u statut personnel. Lors-
que M. Malaurie estime que ce critére « appartient i un systéme
de droit qui est maintenant réveln » %, il ne fait que constater
la situation telle qu’elle est ; mais la guestion reste posée de lege
ferenda. 11 faut remarquer en tout eas gue D'application de ce
critére engendre maintes difficultés de preuve et une grande insé.
curité, ce dont témoigne avec évidence la pratique anglaise ®,

Il. Critigue de la théorie classique

288. Mittelpunk: der Lebensverhélinisse. Nons avens indigué
gue dans la recherche dn domicile les juridictions allemandes et
suisgses se demandent continuellement oii la personne a le Mitrel-
punkt der Lebensverhilinissc, le centre de gravité de sa vie con-
rante el de ses relatioms . Il convient maintenant de confronter
ce critére a la théorie classique, dont les mémes droits allemand
et suisse — et anssi le droit frangais — sont réputés s’inspirer,
et que les tribunanx sont censés appliquer.

La guestion se réesume ainsi: la personne a-t-elle toujonrs
le centre de 8a vic 1a oir elle vent — pour autant gu’elle soit en
mesure d’exprimer une volonté ? 11 y a de boones raisons de
penser yue non, ainsi que M. Simond I’'a montré avee verve il y
a déja un demi-sigcle, 2 lz snite de Roguin,

289. Origine de lo théorie classique, M. Simond explique que
les tenants de la théorie classique prétendent i mauvais escient
s’inspirer «<m droit romain, en particulier du Digeste 4. Quant i

1 Malaurie, D. 1966.4.5,

2. Cf. Cheshire (Ime &d. 1965), p. 148 ; comp. Cheshire - Narth (Bme éd.
du méme ouvrage), p. 158.

3 Cf. chapitre V, n. 202 es.

¢ Simond, pp. 26 ss.
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la célébre formule «in eodem loeo..» du Code de Justinien?,
que M. Simoud ne cite pas, elle ne laisse pas paraitre I'exigence
d’un élément intentionuel nécessaire 4 [a fondation du domicile ;
en voici en effet une traduction : « Il est ecertain que chacun a
son domicile & 'endroit ol il 2 établi son foyer, I'ensemble de ses
biens et le siége de ses affaires, d’ou il ne part pas tant que rien
ne l'cuo éloigne, loin duquel il semble étre en voyage dés qu'il Fa
quitté, dont la réintégration fait alors cesser le séjour au dehors »,

290. Ancien droit et droit anglais. Sous cet angle encore la
conception du domicile a varié¢ en fooction de ses effets; M.
Simond V'explique ainsi ® : « Alors qu'en droit romain, le domicile
avait pour conséquences prineipales de déterminer la ]urldlctlon
compétente et le domicile fiscal (...), sa fonction esseatielle était,
an début de Pépoque moderne, de fixer quelle était la législation
applieable ». Done « on devait tendre 3 rendre le domicile sussi
immuable que possible. Et quel meilleur moyen de parvenir i ce
résultat, que d'exiger de celui qui allégue un changement de domi-
cile la preuve de 'animus monendi au nouvel endroit ? Ainsi la
Coutume de Paris (...) et Pothier également faisaient-ils de
I'élément intentionnel une des conditions du domicile. Ou est
done fondé & admettre gue la théorie classique du domicile u’était
pas celle des juristes romains, mais gqu’elle est au contrsire um
produit de la science romanisante postérieure ».

Au demeursut [es juridictions de I'ancien droit out appliqué
aans rigueur 'exigence d’absence d’esprit de retour, ce qui a rendu
le régime suppuoriable. En revanche la jurisprudence nuglaise se
signale par une telle intransigeance en la matiére qu’elle est vio-
lemment eritiquée daus son propre pays ® et a fait du domiecil une
figure que le juriste continental prend avec humour comme une
manifestatioa de I'exotisme anglais.

291. Volonté et obsence de discernement. Une perspnne sans
discernement est en général sous tutelle et a ainsi un domicile
légdl (droits suisse et frangais), ou un domicile ordinaire

1 Lex 7 Cod. de incolis X.40: «in eodem loco singulos babere domici-
lium non ambigitur, ohi qunis larem rerumgne ac fortunarum suarum szmmam
constilnil, unde rursus non sil discessurus, #i nibil rediil, peregrimari jam
destitit ». -

2 Traduction de M. Zumbech, p. 14.

3 Simond, p. 29.

¢ Cf. Cheshire - North, pp. 182.183.
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déterminé par le représentaat légal (droit allemand). Maia Part. 17
LRIOC dispose que « quand Pautorité tutélaire autorige le chan-
gement de domicile de la personne placée sous tutelle, le droit et
Pobligatioa d’exercer la tutelle passent a I'antorité du nouveau
domicile ». Aux deux endroits od le mot domicile est employé ici
il signifie « domicile effectif », non « domieile légal », sinon la
disposition n’aurait aucun acons. Or, en se rapportant i celle-ci, le
Tribunal fédérsl a déclaré ceci dana un arrét de 1913, relatif a
une personce privée de toul discernement!: « Danach steht fest,
dasa unter dem Ausdruck «Wohnsitz» in Art.17 des erwihnten Ge.
setzea ... zu verstehen ist ein mit (...) Znstimmung der bisherigen
Vormundschaftabehorde hergestelltea tatsichliches Verhdltnis des
Bevormundeten zu cinem Orte im Bereiche einer andern Vor-
mundschaftabehdrde, das fiir eine nichy unter Vormundscheft
stehende Person den Wohnsitz im Rechtssinn begriinden wiirde »

En d’autres termes le Tribuoal fédéral admet qu’au sens de
I'art, 17 LRDC le domicile d’une personne sana disecrnement eat
identique an domicile ordinaire de Part. 23 I CCS. Or si uae per-
conne démente pent avoir un tel domicile, ¢’cet que l'intention
n’est pas un élément nécessaire de ce dernier 2,

292. Déplacement forcé de lo résidence. Dans les aystémes a
domicile unique un aacien domicile est réputé maiatenu tant qu'un
nouveau o'a pas été fondé. Qu’en est-il loraqu’un individu majenr
et non interdit est traosporté monu militari d’un endroit cn il
avait 'inteation de continuer de vivre en un lieu qni lui déplait,
maie o il est condamné a vivre ?

Daos des eaa de ce genre, relatifs & des affaires intercanto-
nales, le Tribonal fédéral n’a pas voulu recourir & la fiction de
Part. 241 CCS, qui surait conduit ed ceternem i une constatation
juridique cootraire i la réalité. Néanmoias il a eatendu appliguer
expressément les art. 23 ss. CCS. Pour ¢’en tirer il a déclaré que
lea iastructions obligatoires de Vautorité d’aasistance se substi-
tuent 4 l'intention de D'intéressé 3. Or ni la lettre de la loi ni 1a
théorie classique a’autorisent cectte solution.

Maie il y a mieux : Dans poe autre affaire le Trihuaal fédéral
a déclaré * : « die Absicht dauernden Verbleibens hat Bedeutung

1 ATF 39 (1913) I 601 (607).
2 Cf. Simond, pp. 72-73.

s ATF 69 (1943) 11 L.

« ATF 65 (1939) II 97 (99).
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nur in Verbinduag mit wirklicher Niederlassung ». Ici il ne s’agit
plus d’une eatorse, mais biea d’une injure & la théorie classique.

293. Domicile des seisonniers, Dans un arrét de 1963 cencer-
nant uu eouvrier italien deut le séjour en Suisse était limité &
ueuf meis par aa le Tribuna] fédéral des assursaces a temu les
propes suivants ! ; « C¢ statut de travaillcur saisonnier ... ctait ...
incompatible avec la création d’un demicile en Suissc, parce qu'il
excluait « P'intention de s’y établir » exigée a l'art. 23 CC, I] est
vrai que le recourant désirait en fait un tel établissément et qu'il
a cherché les moyens d'y parveair ; mais ce seul désir subjectif
ne suffit pas ; pour qu'il y ait domicile au sens de I'art. 23 CC, il
faut que lintention repose sur des faits reconnaissables peur les
ticrs. Le statut de saisonnicr fixé par la pelice des étrangers ... est
précisément un de ces faits reconnaissables. Daas 'espéce, le
reconrant savait, dés sea entrée en Suisse, qn il w’avait pas le
dreit de s’y établir ».

Masis la velonté et le pouveir de¢ réaliser un prejct sont deux
. cheses différentes! Le saisoonier ca question svait donné des
signes manifestes de son intention de s’établir en Suisse ; c’est donc
contre soa indéaiable velonté que ce projet a échoué, Pemt-gtre
était-il opportun de lui contester D’existence d’'ua domicile en
Suvisse ; mais il eiit fallu le fairc par d’autres moyens, et non lui
attribuer uae volonté qu'il n’avait pas?.

294. Malades. Certaines persouses soat coatraintcs par la
maladie de aéjonrner durablement, veoire perpétuellement, ailleurs
qu'au licu ot elles habitaient avant et simeraient retourner. En
vertu de I'art. 26 CCS une personne placée dans un établissement
d’éducation, de santé ou de détention n'y a pas son domicile ;
nous verrons plus loin que cette dispesition o’inatitue qu’une
préaomption, qui découle du systéme géaéral du demicile.

Dans uae affaire de 1919 le Tribunal fédéral devait déter-
miner le domicile d’une personne atteinte d’une maladie durable,
en raisen de laquelle elle séjournsit dans un établissement visé a
P’art. 26 CCS, loin de ses proches et de sen ascien demicile. Les
juges de Lausanne ont déclaré cette persenne domiciliée a 'endroit
ol elle séjournsit bien qu'en toute rigueur (« aller Regel nach »)

1 ATFA 1963.20 (22).
2 Cf. plns loin, n. 332.
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la condition subjective du domicile a’y fiit pas réalisée !. Qu’est-ce
a dire?

295. Affaire Rougeron. Ea droit international privé I'affaire
Rougcrou est biea connue, d’autant plus qu'elle a occupé les jus-
tices frangaise et suisse. Le de cujus avait passé 1és deux derniéres
aaaées de ea vie dans une de ses propriétés en Suisse, cmpéché
qu’i} était par la maladie de réiatégrer son domicile antérieur aux
Etats-Unis, o2t il avait coatinué de payer ses impdts, était resté
membre de quelques clubs, ete. La Cour frangaise de cassation a
estimé que Rougeron avait gardé son principal établissement aux
Etats-Uais, en coasidéraot gqn'il y serait rctouraé si la maladie ne
I'ea avait empéché® Au contraire la Cour de justice civile de
Genéve a déclaré le de cujus domicilié en Suissc3, oa il navait
certes pas l'intention dc rester, mais ou I'on peut adinettre qu’il
avait le centre de ses relations.

Assurémeat seule la solution frangaise est fidéle a la théorie
classique ; mais. il se trouvc que méme M. Francescakis cn a é1¢
étoané ¢ : « Voild uae solution qui va loin — et méme peut-étre
trop loin — dans le sens de l'importance accordée au domicile
d’origine ». Tel a’est pas l'avis de M. de Winter, pour qui le
« domicile social » de Rougcron se situait en Amérique °.

296. Réfugiés. Seloa un principc géaéralemeat regu les réfu-
giés sont soumis, pour leur statut persoanel, a la loi de leur domi-
cile (on de leur résideace habituelle). On admet donc qu'un réfu-
gié peut avoir ua domicile hors de soa pays dorigine, alors méme
qu’il a souvent l'iatention de retourner dans sa patrie lorsque les
conditioas le permettront. Mais admettons que les réfugiés peuvent
avoir un priacipal établissement, donc un domicile, dans leur
pays d’accueil.

Cependant la qualité de réfugié, dant I'expérience démontre
qu’elle peut durer trés loagiemps, a acquis, ea droit internatinnal,
un sens technique. Qu’en est-il des personmes qui n'entrent pas
daas cette catégorie et fuient des événements normalemeat passa-
gers ?

1 Tribnnal fédéral 1919, e¢f. Simond, pp. 65-66.

2 Cass. 1963, Rougerou, Rev. crit. 1965.366.

3 Cour de jusl. civ. de Genéve 1958, SJ 1959.589.
4 Francescakis, p. 314.

& De Winter, pp. 432-433.
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297. Affaire frangaise. Au siéele dereier la Cour frangaise de
cassation a admis que le duc de Brunmswick avait eomservé son
domicile en France, hien qu’aprés en avoir été expulsé lors des
événements de 1870, il eiit séjourné deux ans et demi 3 Genéve,
on il était mort!. Cettc solution inspire quelque malaise, car il
parait passablement artificiel dc¢ déclarer domicilié em Fraace
un individu qui en cst expulsé et n'y réside pas. A fortiort la Cour
de cassation se serait prouoacéc dans le méme seas si le due de
Bruaswick avait fui Ia Franee de sa propre initiative en raison de
la guerre. Au moins la théoric classique était-elle sauve.

298. Affeirc allemonde. An déhut de la deraiére guerre, dont
il estimait la durée probable i deux aus, ua Juif allemand a trouvé
asile chez sa fille & Bile, avec l'intentior maunifeste de retourner
ce Allemagne dés que possible ; il est mort a4 Bile en 1946. Le
Bundesgerichtshof I'a déclaré domicilié ea Allemagne 2. Cette eolu-
tion est conforme a la théorie classique, mais-elle s quelgque chose
d’irréel.

299, Jurisprudence suisse. La jurisprudence suisse va en sens
contraire. Le Tribuaal fédéral a connu en 1917 d’une affaire rela-
tive 3 une femme qui, laissant & Mulhouse fortune, « appartement,
domesticité, cheval ct cocher », s’était établie 3 Badea (Suisse)
pour la durée de la premiére guerre moadiale, avec I'intention de
retouraer a son principal établissement aprés la fin des bostilités %
Le Trihuaal fédéral a déelaré que la de cpjus s°était eréé na domi-
cile en Suisse car clle peasait rester 3 Baden « bis zum Eade des
Krieges, d. h. bis zn einem Augeablicke .., bie zu dem noch
geraume Zeit vergehen konete ».

La Cour supréme s’est exprimée de méme dans un arrét de
1943, relatif 3 des événemeats semblables survenus pendant la
deuxiéme guerre mondiale ¢,

Cepeadaot ea 1944, toujours a propos dc gens ayaat fui lein
des Lostilités, elle a adopté la méme solution, maig avec unoe moti-
vation mouvelle, qui tranche particuliérement avec les arréts fraa-
gais et allemand rapportés plus hant; le Tribunal fédéral a
declaré % : « Le recoorant n’a plos de domicile de fait ern Francc.

1 Cass. 1895, S. 1896.1.225.

2 BGH 1961, MDR 1961.841.

3 Tribunal fédéral 1917, ef. Sirmond, p. 62,

14 ATF 69 (1943) 1 9.

5 Tribunal fédéral 1944, JT 1945 1 378 (379).
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Sans doute une absence méme prolongée n’entraine pas la pertc
du domicile. Mais il faut que cette durée soit d’emblée limitée ou,
si elle est indéterminée, que l'absence soit involontaire ». Et plas
loin : « Lc logement conservé a Paris montre quc le recourant a
Iintention d’y retourner. Toutefois, il s’est volontairemeat iustallé
4 Lausanne jusqu'a la fin dcs hostilités ». Nons nous demaudons
5'il est vraiment conforme & la théorie classique de considérer
I’élément velontaire du domicile comme existsnt lorsqu’il se réa-
lise sous la eontrainte telle que la fuite loin du champ des hosti-
lités, surtout lorsqu’existeat en outre des signes évidents de volonté
de retourner 3 'ancien domicile.

300. Elément commun d ces affoires. On 3 remarqué que les
juridictions suprémes de France et d’Allemagne ont adepié une
attitude autre que celle du Tribunal fédéral snissc! en matiére
de domicile des réfugiés provisoires. Mais il est douteux gue cette
divergence soit a mettre au compte de coaceptions théoriques. La
France et PAllemagne étaicut des pays exportateurs et la Suisse
un pays importateur de réfugiés de guerre. Or les décisions rap-
portées ont ceci de commun qu’elles ont toutes conduit les tribu-
naux i déclarer les intéressés domiciliés sur leur territoire res-
pectif.

301. Exception, Signalons toutefois une affaire de droit privé
iaterlocal allemaad, qui & ce point de vue constituc une exception.
Pendant la gucrre une femme avait shandonné proviscirement s
demeure dans une ville de la future Allcmagne fédérale et s’était
réfugiée chez sa fille, domiciliée sur le territoire de la future
Allemagne de V'Est ; mais cette femme avsit I'intention manifeste
de retourner a son ancien domicile une fois le calme revenu ; cons-
tamment empéchée de réaliser cette intention, elle est décédée
aprés avoir longtemps résidé a ’Est. L’Oberlondesgericht de Sarre-
bruck a déclaré que l'intention de saisir 18 premiére occasion de
retourner & PQuest o’excluait nullement le maointien du domicile
fondé a IEst, puisque le retour i I'aneien domicile était exclu
pour des motifs personoels 2. Peu importe que I’arrét ne précise
pas la nature de eces motifs ; cette affsire est remarquable non
geulement paree qu'elle a conduit le juge 3 domicilier la de cujus

1 Les trois affaires suisses se rapportent i des guestions fiscales ; mais
il est certain ¢que le Tribuual fédéral anrait agi de méme ponr le domicile
privé inlernational, d’antant plus qu’il & raisonné a partir des art. 23 ea. CCS.
2 QLG Sarrebruck 1964, IxRspr. 1964/1965.5, n. 3.
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a Pétranger {du moins hors d’Allemagne fédérole), mais aussi parce
qu'elle parait difficilement compstible avec la théorie classique,
dont le droit allemand passe pourtant pour &tre lc plus fidéle
représentsnt.

302. Conclusion. Arrétons ici cettc liste d’exemples montrant
qu’en droit interne comme cn droit internationsl privé ls théorie
classique du domicile est un mythe. Mais psr quoi fasut-il la rem-
placer ? Quel élément convient-il de substitner a la volonté comme
condition du domicile ? La réponse découlers de I’étude de la
résidence habituelle.

Section 4

L’élément subjectif de la résidence habituelle

303. Généralités. En matiere de résidence habituelle il n’y a
pas de théorie classique. Mais ce lien comporte également un
élément objectif et un élément subjectif. Quec! est alors ce der-
nier ? Et quel est son rille ? Ces questions sout sans doute celles
qui préoccupent le plus la doctrine allemande en la matiére. Les
avis divergent énormément, mais I'expérience formée i Iécole
des csg pratiques a finalement permis de dégager une ligne géné-
rale.

304. Arréi du Reichsgericht de 1917, L’origine de la solution
actuelle remonte 3 un arrét fondsmental rendu en 1917 par le
Reichsgericht allemand !. Le Tribunsl d’Empire a déclaré quc le
recpurant dont il était saisi avait tort en exigeent que 'on tienne
compte absolument de I'intention de lintéressé pour savoir on i)
avait sa résidence habituelle ; il suffit, indiqusit la Cour supréme,
de constster le fait d’un séjonr qui p’est pas seulement passager
mais parait aveir unc certaine durée ct de la régularité.

Cette indication du Reichsgericht n’sutorise nullement la coun-
clusion, qu'un auteur a eru pouvoir en dégager 2, selon laguelle la
volonté de la personne ne joue aucun réle pour la fondation de

1 RG 1917, RGZ 91.287.
2 Lauterbach, DR 1942.1.535.
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sa résidenee habituelle ; car une autre phrase du méme arrét de
1917 indigque elairemcent intention des juges d’Empire: « Auch
wenn es rechtsgrundsitzlieh auf den Willen der betreffenden Per.
son entscheidend nicht ankommt, kann immerhin aus der bei der
Aufenthaltsnahme hestehenden Absicht auf das Vorhondensein des
Erfordernisses der Stctigheit geschlossen werden ».

Oa remarquera surtout que d’aprés eette phrase, dont chaque
terme u son importance, la wolonté (« der Wille ») n’a pas de
poids détcrminaat (contrairement i ce qui vaut pour lc domicile),
mais que l'on peut tenir compte de lintention (« die Absicht »)
de Vintéressé.

305. Intention et volonté. Ou se situc la différence entre la
volonté et inteation ? L.a volonté est une notion coaditionnée
par le droit positif ; €lle suppose la eapacité eivile. Il en va autre-
ment de Piatention, qui est un coneept libre de tont ecadre juri-
dique ; les auteurs allemands la désignent volonticrs par I'expres-
gion de « volomté mnaturelle», par opposition a la « volonté
juridique ». L'intention se détermine done sans référcnec aux
régles sur la capaeité eivile ; clle suppose seulement la « capacité
naturelle » d’agir avee eonscicace et volonté ; une personne saas
discernement ne saurait aveir d’intention suseceptible de eonsé-
quences juridiques.

306. Influence de Larrét de 1917. L’arrét readu par le Retchs-
gericht en 1917 a fait sutorité. La doetrine allemande se montre
quasi-unanime sur le fait que la fondation d’nne résidence hahi-
tuelle n’exige pas la « volonté juridique » requise pour le domi-
cilel. D’autre part la jurisprudeacc et la grande majorité des
auteurs estiment que lintention de Pintéressé joue un réle dans
\a dércrmination de la résidence habituelle 2. La discussion porte
moins sur ce sujet gque sur le poids qu’il faut accorder a I’élément
intentionnel. 11 ca va de méme cn Franee, ol la question est

1 Contra : Mann, p. 470.

2 LG Hambourg 1947, NJW 1949.154 ; OLG Hesse 1949, NJW 1949.868 ;
0LG Hamm 1954, NJW 19541731 ; OLG Cologne 1954, NJW 1955.755. Wiec-
zorek, n. C1 a1 ad § 606 ZP0O ; Erman- Arndt, n. 3 ad ar1. 20 EGBGE ;
Gutzler, NJW 1949.154 ; Stoll, RabelsZ 1957192 ; Neuhaus, p. 152 ss.; Papen-
fuss, p. 75; Délle, p. 56 ; Makarov, p. 74; Soergel - Kegel, n. 20 ad art. 29
EGBGB. Contra : Lauterbach, DR 19421535 ;: Michaelis, NJW 1949.574 ; Nagel,
RabelsZ 1957.184.185.
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eependant peu débattue et ou la distinetion entre volonté et inten-
tien n'a pas conrs !

307. Réle de I'élément intentionnel. 11 ressort de 'arrét dn
Reichsgericht que 1’¢lément subjeetif de la résidence hahitnelle
n'est pas la volonté de U'intéressé, mais la stabilité ; or 1a stabilité
(« die Stetigkeit ») peut s’inférer de I'intention, qui joue ainsi le
role d’un indice, noen d’un élément nécessaire.

Ce principe cst maintenant trés largement défendu. Qu’ils
8'inspirent expressément ou mon de 'arrét du Reichsgericht, les
auteurs. les plus récents énmoncent des propos assez semblables.
Lorsque la personne s’étahlit en un licu oun dans un pays avee
I'intention d’en faire le eentre de ses relations, elle y fonde sa
résidence habituelle ; mois lorsgque cette intention fait défaut,
d’autres circonstances viendront éventuellement y suppléer ct
feront aussi de ecet établissement une résidence habituelle. Parmi
ces circonstances il faut mentionner spécialement le faetenr temps.
Un établissemeut qui n’a pas ¢té voulu durable mais Pa ¢te effec-
tivement devient a la longue nne résidence habituelle. Le temps
remédic a4 I'absence d’intention, car, méme si la personne n’a pas
vraiment voulu s’établir durablement, clle a fini par s’adapter an
milieu soeial, aux eontumes de lendroit, elle s’est hahitnée anx
lois, s’est eréé des relations, bref le lien de son établissement a
fini par devenir le centre de gravité de son existenee.

~ Les anteurs les plus récents enseignent que I'intention et le
tempe sont deux éléments alternatifs de la résidence habitnelle 2.
L’énntmération ne parait cependant pas cxhaustive. En particulier
il est bien des cas oir un établissement parait d’e¢mhlée durable
malgré I'absence d’intention correspondante, notamment chez les
personnes sans capacité de discernenient.

1 Cf. Cass. 1965, Cluner 1966.89, note Malaurie. Maleurie, n. 9 ; Frances-
cakis, in Actes et doc. 1964 1 284-285 ; P. Bellet, in Actes et doc. 1968 11 60 ;
P_ Bellet et B. Galdman, in Cluner 1969.852 (nuancé).

2 Neuwhaus, p. 153 ; Papenfuss, pp. 712.73 ; Dille, p. 56 ; Saergel - Kegel,
n. 20 ad art. 29 EGBGB.



— 188 —

Section 5 - Durabilité

1. Générolités

308. Reppel. L’élément subjectif déterminant de la résidence
habituellc est la durabilité. C'est ce qu'enseigne le¢ développement
de ce concept par une pratique qui a pn faire face anx réalités
sans étrc hypethéguée d’emblée par des définitions légales, des
théories ct des principes rigides. C’est par une évolution natunrclle
quc la netion s’est forméc.

309. Théoric de M. Simond. 11 est remarquable de constater
gue, dans sa critigue systématique mais théorique de la cenception
classignc du domicile, M. Simoud est arrivé également a la cen-
clusion que le second élémeot nécessaire du demicile est la dura-
bilité, non la velonté, celle-ci n’ayant que la valenr d'un indice.
Or l'onvrage dc 'autenr date de 1922, soit d’une épegue oii mal-
gré Parrét fondamental du Reichsgericht le concept de résidence
babituelle n’était encore qu’a ses balbutiements.

310. Durabilité et volonté. Dans la conccptien classique la
durabilité intervient comme objet de 1’élément subjectif du demi-
cile, la volonté. Dans D'antre conception, gne I'on appellera
« moderne », elle est I’élément subjectif du domicile, et elle peut
— mais ne doit pas nécessairement — se déduire de la volooté
dc Pintércssé. C’est aussi ce que précise M. Simond, aux prepos
duqucl nous souscrivons entiérement!: « Nous devoos affirmer
pettement, peur éviter toute méprise, que neus ne ceontestons
pas D'cxistence, dans lesprit d'wo grand nombre d’hommes, de
I'élément intentionnel. En fait, dans la grande majorité des cas
litigieux, le domicile est an lieu ol I'intéressé a lc siége de ses
intéréts généranx et I'intention de s’établir. La raisen en cst que
beauzcoup d'individus ent la feculté psychigue d’aveir une telle
intention et lo possibilité physigue de vivre ou ils venlent et d’y
rester aussi longtemps qu’ils le désirent. Il serait donc absoln-
ment faux de prétendre que, dans les cas de domicile, I'élément

1 Simond, p. 44
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intentionnel n’existe jamais ». M. de Winter sexprime en des
termes presque identigues & propos de la résidence habituelle f,

311. Durcbilité conune condition du domicile. Nous croyons
que, par la substitution de la durabilité i la velonté comme condi-
tion dn domicile, il est possible d’expliquer tous les genres de
cas, rapportés plus haut, que la pratique a voulu fonder sur la
théorie classique en empruatant i cette derniére des élémeats
qui lui sont étraagers; cela vaut aussi bien pour les persoaacs
démunies de tout disceraement que pour celles qui, pour diverses
raisons, sont empéchées de réaliser leur volonté, & savoir les
malades, les réfugiés (au sens large), les individus déplacés manu
militori, les saisonniers, etc.

Comume nous Uavons déji indiqué au début de cet ouvrage &,
le domicile d’une personne se sitne moins la on elle est par sa
propre volonté, subsidiairement li ol elle voudrait é&tre, que
dans le cadre du pays auque! elle a le sentiment d’appartenir
et appartient en fait, sociologiquement 3.

Au XVIII® siécle Boullenois — au lien de définir le lien du
domicile comme celui auquel on est « attaché d’inteation », ainsi
qu'on g'exprimait alors — écrivait fort opportunément?: «N’est-
ce pas .., adhérer en quelque maaniére dans un lien, que J’y @étre
en esprit de permanence et d’habitation ordinaire ? » Actuelle-
ment en France, dans le cadre de la jurisprudence Riviére, on
exige que l'intéressé soit fixé & demenre dans nn pays pour y étre
regardé comme domicilié. Or on peut fort bien étre fixé a demeure,
en esprit de permonence en un lieu cu dans un eertaia pays tout
en ayant I'intention, on au moins le désir, de ne puas y rester;
c'est pourtant la qu'on 2 son demicile.

1. Notion de dorebilité

312, M. Simond définit la durahilité en des terines qu’il aous
parait ioutile de paraphraser®: « La durabilité est une notion
abstraite ; c’est la propriété gqu’a uwo fait quelcongque de remphir

1 De Winter, p. 430.

2 Cf. chapiire I, n. 38.

3 Cf. i ce sujet De Winter, pp. 430.431.

4 Boullenois, cité par M. Delaume, loc. cit. {(note 1, p. 172).
& Simond, p. 45.
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les conditioas ou de posséder les qualités nécessaires pour durer
un certain temps. D’uac {agon moinsg lourde, le siége des intéréis
généraux est durable quand les circonstances concomitanies per-
mettent de supposer qu’il subsistera un eertain temps. »

« La durabilité est en outre ume notion abstraite relative,
au méme titre que la largeur ou la longueur, par exemnple, taadis
que la vérité, I’égalité ... sont des notions abstraites ahsolues. En
effet, de méme qu'tl n’est pas possible de dirc combien il faut
de graines pour faire un tas de blé, de méme oo ne pent préeiser
eamplétement et & priori la notion de durabilité. Cette difficulté
d’ailleurs o’est pas particuliére i notre théorie du domicile. La
théorie elassique v’y échappe pas, puisqu’elle doit distinguer
Vintention de rester d'ume fagon dnrable (..) de Pintention de
ne séjourner que d’'une fagon passagére. »

Le durable s’oppose an perpétuel d’une part, an provisoire
d’antre part. L'intention de quitter un établissement aprés uwu
certain tewnps, de durée déterminée oun indéterminée, n’exelut
oullemeut la durabilité de cet établissement. D’anire part une
absenee provisoire ne suspend pas le domieile ou la résidence
habituelle ; mais & wmesure qu'elle se prolonge clle fait naitre et
eroitre la présomption de durabilité. Cependant certaiues absences
peuveni &tre longtemps provisoires ; ainsi des juridietions slle-
mandes ont Jécidé que le soldat passant de nombrenses avnées
de guerre sous les drapeanx pent fort bien avoir maintenu sa
résidence bhabituelle antérieure

II1. Domicile des étudinnts

313. Séjour d’études présumé provisoire, Les études sont
regardées ecomme nn but provisoire de séjour, donc la résidence
d’études dans une ville universitaire nc constitne en géaéral pas
na établissement susceptible d’8tre considéré comme domicile on
résidence habituelle. Ce principe est reconau depuis les temps
aveciens ; il est admis noasaimement ; en droit sunisse il est méme
fixé expressément (art. 26 CCS).

Mais il est également admis unanimement gue cette régle ne
constitue qu'une présomption. Comme M. Simond le vote 2, «les
notions de siége des intéréts généraux et de durabilité permettant

1 LG Hambhourg 1947, NJW 1949154 ; OLG Hesse 1949, NJW 1949.868.
2 Simond, p. 78.
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des appréciations quelque peu différentes, le législateur a tenu
a préciser que le séjour de I'étudiant au lieu des études était
insuffisant, normalement et a lui scul, i créer le domicile, soit
qu’il ne présente pas wn degré dec stabilité assez accentné, soit
que l'intéressé reste dépendant de sa famille ou conserve avec
elle des rapports étroits ». Done Vétediant pent fort bien établir
le centre de ses relations et de ses intéréis an lieu de ses etudes et
y fonder ainsi son domicile ; I'art. 26 CCS n’est qu'ime régle
d’interprétation, non une norme matérielle (an moins en tant
qu’il concerne le domiecile des étudiants).

Savigny enseigne qu’aux temps romains [étudiant n’acqué-
rait un domieile au lieu de ses études qu’au hout de dix ans; et
I'antenr ajoute qu’il ne s’agissait que dune présomption .

314. Domicile internotionol. On peut admettre qu’en matiére
internationale la présomption d’absence de domicile an lien des
étndes’ a moins d'importance qu’en droit interne, ear il nest pas
rare qu'nn étudiant immatriculé a Pétranger y établisse le centre
de s¢s relations et intéréts. Certes l'étudiant domicilié en Suisse
qui passe quelques semestres dans une université d’un pays limi-
trophe et retourne dans sz famille & chaque occasion conserve
son domicile en Suisse. En revanche le jeune Indonésien qui
entreprend des études de médecine en Europe et y restera dix ans
gans retourner dans sa famille (sauf en visite) se crée naturelle-
ment un domicile an lien de ses études; et des cas de ee genre
“sont de plus en plus fréquents 2.

Quant a4 la résidence habituelle dez étndiants, clle semble
répendre aux mémes principes que le domieile des éindiants ;
e’est du moins ee qu’indiquent le peu d’arréts rendns en la matiére
jusqu’a présent . '

Et qu’en est-il du domicile ou de la résidence habituelle de
I’enfant plaeé par ses parents danme un internat & Pétranger ? La
diversité des réponses trahit 'embarras des auteurs* et la diffi-
culté du probléme ® ; la solution dépendra notamment du nombre

! Sovigny, p. 60 (y compris note k). -

2 Paur un cas langent, ef discuté, cf. Paris 1949, Thompeon, Rev. crit.
1949558, note Frencescakis.

3 Cf. VerwG Gelgenkirchen 1964, NJW 1965.268 ; BVerwG 1959, MDR
1959.517-518 ; BVerwG 1966, FamRZ 1966.236. Paperfuss, p. 74. En Frauce :
Cass. 1964, Clunet 1966.89, note Malanrie.

4 Pour la loi de [Dinternat: Newhans, DRZ 1950402 ; Mann, p. 467
Contro : Stoll, RabelsZ 1957.192.

5 Cf. aussi, en Snisse, ATF 86 (1960) TI 323,
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et de la duréc des séjours qu’il fera a la maison pendant I'année,
et de I'intensité des rapports qu'il aura avec sa famille.

IV. Molodes et prisonniers

315. Art. 26 CCS. Le probléme du domicile des malades et
prisocaiers est trés délicat ; 1] ne parait pas possible d’en donner
une solution d’ensemble.

En Suisse I'art. 26 CCS dispose que le séjour « dans une loca-
lité en vue d’y fréquenter les écoles, ou le fait détre placé daas
un établissement d’éducation, un hospice, un hapital, une maison
de détention, ne coustituent pas le domicile ». Nous avons déja
indiqué qu'en ce qui concerne les ¢tudiants cette disposition n'ins.
titne gn’une présomption.

La régle relative aux personnes placées dans les é&tablisse.
ments d’éducation, de détention ou de santé se présente dans une
autre perspective. Elle n’était primitivement envisagée que pour
les individus sans domicile volontaive, en particulier pour les
personncs sous tutelle ; le but était d’éviter qu'un transfert de
la résidence n’entraine un changement de tutelle et que la com.
muoe ou se trouve I’établissement en questicn ne soit favorisée
ou défavoriséc par le hasard de la fortune des personues séjour-
nant dans cet établissement !. Dans cette conception I'art. 26 in
fine CCS est dooc une norme matérielle, mais ellc n’a qu’un but
bien défini et ne regarde que ’ordre interne suisse.

D’autre part cette disposition régit également les personnes
majeures et oon interdites ; alors elle n’a que la valeur d’uoe pré.
somption ? ; elle n’est plug une régle matérielle, mais une norme
d’interprétation, comme pour le domicile des étudiants.

316. Sclution générole, Selen la théorie classique I’absence
de domicile dans Vétahlissement de santé, d’éducation ou de
détention vepose sur l'idée que I’élément intentionnel manque a
la coustitution d’un tel domicile ; dang cette optigne Ja perscune
qui, au lieu d’€trc placée, s'installe voleatairement dams un hos:
pice peut y acquérir un domicile 3.

Selon M. Simond, dont nous partageons la maniére de voir,
la régle trouve son fondement daos la considération que I’« éta-

1 Egger, n, 5 ad art. 26 CCS.
2 Egger, n. 6 ad art. 26 CCS.
3 Fgger, n. 6 ad art. 26 CCS.
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blissement » an sens de ’art. 26 CCS ne saurait dans la régle cons-
tituer le « siége durable des intéréts généraux » de la personne?!
— la preuve du contraire étant réservée.

Remarquons qu’en droit international privé la question inter-
vient beaucoup moins souvent qu'en dreit interne. Une personne
est en général hospitalisée ou incarcérée dans le pays méme oi
elle a — ou a eu en deroier lien — son domicile. Il v’y a de
véritable probléme, aur le plan international, que lorsqu’ua indi-
vidu change de pays pour cause de santé ou en raison d’une peine
a purger.

317. Malodes. Or lorsqu’une personne s’établit durablement.
voire définitivement, dans les montagnes auisses parce qu’il lui
faut de la hauteur, ou sur la Céte d’Azur & cause du climat médi-
terranéen, ou encore 3 Francfort parce qu’elle ne trouve que la
le médecin qui peut la maintenir en vie, on ne aaurait nier qu’elle
acquiert un domicile en ces pays respectifs, car elle y établit le
centre de aa vie et de aes relations, elle s’intégre au miliew ambiant.
Il ¢n est de méme — pour revenir a Vaffaire Rougeron? — lors-
que la personne est empéchée par la maladie de retourner i son
ancien domicile, si elle est en mesure de mener une vie sociale
normale a P’endroit ou elle est retenue — ce qui était réalisé
dans I'affaire Rougeren. Daus toutes ces hypotbészes le domicile
peut se fonder instantanément, lorsque d’emblée I'établissement
parait durable, ou au contraire résulter o posteriori de la durée
effective du séjour.

318. Malades reclus. Les malades reclus de toute société, en
particulier les déments, et placés dans dea .maisons spécialisées
posent un autre probléme, car que peut encore signifier pour eux
Pexpression « centre des relations et intéréta personnels » 7 Leur
existence se limite 4 une présence corporelle. Nous estimons
cependant que pour les conflita de juridictions et de lois le pays
ol ces personues sout placées doit étre regardé comme étant celui
de leur domicile, non seulement parce que cet établissement est
en général trés durable, mais ausai parce que ces gens n’ent de
rapports territoriaux avec aucuu autre pays; le caractére fAetif
du maintien de Pancien domicile est, nous l'avons déja dit?3,

t Simond, p. T9.
2 (Cf. ci-devant, n. 295,
8 Cf. chapitre V, n. 246 .

13
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contraire & la nature et aux impératifs du droit internations) privé.
Dans le seul cas pratique que nous avons déconvert, et relatif &
un Hollandsais ayant quitté le Brésil pour &tre placé successive-
ment dans divers établissements psychiatriques suisses, le Tri-
bunal fédéral »’a pas voulu appliquer I'art, 23' I CCS, mais par le
biais de I'art. 24 11 CCS il a pu déclarer cet individu domicilié en
Suisse et ainsi Ini nommer un tuteur !,

319. Prisonniers. En général les prisonniers vivent également
hors de la société ambiante du lien oft ils résident. Cependant
leur détention, méme si elle est durable, n’est ordinairement pas
destinée 4 se perpétuer ; ce n’est pas une raison pour soustraire
tout détenn i la loi de ce pays, mais il y a lien & notre avis d’inter-
préter largement la notion de proviseire, et de n*admettre Pexis.
tence d'un domicile dans le pays de détention que lorsque celle-
ci doit durer trés longtemps ; & moins, naturellement, qu'il res-
sorte des circonstances que le détenu a rompu tout lien avec son
précédent pays de domicile. En définitive le critére reste ici le
centre des rvelations et intéréts de la personne concernée 2

V. Intégration au milieu local

320. Généralités. Certaines décisions, en particulier en France
dans les développements de la jurisprudence Riviére, requiérent
gquw’une personne soit « intégrée an milien local » pour y étre regar-
dée comme domiciliée. Ce critére représente en gunelque sorte
une durshilité qualifiée. Nous ne avons rencontré gque dans des
affaires internationales et, sauf errenr, que lorsque le prebléme
était de déterminer la loi applicahle. En ce qui concerne les con-
flits de juridictions, la jurisprudence exige en moyenne un lien
plus liche, ainsi en France dans la jurisprudence Patino. Clest
fort nsturel : dans la mesure oii I'en n’abuse pas de Vappbcation
de la lex fori, 1a détermination de la juridiction compétente n’in-
fluence pas la loi applicable a 1a question en litige ¢t répond & des

1 ATF 61 (1935) 11 12, Vaynes van Brakel Buys.

2 Le Tribunal fédéra]l (ATF 80 (1954) I 107) o appliqué Part. 24 II
CCS gu cas d’nn prisonnier qui avait quitté son domicile & I'élranger ponr se
rendrc aux auloritds suisses afin de purger sa peine. En revanche vn séjonr
force au camp d’Auschwitz ne sanrait étre considéré comme une résidence
habituelle : OLG Hamm 1954, NJW 1954.1731; OLG Cologne 1954, NJW
1955.755.
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uécessités pratiques. En revanche la détermination de la loi appli-
cable suppose un lien étroit et spécialement stable, et le critére
de Pintégration au miliey locel (c’est-d-dire & I'cnsemble du pays
d’établissement) semble satisfaire cette exigecnce.

321. Elément de durée. A part la question de degré, I'inté.
gration & un milieu s¢ distingue de la dursbilité en ce quelle
implique wpe certaine durée effective. Il ne semhle pas possible
d’étre intégré a un nouvcau pays sans s’y étre habitué préalable-
ment. La durée d’assimilation ne peut étre fixée d’emblée ; elle
dépend des circonstances, des intentions de intéressé, de sa
facnlté d’assimilation, etc. Dans la grande majorité des cas of
les juridictions fraugaises ont dii déterminer le domicile inter-
vational d’'upe personne, celui-ci résultait d’une longue résidence
daus le méme pays.

322. Cas pratigques. Dans tout le corps de la jurisprudence
Riviére on pe note que trois exceptions. La premiére est Parrét
Zelenkin, ou la Cour d’appel de Paris a décleoré domiciliée en
Franoce une persomne qni, au moment déterminant, ne s’y était
pas encore installée!; nous avons dit plus haut ce qu’on peut
penser de cet arrét, qui échappe a4 toute systématisation 2.

La deuxiéme cxception est Paffaire Riviére elle-méme?. Les
époux, une Francaige et un émigré russe, se sont mariés en Fraoce
en février 1934 et divorcés en Equateur en avril 1936 ; entre-
temps ils ont été « domiciliés » successivement en France et en
Equateur. Chacun des domiciles n’a donc duré que peu de temps.
Mais on admettra que les époux étaient relativement hien intégrés
en Equateur, puisque le mari en a acquis la nationalité avant le
divorce.

Le dernier cas impligquant unc résidence de courte durée est
Paffaire Beinoglu, od la Cour d’appel de Paris a admis en 1965
quune Francaise avait déja son domicile international en France
onze mois aprés som retour de Pétranger, malgré le fait qu’an
début ce séjour en France avait été voulu provisoire 4. Les cir-
constances de la cause justifient cette solution : cette femme avait

1 Paris 1969, Zelenkin, Clunet 1970.701 (= Rev. erit. 1971.497).
2 Cf. ci-devant, n. 278.

3 Cane. 1953, Riviére, Rev. crit. 1953.412,

4 Paris 1965, Beinoglu, Rev. crit. 1965.359.
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toujours vécu en France avaot d’épouser i Parie uo diplomate
gree domicilié, en droit puis en fait, en Gréce ; des dissensions
étaat surveoucs enirc les époux, la femme était revenue damns sa
patric aprés avoir résidé environ quatre ans seulemeunt en Gréce.
Dans ces conditions il était facile d’admettre qu’aprés onze mois
elle était de nouveau intégrée au miliew parisien, qui lui était déji
biea familier.

323. Influence de lo notionolité, Ces deux deroieres affaires
illustrent I'importance de la nationslité comme élémeot du domi-
cile interoational stable. Dans le doute c’est dans son pays d’ori-
gine que la personne est le mieux iuntégrée ; aussi la durée, comme
indice d’assimilation & un milieu, a-t-elle peu d'importaace lors-
qu'une personne g'est établie daos son prepre pays dorigine. M.
Batiffol exprime une idée assez veoisiae lorsqu’il indique qu’« ou
ne peut exclure I’éventnalité d’une exigence plus grande dans la
prenve que l’étranger a eu l'intention efective de fixer son éta-
blissement hors dc son pays d’origioe » L

324. Droit de refuge. La nationalité excrce également une
influence sur le domicile international eo tant qu’elle implique, en
géaéral, le droit de refuge ; I'individu chassé de partout a le droit
de rentrer daos son pays dJ’origine. «Als letzter Zufluchtsort
spielt so der Heimatort eine Rolle fiir die Bestimmung des Woho-
sitzes », indique justemeot le Tribunal fédéral suisse 2. Signalons
également U'art. 49 de I'socien Code civil de Fribourg (Suisse) :
« Celui dont on ne peut conuvaitre le domicile d’aprés les dispo-
sitions qui précédent, est censé I'avoir au lieu od il a un droit de
bourgeoisie, d’habitation perpétuelle on de ressort ».

325. Existence d’un domicile nide : L'affoire Romano, Dans
tout le corps de la jurisprudence Riviére I'emplacement du domi-
cile n’a pratiquement jamais fait de doute. On se demandera alors
A quoi il sert d’établir des conditions trés préciscs pour la fixa-
tion du domicile international. Ua récent jugement du Tribunal
de grande instance de Paris vient de monirer opportunément gue
les critéres de « fixation & demeure » et d’« intégration au milien
local » ne sont pas simplement des clauses de style, mais qu’elles
out au contrairc une signification concréte®. Le tribuoal a rejeté

1 Batiffol - Lagarde I, n. 182,
2 ATF 65 (1939) II 97 (100).
3 Trib. gde inst, Paris 1970, Romano, Rev. crit. 1971.532, nate A. P.
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une demande en divorce formée par une Fraagaise contre son
mari italien, au motif gque le domicile commun en Italie n’avait
pae pris fin, bien que lors de l'introduction de I'action la deman-
deresse se trouviat en France depuis deux mois, Le jugement
indique que « l¢ retour de la femme en ¥rance ... ne permettait
pas d’¢tablir son iutention de se fixer &8 demeure en Fraace ».
Pour nicr la fondation d’un domicile en France le tribunal prend
en considération le fait que la séparation des époux a été envi-
aagée i titre provisoire — ce dont témoignent divers indices rete
nus par les juges — et le fait que, juaqu'a I'introduction de I'ins-
tance, I’é1ablissement de la femmec cn France a été de courte
durée.

Cette affaire, qui supporte avantagewsement la comparaison
avec Yarrét Zelenkin rendu par la Cour d’appel de Paris?, a cu
comme couséquence la non-applicatioa de la loi francaise, en rai-
son du fait que lea conditions du « principe Tarwid » n'étaient
pas réalisées en I'espéce. 1] eat a espérer que cet exemple fera
école, car il procéde d'un esprit respectueux de certaing principes,
méme ai cela conduit & écarter 'application, tant recherchée, de
la lex fori.

326. Intégration et esprit de retour. L'intégration au milieu
local d’un pays p’exclut pas l'esprit de retour i un précédent
domicile, priacipalement au pays national. C’est en ce sens que
le domicile international de la jurisprudence Riviére se distingue
cesentiellement de la nationalité de fait et du domicile de I’ancien
dreit (et du droit anglais).

Section 6

Domicile et liberté de mouvement

327. Recherche du domicile, La détermination du domicile
d’une personne est une opération concréte, qumi ne se fonde que
sur des faita concrets, Il convient d’analyser les circonstances du
cas ponr en déduire I'emplacement du domicile : on examine oi
la personne se trouve en géaéral, ot elle dort, quel eat son genre
de vie, ot elle a sa famille, quels rapports elle a avec celle-ci, ol

1 Cf. ci-devant, n. 278 et 322 in initio.
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elle travaille, quel genre d’activité professioanelle elle exerce,
ctc. Aucun élément de droit n’est 3 méme de donper a lui seul la
solution du probléme. Les circonstancea de droit entrent ea consi-
dération comme de simples faits. C'est en particulier Ic cas des
mesures de droit public relatives a Ia liberté dec mouvement.

328. Eléments de droit. 11 n’en a pas toujours été aiusi.
Comme uous I'avons montré, le « domicile de droit » de D'art. 13
CCF, abrogé cn 1927, dépendait exclusivement d’un acte du Gou-
vernement 1. L’art. 1 du décret-loi de 1938, abrogé en 1945, était
fondé sur nne conception scmblable 2. Et il n'en allait pas autre-
ment des propositions de Niboyet ?, qui par le terme de « séjour
régulier », qu'il préconisait, entendait « séjour conforme a la loi »
(de droit public), ¢t non « séjour habituel » ¢, contrairement aux
idées admises actucllement. Toutes ccs constructions ont ceci dc
commun qu’elles considérent le domicile comme cxistant ex jure
par un acte de droit public, i 'exemple de la nationalité, et ne
fout pas dépendre le domicile directement des circonstances de
fait.

329. Domicile et prescriptions sur la liberté de mouvement.
Maia dans la conception qui cavisage la détermination dn domicile
comme le fruit de Pestimation et de la pondération de multiples
circonstancea purcment factunelles, les prescriptions de droit public
aur la liberté de mouvement, en particulier sar la liberté d’éta-
bliszement, ne peuvent entrer en considération que comme une
de ces circonstances, comme un pur fait.

Il est admis unanimement que le fait d’annoncer son arrivée
on son départ i la police des habitants d'une commune n’entrainc
pas par lut-méme la fondation, respectivement "'abandon, du domi-
cile ; ce ne sont que des indices.

L'interdiction durable de sortir d’'un pays constitue une forte
présomption en faveur d’un domicile dane ce pays ®. lnversément
Pexpulsion bora d’un Etat assortie de Dinterdiction d’y revenir
entraine la perte du domicilc ®, a moins que les circonstances nc
permettent de conclure an caractére provisoire de la mesure.

1 Cf. chapitre II, sous.chapitre I, n. 53 es.

2 Cf. chapitre II, sous-chapitre I, n. 55.

3 Cf. chapitre III, n. 165 ss.

4 Cf. Tr. Comm. réf. 1948/1949, p. 735.

§ C'est apparemment I'’hypothése d"OLG Sarrehruck 1964, IzRspr. 1964/
1965.5, n. 3.

& Cf. RG 1936, RGZ 152.53.
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330. Succession du duc de Brunswick. Cette derniére condi-
tion n’était pas réaliséc dans Paffaire relative & la succession du
duc d¢ Brunswick, chassé de ses Etats mais resté allemand, domi-
cilié trés longtemps ea France, puis expulsé lors des événements
de 1870 ct mort a4 Genéve, aprés avoir vécu deux sns et demi
dans cette sorte d’exil ; la Cour de cassation, chargéc de se pro-
noncer sur la compétence des juridictions frangaises pour con-
naitre d’une action successorale, a déclaré que le de cujus avait
cu son dernier domicile en France!. La solntion est contestable
ecar il parait contradictoire d’affirmer qu’une personnc est domi-
¢iliée ct simultanément interdite de¢ séjour durablemeat dans lc
méme pays ; on ne saurait prétendre qu’au moment de sa mort le
due de Brunswick avait un ¢établissement personnel stable en
France.

331. Présemptions sclon les divers permis de résidence. Un
probléme plus délicat est celui du rapport entre les diverses auto-
risations de résider et le domicile. Mais ici eacore ce n'est pas
un probléme abstrait, chaque cas est particulier. On peut seule-
ment dire que la présomption de domicile varie cn fonction des
différents genres de permis. Ainsi en Snisse nn « permis d’éta-
blissement », qni n’est en géanéral octroyé qu’au hout d’une dizaine
d’années de séjonr, comstitue une trés forte présomption en faveur
" du domicile, alors que le « permis de séjour » est un indice moins
certain. De méme ca France on présumc plus facilement Fexis-
teace d’'ua domicile lorsque l'intéressé est titulaire d’nne carte
de « résident privilégié » que s7il o’a qu'une carte de « résident
ordinaire » &

332, Saisomniers. Le probléme le plus épineux est celui du
domicile des saisonniers étrangers, qui ne vivent pas en perma-
nence toute ’année dans le pays oi ils travaillent régulitrement.
Dans un arrét de 1963, le Tribnaal fédéral des assurances a nié
[existcoce dma domicile en Suisse dsns Ie cas d'wa saisonnier
italien doont le permis de séjour, reaouvelable, était limité a nenf
mois par aa 5. Lors d’une discussion 3 ce sujet, a la Société suisse
des juristes, M. Kupper, relevant qu’en commengait de multiplier
les permis de séjour de onzc mois psr aa, a estimé que dans un

1 Cass. 1895, S. 1896.1.225.

2 Pour nn cas intéressant, cf. Cass. 1966, Rev. crit. 1968.50, note Simon-
Depitre.

3 ATFA 1963.20.
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tel cas on ne peut plus parler véritablement d’un « saisonnier ».
Et il poursunivait!: « Daraus crgibt sich, dass eine Saisonarbeits-
bewilligung an sich nicht geeignet ist, die Wohnsitznahme am
Arbeitsort von vornherein auszuschliessen. Sogar freadenpolizei-
lich wird mit der Wiedereinreisezusicheruag, dic einem Saison-
arbeiter am Saisonende erteilt werden kann, der Maglichkeit
Rechoung getragen, dass ein Saisonarbeiter die Absicht baben
kann, sich fiir unhestimmte Zeit zur Arbeit io der Schweiz auf-
zuhalten. Es ist darum fiir alle auslindischen Ssisonarheiter, deren
wirtschaftliche Existenz ganz oder fast ganz auf ihrem Erwerb
in der Schweiz griindet, wenn sie die Absicht haben, sich fiir
unbestimmte Zeit zur Arbeit in der Schweiz aufzuhalten, schwei-
zerischer Wohasitz anzunehmen — es sci denn, es ligen ausser-
dem besonders starke Bezichungen zu einem auslindischen Ort
vor ». Nous suuscrivons ertiérement § ces propos. Il reste & déter-
miner, dans chaque cas coocret, avcc quel psys le saisonnier »
les liens territoriaux les plus étroits ; pour cela on &’enquerrs
notamment de savoir o vit sa famille.

333. Légitimité des mesures de droit public. Puisque les
mesures de droit puhblic restreignant la liberté de mouvement des
individus n’entrent en considération que comme des faits suscep-
tibles d’influencer I’élément de durobilité dans la détermination du
domicile, il n’y a pas lieu d’en examiner le hien-fondé. Aiosi lc
Reichsgericht allemand a justement déclaré domicilié en Allemagne
un individu qui 8’y éiaiy installé aprés avoir é1é expulsé du terri-
toire du Sud-Quest africain, ol il prétemdait vouloir retournmer ;
la haute juridiction allemande ne ¢’est pas souciée de savoir si la
mesure d’expulsion éiait justifiée ou non 2.

1 Kupper, RDS 1967 11 711.713.
2 RG 1936, RGZ 152.53 (56.57).
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Section 7

La durée comme condition du domicile
ou de la régle de conflit

1. Les propositions

334. Idée de fond. L.a question est souvent débattue en droit
international privé de savoir &1l est sonhaitable de n’admetire
I’existence d’'un domicile — ou de¢ me rattacher uue institution
au domicile — que si celui-ci a déji duré un certain temps, lequel
est fixé psr des textes. Diverses propositions ont été faites cn ce
sens !. Elles répoodent toutes au désir de trouver uae solution
de compromis eatre le rattachement 2 la nationalité et le ratta-
chemeat an domicile, par Pélaboration d’un coneept de fait {con-
trairement & la nationalité), qui nc scit pas trop liche. L'idée de
fond est certainement juste: les partisaas de la loi du domicile
prétendent soumetire 'individu 3 la loi de son milieu ambiaat
et stable, et il n’y a pas de milieu stable pour quelqu’un qui change
continuellement d’établissement.

335. Considérations notionales sous-jocentes. Il faut cepen-
dant remarguer que plusieurs des propositions avancées en faveur
d’no domicile international qualifié par une durée répondeat au
désir de soumetire les étrangers 3 la loi interne aprés um certain
délai, sane qu'on se soucic de ce qui se passe a Pétranger. Ainsi
lorsque, sous Pinfluence de Niboyet, la Commission de réforme du
Code civil proposait que la loi francaise régisse le statut des Fran-
cais d’une part, des étrangers domiciliés depuis ¢cing ans en France
d’autre part?, elle ne pensait nullement scumettre a la loi éiran-
gére les Frangais établis depnis cing ans dans un 2utre pays. Daus
cette optique le rattachement 3 un domicile qualifié par uue durée
parait moins dicté par la tentative de conciliation entre deux prin-
cipes que par des mobiles purement nationaux.

336. Délai de noturalisation. Quant a la fixation de la duréc
qualifiant le domicile, on rencontre différentes propositions. On

1 Cf. chapitre 1. n. 36.
2 Cf. Rev. crit. 1950.111 »s. (114), art. 27.
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a, semble-t-il, enviaage parfois de soumetire & Ia loi du domicile
les étrangers établis depuis un temps équivalent an délai de natu-
ralisation !. Cectte suggeation est intéressante, car Uindividu qui
est considéré comme suffisamiment intégré & un Etat pour en
devenir ressortissant ’cst également pour que la loi de cet ordre
juridigne gouverne aon statut privé, On objectera sans donte que
les stages de naturalisation varient becaucoup d’un Etat 3 Vawwre
— ¢t pour des raisons entiérement étrangéres au droit iaterna-
tional privé — de sortc quc la proposition conduirait i des iné-
galités. Néaamolos les ioconvénients de ces inégalitéa ne repré-
sentent peut-tre qu’un iccindre mal par rapport au striet ratta-
chement a2 la natiosalité de dreit. A titr¢ dec tramsition un tel
développement parait souhaitable, méme de lege lota.

Un probleme pratigue va se poser alors: quel droit sera-i-i
applicable 4 la détermination de ec délai, la loi territoriale ou
Ia loi a laquclle appartient la régle de eonflit ? Personnellement
nous préférons la seconde solution ; cela signifierait que le juge
suisée appliquerait la loi suissc aux étrangera domiciliés depuis
plus de douzc ans en Snissc et la loi étrangérc aux Suisses domi-
ciliés depuia plus de douze ans i 'étranger, sans tenir compte des
délais de naturalisation des legislations étrangéres. Une telle aoln-
tion présente les mémes avantages et les mémes incoavénients
que lc principe de la Jdétermination du domicile lege fori, prin-
eipe que nous avons soutenu ailleurs dans ect ouvrage ®.

337. Affnire Grigolo. A propos de subslitution # la natio-
nalité, comme point de rattachement, d’ua domicile qualifié par
le délai de uvatnralisation, il eonvient de signaler I'affairc Grigolo
de 19683, oni Pautorité d’érat eivil de Bale-Ville a autorisé uun
Ttalien divoreé a st remarier, au motif que diversea conditions,
que D'autorité posait par la méme pecasion, se trouvaient réaliaées
en l'espéce. Parmi ces eoaditions figure uwa domicile en Suisae
ayant duré au moing le temps oéeessaire a la naturalisation. Le
fait mérite d’&tre noté, mais il ne faudrait pas en exagérer la
portéc dang le cadre du probléme qui nous oceupe ; en effet, ai
la décision rapportée a permis de remédier, dans un cas d’eapéee,
aux conséqueoces regrettables qu'eageadrait alors ¢n ¢e domaine

1 Comp. F. Meili, Das internationale Civil- und Handelsrecht auf Grund
der Theorie, Gesetzgebung und Praxis, Zurich, 1902, t. I, pp. 165-166.

2 Cf. chapitre 1II, n. 148 ss.

3 Département de justice de Bale-Ville 1968, Grigolo, Revue de I'état
civil 1969.180, note P. M. Guizwiller.



— 23 —

la jurisprudence du Tribunal fédéral!, om a justcinent mogtré
I .
qu'il y a des moyens plus heurenx de parvenir au méme résultat °.

D’ailleurs le Tribunal fédéral vient de changer sa jurisprudence 3.

338. Stoge du permis d’établisscment, M. Schoitzer a émis
la suggestion de soumettre a la loi suisse les étrangers titulaires
du permis d’établissement?®; un permis d’établisscment n’est
géuéralement accordé qu'aprés dix ans de séjour en Suisse. M.
Lalive trouve cettc snggestion intércssante, mais critiquable, au
nmotif suivant 9 : « est-il opportun de confier 3 I'administration lc
soin de décider, fiit-ce indirectement, du statut personael des
étrangers ? » Certes non. Mais on peut retourncr 'objection : n’a-
t-on pas le seatiment que cet autre acte de droit public qu’est la
naturalisation comporte plus d’arhitraire (surtout en Suisse) ?
Quel est alors le moindre mal ?

11 reste que la proposition de M. Schoitzer v’offre aucune
solution pour le cas inverse des Suisses de I'étraunger ; elle parait
donc insuffisante.

339. Durée déterminée. La plupart des propositions teodant
a qualifier le domicile par un stage en fixeut Ja durée en nombre
d’années : dix ags pour Meili %, six aus pour Asser?, einq ans pour
la Commission de réferme du Code civil francais 5, trois ans pour
Frankenstein ® et pour J'lnstitut de Droit international ¢n 1948 1,
une année pour Rabel !* et M. Papenfuss 2. Dans I'ancien droit
certaines coutumes exigaient dix ans, mais la plupart sc conten-
taient d’un établissement d’« an et jour ».

Lors de la préparation de la Convention de La Haye sur la
reconnaissaace des divorees et des séparations de corps le Bureau

1 ATF 80 (1954) I 427, Caliaro.
2 Cf. la discussion géuérale et Jes nombreuses références de docirine in
ATF 97 (1971) 1 389, Dal Basco. ’
3 Arrét Dal Bosca, precité.
4 A Schunitzer, cité, sans indication de référence, par M. Lalive, Regards,
p. 186.
5 Lalive, loc. cit.
8 Meili, loc. cit. (mote 1, p. 200).
7 Asser, La codification du Drait international privé, AIDI 1906.443 es.,
aot. pp. 453 es.
8 Rev. crit. 1950.111 ss. (114), an. 27.
® E. Frankenstein, Prajet d'un Code curopéen de droit international
privé, Bibliothecana Visseriana, Leiden, 1950, art. 56 ss.
10 AIDT 1948.282.
11 Rabel, p. 172.
12 Papenfuss, pp. 72 et 165.166.
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permancnt a demandé aux Gouvernements ai Ja residence habi-
tuelle doit étre précisée par Dexigence dune durée déterminée,
et, le cas échéant, quelle devrait &tre eette durée !. Quelques pays
ont répendu affirmativement %, mais la proposition n’a pas suscité
grand intérét. Lors de la discussion en commission les délégués
frangais, MM. Batiffol et Bellet, ont proposé de qualifier par une
durée la résidence habituelle du demandeur, mais non celle du
défendeur ® ; cette intércssante suggestion a trouvé quelque écho
dans le texte final de la Convention (art. 2 ch. 2 a et ch, 4b).

340. Critiques. Les adversaires du domicile qualifié par une
duréc déterminée alléguent principalement que la fixation de
celle-ci est arbitraire et ne tient pas compte dec ce que le centre
durable des intéréte ct relations de la personne dépend unique-
ment de circonstances dc fait, variablea d’une espéce a Vauire, ct
ne sc laisse guére enfermer dana des précisions aunssi rigides 4,
L’argument est pertinent, maija il nous parait insuffisant pour
motiver d’emblée l¢ rejet de l'imstitution en caunac. Yei anssi, &
Yon applique ces objections i la nationalité de dreit, on trouvera
certainement que sous cet angle le danger d’arbitraire y est plos
réel que ponr le domicile qualifié par une durce.

Av demenrant les aunteurs citéas se montrent en gémeéral fort
nuancés ; ils rejettent en principe le remplacement de la nationa-
lité, comme point de rattachement, par un domicile qualifi¢ par
une certaine durée ; mais ila admettent nn aménagement de ce
genrc,  titre exceptionnel, pour des hypothéses déterminées®.

341. Probléme de fond. Le probléme de fond coneernant le
rattachement du statut personnel s¢ raméne au dilemme suivant :
On veut a la fois un critére sir, facilement déterminable et un
critére correspondant a la réalité des choses ; or la nationalité
réalise lc premicr de ecs avantages, tandis que le second est mieux
aganré par le domicile. Maia le critére qui assure & la fois I'un et
Pautre n’existe pas, ni en réalité ni dans Fimagination. 1} eat
impessible de sortir de ¢c dilemme de maniére entiérement satis-

1 Actes et doc. 1964 1 136, questioa 26 ).

2 Acles et doc. 1964 1 194-195 (Eiats-Unis), 199-200 (France, avec
rémerve), 204 (Italie), 224 (Suede) et 228 (Smisse).

3 Actes et doc. 1964 1 276-277 et 280.

4 Braga, p. 68 ; Newhaus, p. 155, y compris la note 372 ; De Winter, pp.
434.435 ; Vischer, Rapport, p. 60.

5 Nenhaus, De Winter ¢t Vischer, loc. cit.
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faisante, et o0 ne résoudra rien en rejetant toui ce qui est pro-
posé. Il faut dooc choisir : soit la solution du domicile, et s’accom-
moder de son iostabilité ¢t de quelques difficultés de détermina-
tion ; soit la solution de la nationalité, et supporter Virréalisme
dont elle est parfois la source ; soit une ou plusieurs solutions de
compromis (selon les demaines d’application du domicile) assn.
rant uo certain équilibre entre les avantages et les inconvénients
des deux systémes. A tout prendre ncus estimons qu’en géunéral
le rattachement & un domicile qualifié par nne durée est le
moiadre mal, et que dans certains cas il se justific comme solu-
tion de compromis.

I1. Méthode

342. Fixotion du temps de durabilite. Comme élément du
domicile interoational la durée pent &tre envisagée de plusieurs
magiéres. Puisque la durabilité est une condition du demicile oa
peut détermianer, d’une maniére générale ou pour certains domaines
seulement, que telle durée, par exemple deux ans, est le eritére
de la durghilité ; co d’autres termes an séjour congu comme devant
durer on ayant effectivement duré deunx ans on plns est un domi-
cile, en-degd 1l est coasidéré comme proviseire et ne vaut pas
demicile. Ce critére de durée peut d’aillenrs &tre envisagé comme
upe condition absolue on commec une présomption simple.

Daos ectte optique de durée comme condition du domicile,
citong Davant-projet sonmis par Niboyet a la Commission de
réforme du Code civil frangais ; I'autenr proposait que I'étranger
fit considéré comme domicilié en France s’il y résidait et roani-
festait formellement son intention de s’y établir, subsidiairement
¢’il y résidait de maniére habituelle ct permaneute depuis trois
ans, méme sans déeclaration formelle ad hoc!, An-deld de la limite
de trois ans il y avait donc présomption absolne de domicile, mais
il v’y avait pas de présomption absolue inverse en-decd de cette
limite. La Commission de réferme a substitué nn antre régime a
ces propositions.

Dang le méme ordre de coneeptions I'Institut de Droit iater-
natiounal, dans ses propositions de 1948 teadaot a faire admettre
la compétence judiciaire du pays de résidence babituelle dans les
affaires de divorce, précisait: « Au sens de la présente disposi-
tion, cette résidenee ne sera considérée comme habituelle que si

1 Cf. Tr. Comm. réf. 1948/1949, pp. 713 e. (715), arl. 16.
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elle a duré au moins trois ans avant la formation de la demande» 2.
Il vy a ici, au contraire de Pexemple précédent, nne présomption
absolue négative : avant le délai de trois ans il n’y a pas de rési-
denee habituelle, au sens du projet de I'Institnt.

343. Condition de durée supplémentaire au domieile. Au lien
d’affecter le domicile lui-méme, la dorée déterminée peut anssi
étre envisagée comme une condition supplémentaire an Jomicile
international, d’une manidre générale on seulement pour le ratta.
ehement dc certaines mstitutions. Ainsi le domicile existe en lni.
méme indépendamment de cette durée fixe, mals on ne lui attache
tels effers que #'il a effectivement existé pendam le tewps déter.
miné. Il s’agit d’une condition ahsolue pownr P'application de la
regle de conflit; cet élément temporel n’affecte pas le domieile
lni-méme. Ainsi — contrairement an cad ol la durée intervient
comme un élément du dowicile lui-méme - Pétudiant réputé
domicilié chez ses parents ne tombe pas sous le coup de cette
régle de rattachement, alors méme que ses études appellent 3
Pétranger plusienrs années de snite.

La plupart des propositions en faveur d'un domicile qualifié
par une durée se situent dans cette catégerie.

1 AIDI 1948.282, cb. 1° b).
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Chapitre VIII - Le domicile légal

Seetion 1

Réglementation du domicile légal

344. Notion. Le terme de « domicile 1égal » e’applique 4 tout
domicile qui n’existe pas en fonection de faits — par exemple la
présence, l'intention, la durabilité — mais qui est assigné impé-
rativement et fictivement par la loi en raison de certaines circons-
tances extérieures i ’emplacement de I'intéressé. La loi suisse dit
trés justement que le domicile du mari est « considéré comme »
celui de la femme, celui des parents « considéré comme » celui
les enfants sous puissance paicrnelle, ¢t que le siége de I'autorité
tntélaire est « eonsidéré comme » le domicile des personnes sous
tutelle (art. 25 I CCS). Cela ne signifie pas que le domicile du
mari est celui de la femme, mais simplement que la lot considére
qu’il en cst ainsi.

Dans ce chapitre nous ne nous iutéresserons qu’'a ces doemi-
ciles léganx en quelque sorte « classiques », &4 savoir cenx de la
femme mariée, des enfants et des interdits, laissant de cété cenx
des fonctionnaires (art. 106-107 CCF), des domestiques (art. 109
CCF) et des soldats (§ 9 BGB).

Les droits frangais, allemand et snisse envisagent les domi-
ciles légaux <de maniére fort différente.

345. Droit frangais. Le plus vieux des trois codes, le Code
civil frangais, est le plus attaché aux ficlions. « La femme mariée
o’z point d’autre domicile que celui de son mari », indique Part.
108 CCF ; ccla ne sigoifie pas qu’elle vit toujours avec lui, puis-
gqu'cn vertn de Part. 215 II CCF elle peut se fairc antoriser 4 avoir
pour elle et lcs enfants une autre résidence lorsque celle fixée
par le mari «présente ponr la famille des dangers d’ordre physique
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ou d'ordre moral » ; Papplication de cette disposition ne met
pas fin au domicile légal. Ce un’est gn’en 1893 gu'une novelle
(art. 108 III CCF) a introduit le principe que la fermme séparée
de corps ccsse de partager le demicile dn mari.

Quant anx antres domiciles 1égaux, ils sont tont aussi rigides :
« Le mineur non émancipé aura son domicile chez ses pére et
mére on tuteur : le majeur interdit anra le sien chez son tuteur »
(art. 108 CCF). Ces principes ne souffrent sucun tempérament,

346. Droit allemond. L’ancien § 10 BGB, selon lcquel la
femme avait son domicile chez le mari, n'est plus en vigneur
depnis le 1° avril 1953 et a été formellement abrogé en 1957 1.

Qnant au domicile des minenrs et interdits, la loi allemande
le réglemente plus dans la perspective des théories volontaristes
du domicile que par ’établicsement de fictions, La personne inca-
pable ou partiellement capable civilement n’a pas de domicile
rattaché antomatiquement 3 celui d’une sutre personne ; elle a
nun domicile propre, mais, comme elle n’est pas entiérement capahle,
la volonté du représentant légal sc substitue- — en cas d’incapa-
cité totale — ou s’ajoute — en cas de capacité restreinte — i la
‘sicnne pour la fondation d’un demicile (§ 8 BGB). A défaut d'nu
domicile fondé de cette maniére, lc mineur a un domicile légal
chez la personnc qui en a la garde (§ 11 BGRB).

347. Droit suisse, Le droit sunisse se situe entre les droits
francais et allemaad, tont en étaat plus preche dn second que du
premier.

Le domicile commun des époux dépend de lenr devoir mutuel
de demeurcr enscmble ; le domicile commun peut cesser lorsque
le devoir de cohabitation prend fin, seit en cas de séparation de
corps, aprés 'ouverturc d’un procés en divorce ou en séparation
de corps, ou lorsque la santé, la réputation ou ls prospérité des
affaircs d’'un épeux est compromisc par la vie en commun (art.
25 II et 170 CCS). Le droit suisse n’est donc pas sussi rigide-
ment fictif que le droit francais en ce qui concerne le domicile
de¢ la femme mariée ; il ne tient pas compte de tontes les réalités
— 8i des époux vivent séparés saus canse légalement valable, lenr
domicile commun est considéré comme subsistant — mais il est
logique avee lui-méme, en tirant les conclusions d’ume séparation
de Fait intervenne pour de justes motifs,

1 Cf. chapitre Tl, sous-chapitre If, n. 95.
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Le demicile de la personne seus tutelle se situe fictivement
au siége de Vauterité tutélaire ; cela ressort tant de I'art, 4 I11
LRDC que de Part. 25 I CCS. Il ne s’agit cependant pas d’un
principe absolu ; le domicile légal est présumé conforme au demi-
cile réel. Cela ressort de 'art. 17 LRIC, seit d’nn texte apparte-
nant 2 un ensemble législatif dont I'ohjet était de régler des cou-
flits de lois et de juridictions ; voici ce texte : « Quand Vautorité
tutélaire autorise le changement de domicile de la personne placée
sons tutelle, le droit et 'ebligation d’exercer la tutelle passent a
'auterité du nouveau domicile, et c’est 2 cette derniére que la
fortune de ladite persoone deit étre remise ». Dans cette dispo-
sition le mot « domicile » est cmployé les deux fois dans le sens
de « domicile effectif », ¢t non de « domicile légal » ! ; autrement
le texte n'aurait pas de sens. 1 résulte de I'art. 17 LRDC qu’un
changement dc domicile effectif est soumis a DPapprobation de
I’autoritc tutélaire, donc que sans cette approbatien le pnpille n'a
pas le droit de changer de domicile effectif ; en conséquence, selon
I'attitude de Vautorité, il restera a son précédent domicile ou il
déménagera. S'il reste, la tutelle contibue d’étre exercée par la
méme autorité ; s'il déménage, 'exercice de la tutelle passe 3
’autorite du pouveau demicile effectif, lequel devient de ce fait
lc nouvean domicile légal. Dans les deux cas le demicile légal
suit le demicile effectif ; il en comstitue donc une présomption.
La méme conclusion se déduit de Iart. 377 CCS : « Le pupille ne
peut changer de domicile gu'avec le consentement de D'auntorité
tutélaire. 5t le ehangement a eu lieu, la tutelle passe eu nouveau
domieile ». ‘

Signalons que ce régime vaut également en matidre interna-
tionale, soit lorsque le pupille déplace son domicile effectif d'un
pays a lautre. Le Tribunal fédéral en a admis le principe®

Le domieile du mineur sous puissance paternelle est an domi-
cile des péere et mére. Ce principe nc compeorte aucun tempéra-
ment, au contraire dec ce gui vaut pour la femme mariée et la
personnc sous tutelle.

1 ATF 36 (1910) I 66; 39 (k913) I 65 ct 601 ; 54 (1928) II 346 56
(3930) I 174.
2 ATF 54 (1928) II 346.

14
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Section 2

Domicile international — La pratiquc

I. Généralités

348. Nous montrerons plus loin pourquei Pinstitution des
domiciles légaux est propre au droit interne et n’a aucup titrc
d’application en droit international privé. Mais il est intéressant
de noter au préalable les tenants et aboutissants de la pratique
en ee domaine.

1. En France

349. Débat ambigu. Naturellement I'application de I'art. 108
CCF en matiére internationale ne souléve pas de grandes objec-
tions lorsqu’il s’agit par ee biais de domicilier en France quelquun
qui réside en fait & [’étranger. Mais — non moins naturellement
— cctte disposition parait génante dans ’bypothése inverse. Cepen-
dant ce problémec a pu rcster trés longtemps dans "ombre, en
raison de ccs curieux rapports, passablement confus, que P'on avait
établis entre la nationalité et le domicile, rapports qui se sont per-
pétués, sous diverses formes, jusque dans Veuvre de Niboyet. Et
la lectnre de Touvrage de M. Levassenr montre qn’a I'époque de
sa parution (1931) Ic prebléme était encore entiérement dominé
par ces ambiguités!. On veut avant tout qu'une Francaise restée
au pays alers que son mari, francais ou étranger, est parti pour
Pétranger puisse se prévaloir d'un for en France ; mais les art. 14
et 15 CCF la protégent suffisamment sur la hase de la nationalité
frangaise, de sorte que lc recours an domicile est superflu. Quant
a Pétrangére rcstée en Franee dans les mémes conditions, il serait
peut-Etre opportun de lui reconnaitre un dumieile indépendant en
Franee ; mais, au fond, lc cas n’intéresse pas tellement I'ordre
juridigue frangais.

Le probléeme de fond o’a donc pas été abordé franchement,
car le besoin ne s’en est pas fait sentir impérieusement.

1 Cf. Levasseur, pp. 239 ss.
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350. Jurisprudence Riviére ct jurisprudence Patino, On sait
que le domicile de la jurisprudence Riviére {relative & la loi appli-
cable) et celui de la jurisprudence Patino (relative a la compé-
tence judicisire internationale} se distingueut en premier lien en
ce que la femme mariée a un domicile indépendant dans la pre-
miére catégoric, tandis qu’on applique expressément art. 108
CCF danz la seconde catégorie . En doctrine on a vu dans cette
différenciation une contradiction, un illogisme2 Mais ces solutions
divergentes ont ccci de commun qu'elles favorisent toutes deux la
compétence, législative ou judiciaire, francaise. Voici comment :

Rieu n’indique pourquoi ni comment la Cour de cassation en
est venue a écarter le domicile légal dans les développements de
la jurisprudence Riviére. Il est sculement certain que cette atti-
tude est constante 3. Elle parait trés judicieuse. Mais il faut se
rendre compte que, si la Cour de cassation avait appliqué Iart.
108 CCF aun domicile de la femnme, le « domicile commuu » aurait
été réduit au domicile du mari, et la « régle Tarwid » 4, excelleut
facteur d’zpplication de la loi francaise, n’efit pas vu le jour.

Mais en matiére de conflits de juridictions tous les graude
arréta rcudus jusqu’ici en ce domaine se rapportaient i des caa ol
le mari avait son domicile eu France. Dans le litige des époux
Patino il était constant que les.deux époux vivaient en France.
Mais dans les affaires Scheffel ® ¢t Cabagsa ® seul le recours a I’art.
108 CCF, douc a une fictiou, a permis de justifier formellement
la compétence des juridictions frangaises, car les épouses respec-
tives vivaient a 'étranger (et n’avaient jamais vécu en France) et
les causes n’avaient qu'un maigre point de contact avec la France.
Ou aimerait que I'hypothése inverse se présente.

II. En Allemagne

35]1. En Allemagne ucus me couunaissons aucun cas intéres-
gaut i signaler. Mais on notera que ancien § 10 BGB, qui insti-
tuait l¢ domicile légal de la femme mariée, prévoyait cependant

1 Cf. chapitre 1I, sous-chapitre 1, n. 70 et 75.

2 Francescakis, Rev. crit. 1963.396.397 ; Malaurie, D. Chran. 1963.56 ;
Simon-Depitre, Rev. crit. 1964.711.

3 Cf. chapitre 11, sous-chapitre 1, n. 70.

4 Cams. 1961, Tarwid, Rev. crit. 1961.547 ; of. chapitre II, sous.chapitre
I, n. 70. :

5 Cass. 1962, Scheffel, Rev. crit. 1963.387.

6 Amiens 1964, Cahassa, Rev. crit. 1964.705.

&
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que celle-ci pouvait se fonder un domicile indépendant lorsque le
mari g’établissait & I'étranger, si elle n’était pas tenue de le auivre
et ne le suivait pas ; mais 8 le mari était domicilié en Allemagne,
la femmie, méme établie & Vétranger pour de justes motifs, était
conaidérée comme ayaat également son domicile en Allemagne.
11 y avait donc un régime différenciel.

IV, En Suisse

352. Domieile des mineurs ; arrét de 196}, En Suisse signa-
lons deux curicux arréts relatifs au domicile des mineurs.

Dans une affaire bien connue et jugée en 1960 le Tribunal
fédéral o diy résondre a question de savoir oi était domicilié un
enfant placé dans un institut en Suisse par son pére domicilié,
puis décédé, an Venezuela . Les juges ont fait cette bien singuliére
déclaration : « Denn in diesem Fall ist das Kind trotz dem seit
lingerer Zeit bestehenden Aufenthalt in der Schweiz ala landes.
abwesende Biirgerin zu betrachten ». Cependant la déclaration
relative a ce bien cnrieux « Suisse de I’étranger » n’a pas porté i
couséquence, le Trihunal fédéral ayant trouvé un autre moyen —
la natiooalité de I'enfant — d’appligner la loi suisse.

353. Domicile des mineurs ; arrét Selcher de 1968. Mais le
réeent arrét Salcher n'offrait pas une si belle échappatoire, et il
a fallu entrer daas le vif du aujet®. Lea faits sont simples: une
mineure auntrichienne travaille en Suisge et y accouche d’un enfant
illégitime ; les parents dde la mére habitent PAutriche. Une juris.
prudence, constante depuis 1945, fixait le domicile de D’enfant
paturel au domicile de la mére, par application extensive — la
mere n'ayant pas Vantorité paternelle — de Vart. 25 1 CCS, En
Pespéce, & la riguenr de ce principe et dea textes, I'enfant était
domicilié¢ chez ses grands-parents en Auntriche. Maia pour éviter
cette conséquence lea juges de Mon-Repos ont déelaré ceci: « Lors-
gue la mére cst une étrangére mineure, qui travaille en Suiase,
mais dont les parents vivent  ’étronger, le curateur doit étre
nonmé par Pautorité tutélaire du lieu de Suisse o, au moment
de la naissance, la mére a en fait le centre de aes relations per-
sonnelles et ol 82 minorité senle 'empéche de se créer un domi-

V ATF 86 (1960) 1T 323 (328).
2 ATF 94 (1968) 11 220 (221), Salcher.
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cile » {« wo die Mutter ... pur deshalb woch keinen Wobnsitz
hesass, weil sic noch minderjibrig war »).

Au Jieu d’écarter expressément le recours an domicile en cette
affaire, les juges anraient pu indiquer que le domicile internatio-
nal ne répond pas aux notious de Part. 25 1 CCS. Mais c’est la
démarche qui importe avant tont: le Tribunal fédéral a été
amené & reconnaitre implicitement gue la réglementation sur le
domicile interne ne convient pas, sanr ce point, au domicile inter-
national ; cela rejoint nos affirmations.

354. Domicile de la femme moriée. Concernant le domicile
des époux les tribunanx se sont rendus i la méme évidence, mais
ils ont résolu la gquestion d'une maniére qui nona parait beau-
coup plus heurcuse. Ce monvement a pris duo temps, et c’est fort
uaturel en raison de la souplesse que réserve I'art. 25 TI CCS, qui
rend moins vrgent 'abandon du principe général de Yart. 25 ]
CCS. Mais dans deux affaires: relativement récentes, comme la
solution qui s'imposait manifestement était inconciliable avec le
texte méme de la loi, lea juges fédéraux ont amené guelgues inno-
vations a leur jurisprudence. Dans les deux cas le texte de base
était Part. 7 g IIT LRDC, en vertu dugnel «lorsque le divorce
d’époux suisses habitant I’étranger a été prononcé par le juge qui
cst compétenl gux tcrmes de la loi de lenr domicile, ce divorce
est Tteconnu en Svisse, méme il ne répond pas aux exigenees
fédérales ».

355. Arrét Baumberger. La premiére affaire est I'arrét Baum.
berger, rendu en 1963 L. Soit un marij suisse et une femme devenue
suissesse par mariage tout en conservant sa nationalité allemande.
Les époux vivent cnsemble en Allemague, punis le mari s’établit
senl en Suisse, sans que les conditions légales ‘'d’une séparation
{art. 25 II et 170 1 CCS) soient réalisées. La femme intente une
action en divorce au for allemand ; le mari ne s’oppose pas & la
compétence du trihuna) saisi et se fait représenter an procés. Le
divorce est pronoucé, mais les autorités hernoises refnsent son
inscription au registre de ’état civil. Le Tribunal fédéral a admis
le recours du mari, reconnaissaut aiusi le jugement allemand. Cette
solution s’imposait en fait, mais il a fallu lever plns d’un obstacle
pour y parveuir,

1 ATF 89 {1963) I 303, Baumberger.
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Depnis un eélébre arrét de 1930 le Tribunal fédéral a cons-
tamment indiqué que 'application de Vart. 7 g IIT LRDC suppose
que I'vm et P'antre époux étaient domiciliés i Pétranger au moment
du jugement & reconnaitre. En TPoceurrence la condition n’est en
tout cas pas réalisée 4 propos du mari; mais, sans renoncer i sa
jurisprudence traditionnelle, 1¢ Tribunal fédéral indique que celle-
ci n’a pas cours lorsque le senl conjoint qui avait son domicile a
Pétranger était établi dans un pays dont il a également la natio-
nalité (en plus de la nationalité suisse).

Mais il y a un autrec obstaele a lever, car avant lenr divorce,
les époux Baumberger se sont séparés sana motif sufficant ; 4 la
rigneur de Part. 25 CCS Ia femme était donc domiciliée chez le
mari en Suisse, et le juge allemand p’était pas compétent aux
yeux du droit sunisse, Le Tribunal fédéral ne peut ni pe vent
tirer cette conelusion ; il affirme ouvertement qu'il faut conszidérer
Vaffaire dans unc optique snpra-nationale (« iiberstaatliche Art der
Betrachtung »}) — cc dont on ne sanrait que Papprouver — et
s'abstient d’appliquer I'art, 25 CCS a la femme qui vit effective-
ment daos I’Etat on danz uo Etat dont elle a la nationalité.

356. Arrét Boujon, Cet important arrét a été confirmé en
1968 dans Iaffaire Boujon, également jugée par le Tribunal fédé-
ral et dont les faits sont 4 pen prés les mémes : mari suisse, femme
suisse et snédoise, domicile commun & Genéve ; en décembre 1962
la femme, 4 laquelle les juridictions snisses ont refusé la disso-
lution de son mariage, #’établit avec les cnfants en Suéde, on elle
intente nne action en divorec en mars 1964. Le tribunal spédois,
qui en verte de sa loi est compétent dés que la résidence en Suéde
a duré une année, prononce le divorce des éponx Bonjon en appli-
quant la loi suédoice, en vertn de laquelle nne séparation de fait
de trois anz permet d’ohtenir le divorce (enm D'occurrence mme
grande partie de cette séparation a eu lieu cn Suisse). L’auterité
suissc ¢st appelée 2 reconnaitre cc jugement.

Les considérants de Varrét Bonjon 2 sont une traduction pres-
que littérale de cenx de I'arrét Baumberger ; le Tribunal fédéral
déclare écarter 'art. 25 CCS lorsque la femme « vit en réalité
contimellement séparée de son mari dans Pantre pays dont la
législation, qni attache de I'importance a la durée du séjour dans
un endroit donné, autorise également i porter 'action en divorce

1 ATF 56 (1930) LL 335 (339.341), Zeller.
2 ATF 94 (1968) I 235, Boujon.
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devant les tribunaux dc cc pays». Il poursnit: « En outre, la
notion de domicile comprend des éléments juridiques qui différent
d’une législation a I’autre. Pour déterminer la compétence a raison
du lieu, il convient en régle générale de considérer la « résidence
habituelle » d’une personne comme une circonstance de ratta-
chement équivalentc au « domicile » et en particulier 4 un domi-
cile dépendant ct fictif. 11 est, d’autre part, conforme a la LRDC,
lorsqu’il s’agit d’une femme qui posséde la nationalité suisse ct
une nationalité étrangére et qui vit habituellement dans sou autre
pays d'origine (fiit-ce saus étre aulorisée i vivre séparée de son
mari), d’admettre que les tribunaux des deux pays sont également
compétents pour connaftre de I'action en diverce ». Le Tribunal
fédéral constate ensuite que I'application de la Couventinn entre
la Suisse et la Suéde de 1936 concernant la reconnaissance ct
I'exécution des décisions judiciaires et des sentences arbitrales
aboutit au méme résultat.

357. Appréciation de ces arréts. Les arréts Baumberger et
Boujon ont un objct trés limité : ils ne concernent que I'art. 7 g
III LRDC daus I’hypothése oa 1’époux suisse double national a
son domicile dans son autre patrie. Mais les propos sur le domi-
cile international de la femme mariée ont an contraire une portée
qui dépasse manifcstement le cadre des affaires jugées ; tant les
considérants de I'arrét Baumberger que ceux de I'arrét Bonjon
sur ce point reflétent un caractére général, dc sorte que I'on peut
considérer 'interprétation du terme de « dnmicile » par celni de
« résidence habituelle » en matiére internationale comme une
acquisition du droit suisse. Ainsi lc domicile international de la
femme se détermine, 2 la riguneur de ces arréts, indépendamment
de celni du mari, nonobstant 'un et 1'autre alinéas de I’art. 25
CCS .

358. Récent projet du Conseil fédérnl. En méme temps qu'il
demande aux Chambres 'approbation de la Convention de La
Haye concernant la compétence des autorités, la loi applicablc et
la reconnaissance des décisions en matiére d’adoption — canven-
tion dont le pnint de rattachement de principe est la résidence

1 Comp. OG Zuorich 1969, Revue snisse de jurisprudence 1971.308. La
juridiction zurichoise n'a pas agi comme le Tribnnal fédéral. Elle a préféré
admetire, d'une maniére nn pen facile (i notre sens), qne les condilions des
art. 25 IT et 170 CCS étaienl réalisés en 'espéce. Mais, si les moyens diffirent,
la fin est la méme.
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habituelle — le Conscil fédéral propese la modification, sur la
méme matiére, de la loi de 1891, mais eo ce qui concerae le cri-
tére de rattachement i] préfére co rester an domicile, plutét que
de se référer a la résidence habituclle. Dans son message il s’ex-
prime atnst!: « Il a parn plus judicienx d’en rester & la notion
du domieile, qui bénéficie de la confiance dn juge, que dec s’ea
remettre a eelle de 1a résidence habituelle, qui est d’usage dansg
les cooventions intcroationales ».

Ea réalité la résidence habituelle — nous I'avons montreé 2
— n’est pas mtilisée upiquement daos des conventions interna-
tionales. D’aillenrs il vous semble que le fréquent recours i ce
eritére dana les comventions internationales devrait préciaément
inciter lez législatenrs & en faire autaat. '

D'autre part, oo comprend fort bien le souci de choisir un
eritére (le domicile) qui a, dit-on, la confianee du juge. Mais 4 la
lecture des arréts Salcher, Baumberger ¢t Boujon, précités, on se
demande de quelle confiance il s’agit. Et le Conscil fédéral ne dit
pas ce qu'il faut eotcadre par « domicile des époux adoptants »,
i cela signifie « domicile du mari, chez qui la femme ezt légale-
ment domieiliée sauf dans le cas de 'art. 25 1 CCS » ou « domi-
cile effectif commun » ; or en pratique c’est essenticllement sur
ce point que domicile et résidence habituclle divergeot de maniére
seunaible.

Section 3

Domicile légal et droit international privé

I. Doctrine moderne

359. Générolités. L’opinioa seloa laquelle le domicile légal cat
une institntion de pur droit interne et n’est pas approprié aux
relations iaternationales n’a surgi que récemment. Dans 'avcien
droit et en droit anglais eoutemporaio la femme mariée, le mineur
et I'interdit v’ont aucun domieile propre.

360. Lo pensée de Mendelssohn Bartholdy. Au début de ce

siecle le pére, on I'nu des péres, de la théoric fonctioanelle du

1 FF 1971 1 1266, texte pp. 1202-1293,
2 Cf. chapitre TV, n. 174 »s.
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domicile, Mendelssoim Bartholdy, cstimait possible mais inutile
d’ériger un concept de domicilc spécial pour le droit internatiopal
privé. Ce n’est pas une nécessité mais un basard, opinait-il, si les
notions dc domicile général et de domicile international se
rceouvrent ; il ajomtait que cette identité existe, et doit exister,
en tont cas 3 propos du domicile légal !.

361. Mouvement des années vingt et irente. Dans le grand
débat des annécs vingt et trentc relatif an domicile, I'ampleur dcs
développements consacrés au domicile 1égal atteste du poids gn'on
reconnaissait a celni-ci ep droit international privé. M. de Maga-
lhaes, 'un des principaux auteurs de I'époguec et partisan de la
détermination lege loci du domicile, estimait qu'en cas de conflit
positif entre un domicile indépendant ¢t un domicile légal la pré-

pondérance devrait étre accordée an dernier 2.

362. Pensée de Neuncr. Quant 3 Neuner, le premier auteur
2 avoir coutesté I'assimilation de prineipe entre le domicile des
droits internes ot le domicile international, il a sartout consacré
des développements 2 Yaménagement du domicile légal en droit
international, montrant ainsi qu’il y était trés favorable 3.

363. Mouvement contemporain. 11 fandra attendre les années
cinquante et soixaute pour trouver nne contestation réelle, encore
que partielle et timide, de I'application du domicile légal en droit
international privé. Comme éléments dc eette tendance, citons en
Allemagnc I"'ouvrage de M. Braga 4, en France les développcments
de la jurisprudence Riviére, dune maniére géneérale le succés de
la résidence habituelle, le mouvement en faveur de I'égalité des
époux et un certain éclatement de Ia famille.

I. Domicile légol et capocité civile

364. Selon une conception ancienne, Ic domicile légal est
fondé sur l'idée que certains individne ne sont pas des personnes

1 Mendelssahn Bartholdy, Das BGB und seine « Nebengesetze », revuo
Bliitter fiir Rechtsanwendung 75 (1910) 49 ss. et 91 s, (95).

2 De Magalhaes, p. 138 (art. 5).

3 R. Neuner, Die Ankniipfung im internatioralen Privatrecht, RabelsZ
1934.81 se. (90-91).

4 Braga, p. 67.
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sui juris, ou tout au noins ne sont pas maitres de leur voloaté.
C’était la coaceptioa de I’aacien droit 1, et ¢’est encore anjourd’hui
le fondemeat du domicile anglais %. Dans cette perspective il n'y
a pas de différence de nature cntre domicile interoe et domicile
international.

Mais & I'époquc contemporaine, spécisleincnt daas les droits
codifiés, 1a majeure du syllogisme est abandoanée, en tout cas en
ce qui concerne la femme mariée. On envisage lc mariage comme
Punion de denx étres fondamentalement égaux ; aussi dans lcs
droits continentaux le domicile légal de I’épouse, 12 on il existe
eacore, n’est-il pas fondé sur la capacité restreinte de celle-ci.

Quaat aux mioeurs et interdits, la question se pose autrement,
puisqu'ils ne soot juridiguement pas maitres de leur volonté, Mais
dans uae théorie qui n’envisage pas la volonté comme une coadi-
tion abeolue de la fondation d’un domicile et y substitue le critere
de la durabilité, il o’y a plus lieu de rechercher qui est juridique-
meat capable et qui oe I'est pas. Il est vrai que mémc en matiére
de résidence hsbituelle — on il o’est pas question de « théorie
classique » — les anteurs et les tribuoaux ont de ia peine & se
départir de I'idée que la résidence du mineur ou de linterdit se
trouve nécessairemeant au lien fixé par le représentant légal. Nons
y revieadroas plus loin.

11, Motifs pratiques du domicile légal

365. Avantages d’ordre pratique, Certains auteurs coasidérent
les dispositions légales sur le domicile des femmes mariées, des
mineurs et des interdits comme des régles posées par le législa-
tear pour des « motifs purement pratiques » %. Cela parait quel.
que peu surprensat, puisque les législateurs n’ont fait en général
que repreadre ua priacipe existant précédemment sans loi. Mais
qu'en pratique il soit commode au juge ou & 'administration de
localiser certaines personnes fictivemeat en un endroit du terri-
toire, en particulier la femme et les enfants chez le pére de
famille, cela ae fait pas de doute.

1 Ferriére, p. 550: « Comme !¢ domicile consiste pine dans ls volonté
que dans le feit, ceux qui ne sont pes meitres de lenr volonté, ne peevent pas
a¢ faire un domicile ».

2 Cf. Henry Neuhous, pp. 34-35, 37-40 et 44-46.

3 Simond, p. 70, citent d'autres références.
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366. Conflits dc juridictions. Cependant cet intérét pratique
est propre au droit internc tandis que les relations intcruationalcs
conférent au domicile des fonctions trop graves, trop lourdes de
conséquences pour quc de simples considérations de commodité
jouent un réle dans sa détermination. En matiérc de conflits de
juridictions ce n’cst peut-étre pas un inconvénient majeur, en droit
internc, si la fcmme cst assignée devant le tribumal du domicile
dc son mari alors qu’clle est établie en un autre endroit du terri-
toire ; mais sur le plan international le mémc artifice devient
insupportable, car dans ce cas les distances sont plus grandes
et les différences juridiques plus sensibles, d’autre part le ratta-
chement par simple fiction & un ordre judiciaire étranger peut
étre inéquitable, ainsi que lc montrent les arréts Scheffel et
Cahassa, rapportés ailleurs’.

367. Conflits de lois. En matiére de conflits de lois lexclu-
sion des domiciles 1éganx g’impose ewcore davantage, car c’est la
solution méme du litige eu cause qui en dépend ; lc droit interne
n’attachc aucune conséquence aussi grave au domicile. Or cette
différence a elle seule postule la recherche du pays oii 1a personne
est établie effectivement, indépendamment de la question de savoir
o elle devrait se trouver d’aprés les normes de tel ou tel droit.

Lorsque la loi disposc quc la succession s’ouvre au dernicr
domicilc du défunt (art. 538 I CCS, art. 110 CCF), elle localise
les opérations successorales en un endroit du territoire, pour des
raisons administratives ; peu importc alors que le patrimoinc
d’une défunte soit rassemblé fictivement au domicile du mari ph-
tét qu’a lendroit oll la femme était établie en fait. En revanche
lorsque la régle de conflit rattache la succession au droit du domi-
cile, elle ne fait pas que la localiscr, elle Vintégre 3 un ordre jur-
dique, la soumet & une loi matérielle déterminée ; dans ce cadre
c’est tout simplement de Pirréalisme de se référcr & une loi avec
laquelle la défunte n’avait, par hypothése, aucun licn.

368. Exemple. Prenons, a titre d’illustration, 'exemple, déja
rapporté ailleurs ?, du chef monteur qui, aprés avoir abandonné
sa famille, est envoyé par son employeur en divers pays, ou il
reste pour des périodes plus ou moins longues. 11 fait un tel séjour
en Irak, et un démél¢ fiscal avec les autorités saint-galloiscs "améne

1 Cf. chapitre I, sous.chapitre I, n. 76 et 77.
®* ATF 86 (1960} I 10; cf. chapitre V, n. 235.
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devant le Tribunal fédéral. Les juges le déclarent domieilié en
Trak et s'empressent, sans nécessité, de préciser gu'en ’espéce
les domiciles fiscal et civil se recouvrent parfaitement.

Imaginons ce qui sc serait passé si I'affaire soumise a la Cour
supréme, au licu de toucher aux soucis fiscaux du mari, s’était
rapportée 4 la succession de la femme ; le Tribunal fédéral edit-il
soumis eette succession a la loi irakiennc ? Malgré scs déclarations
formelles sur I'application des art. 23 ss. CCS, il est permis d’en
douter. Du reste, les juges n’ont pas examiné si les époux avaient
le dreit de vivre séparés en vertu de 'art. 170 CCS, ce qui est
ncttement eontraire a leur pratique constante. Mais il y a plus:
ils déclarent qu’'d n’en pas douter (« unbestrittenermasscn ») la
femme du recourant ne saurait comptcr parmi les relations per-
sonuelles de celui-ci (susceptibles de guider le juge dans la
recherche du domietle), étant donné que les éponx vivent séparés
en fait depuig plus de dix avs. Or une telle déclaration, qui laisse
cntendre er quelque sorte que la durée de la séparation inter-
nationale des époux rcmédie i 'absence de causes de séparation,
est toute nouvelle ; le méme Tribunal fédéral a rejeté expressé-
ment ectte conception dans un arrét antérieur, relatif cette fois
au droit international privé*. 1l reste quc Paffaire fiscale rappor-
léc ici, qui semble avoir passé inapergue, jette le trouble sur la
position du Tribunal fédéral en la matiére ; en tout cas elle
illustre, tant dircctement par les faits qu’indirectement par les
motifs, ce qu’il fant penser d’nv prétendu domieile légal inter-
national,

369. Autre exemple. Pensons épalement aux faits suivants,
qui ont servi de base & un arrét du Reichsgericht allemand®: un
citoyen allemand quitte sa famille ct s’établit successivement au
Paraguay ct en Angleterre ; le Tribunal d’Empire a admiz que
pendant le voyage (par hateau) cnire ces deux pays, D'intéressé
n’avait pas de domicile. Si 'on applique & ce cas les dispositions
sur le domieile légal on dira que la femme avait spu demicile an
Paragoay, puis en Allemagne pendant le voyage du mari — puis-
gqu'une femme dont le mari n’a pas de domicile a un domicile
propre — puis en Angleterre dés le débarquement de soun époux
sur la cote britannigne. On le voit, ¢’est absurdec.

1t ATF 68 (1942) II 181 ; ccite hypothése est cependant tris particnlidre,
cf. nos observations au chapitre 11, sons-chapitre III, p. 87, noic 5.
2 RG 1895, RGZ 36.207 (209).
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IV. Unité de la famiile

370. Dans les droits moderaes, Pinstitution des domiciles
léganx de la femme et des enfants est fondée sur Iidée de I'unité
de la famille. Nous ae discaterons pas du bien-fondé de cette
idée ca droit interne. Mais ce priacipe ressortit au droit matériel,
aon au droit des coaflits. Et il s’agit d’'un postulat, non d'us
axiome. Dans la mesure du possible, Je droit intcroational privé
doit, antaat que le droit interne, aider a promouvoir I'unité de la
famille, mais i} ne convient pas qu’il parte de ce priacipe au
mépris des réalités ; car il est irréaliste de preodre comme point
de départ Punité Jdae famille gni, par hypothése, n’est juste-
_ment pas unie. Comme point de rattachement international le
domicile est unc notion de fait, il doit dooc permettre de situer
la personne ol elle est, non ou la loi veut simplement « consi-
dérer » .quelle est.

L’opmioa selon laquelle lc priecipe du domicile légal trouve
application en toute hypothése se justific dans une société inter-
nationale hypothétigue dominée par I'idée que le mari a’est pas
seulement le chef de la famille, mais qu'il en incorporc l'exis-
tence, qu’cn lui réside juridiquement toute la société familiale ;
alers seulemeat il est admissible de comsidérer juris et de jure la
femme comme domiciliée chez le mari et les enfants comme domi-
ciliés chez le pére. Mais dés que I'oa admet que, malgré la hiérar-
chie instituée au sein de la famille, celle-ci se compose de membres
ayant tous une exisience juridique propre, il importe de localiser
chacun de ceux-ci pour Jui-méme.

1 Cf. P. H. Neuhous, Familienecinheit im internationalen Privatrecht ?
RabelsZ 1955.52 es.
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Section 4

Détermination du domicile de la femme mariée,
du mineur et de interdit

I. Généralités. Influence du miliew familial

371. Lec domicile international de la femme mariée, du mineur
et de I'interdit se détermine comme celui d’unc autre personne, il
se situc pour chacun d’cux au siége durable de ses relations per-
sonnelles et de scs affaires.

La femme et le miaenr sous puissance paternelle ne sont pas
domiciliés de droit chez le pérc de¢ famille ; cependant, comme
pour cc decrnier, leur dowicile subit une certaine attraction du
milien familial, car oo présume, sauf prenve contraire, gue les
membres de la famille sont groupés an méme lien — en matiére
internationale dans le méme pays. Nous avoas déja fait allusion
A cette sorte d’attraction aun chapitre précédent?; il importe de
noter ici qu’elle s'exeree de la méme maniére et avec la méme
inteusité a 'égard de tous les membres de la famille.

1. Mineurs et interdits

372. Générolités. Puisque la volonté n’est pas un elémeat
nécessairc et déeisif ecn matidre de résidence habituelle ct ne
devrait pas I’8tre non plus, 3 notee avis, pour toutes les formes
de domicile international, la détermination de I’établissement des
personnes incapables (eivilement oun naturellement) ne pose pas
de problémec particulier. En matiére de rvésidence habituelle, od
ce principe est déja théoriquement de droit pesitif, les tribunaux
ont toutefois de la peine 4 s’cn accommnedcr cn pratigue.

373. Personnes capobles de discernement, Puisque Vintentioo
comme élément de la résidence habituelle ne suppose pas la capa-
cité civile, un minenr ou un interdit capable de discernement pent
fonder sa propre résidence habituelle, sans le concours dn repré-
sentant légal 2. Cette conclusion si uvaturclle, deat I'importance

1 Cf, chapitre VIL, n. 277 et 327.
2 Cf. Soergel - Kegel, n. 19 ad art. 29 EGBGB et les citationa.
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est d’ailleurs plus théorique que pratique, semble cependant henr-
ter les dispositions 1égales selon lesquelles la résidence des enfants
minenrs est déterminée par les parenmts {art. 215 CCF, § 1631
BGB), subsidigirement par le tuteur. I1 y a 13 une incompatibilité
entre deux régles du droit positif. Cependant les dispositions sur
les droits et devoirs du représentant légal i I'égard du mineur
appartiencent au droit matériel et ne touchent pas an probléme
de la délimitation des loie applicables sur le plan international ;
la régle de conflit n"a pas & s’embarrasser de ces dispositions de
droit matériel — méme 81 celles-ci se retrouvent dans toutes les
législations internes — dc¢ sorte qu’un mineur capable de discer-
nement qui, au mépris des injonctions paternelles, se rend &
I'étranger et s’y établit dans des circonstances qui permettent de
conclure & nne fixation durable, a en ce lien sa résidence habi-
tuelle 1.

374. Jurisprudence. 11 est curieux de constater que la juris.
prudence allemande n’a que rarement tiré cette eonséquence de
la distinction entre volonté et intention, & laquelle elle a pour-
tant déclaré adhérer. Lorsqu'un mineur capable de discernement,
domieilié (de droit) et résidant en Allemagne de VEst fuit et
s’établit en Répubiique fédérale, volontairement ¢t contre avis
de ses parents, il y acquiert bhien sa résidence habitnelle. 1 est
regrettable gue dans un cas aussi flagrant certains tribunanx
n’aient pas admis cette solution 2 et se soient crus en devoir de
chereher par d’autres moyens — dont le bien-fondé parait d’ail-
leurs discutable - a se déclarer tout de méme compétents (mal-
gré une résidence habimelle prétendument maintenue 4 IEst) &

375. Personnes sans discernement. lorsgque le mineur on
I'interdit est incapable de discernement, il ne saurait évidemment
fonder lui-méme sa résidence habituelle. Celle-ci est done déter-
minée par d’zutres personnes. 1l s’agit en général du détenteur

1 Papenfuss, p. 169 ; eontra: Stoll, RabelsZ 1957.192.

2 Heureuse exception : OLG Baviére 1965, FamRZ 1965.628.

3 LG Berliu 1963, IzRepr. 1962/1963.48, n. 13 ; OLG Diisseldorf 1967,
FamRZ 1968.43 ; LG Nuremberg-Fiirth 1963, 1zRspr. 1962/1963.49, n. 13 A ;
LG Fraonkenthal 1964, IzRspr. 1964/1965.29, n. 11 (sommaire in FamRZ
1965.446). Ce dernier jngement est des plus singuliers : pour la2 question pré.
alable, relative o la capacité civile de I'intéressé, le tribunal a admis que
eelui.ci avait sa résidence heabituelle en Allemagne fédérale ; mais il o rejeté
cette méme opinion lorsqu'il #'¢st agi d’examiner sa propre compétence,
qu'il a fini pur admetire tout de méme, mais en se fondant sur d’autres
moyeus.
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de la puissance paternelle ou dn titnlaire du droit de garde ; mais
il n’en va pas nécessairement ainsi!, On a assez dit qu'an con-
traire du domicile des droits positifs la résidence habituelle cst
un point dec rattachement de fait, réel, libéré des contingences
dn droit interne, et quelle doit son snccés i son réalisme. Dans
lee cas, certes rares, ol I'enfant habite réguliérement dans un
antre pays que celui que son représentant légal a fixé, il est irréa-
liste de ne pas en tenir compte et de déclarer que 'enfant a sa
résilence hahituelle ailleurs. '

376. Jurisprudence, lei également la jurisprudence fait prenve
d'nn embarras injustifié, ainesi qune l'attestent les deux affaires
suivantes, soumises an Kammergericht de Berlin-Onest: un tri-
bunal ¢st-allemand a attribué les enfants i la mére lors du divorce.
Le pére a fui & I'Quest avec I'un des enfants ct 8y est établi ; le
Kammergericht, dont la compétence est fondéc sur la résidence
habituelle de enfant, s’en cst tiré par le recours au § 1696 BGB ?
et 'est alors déclaré compétent .

La seconde affaire est tout anssi éloguente: Penfant vivait
i Berlin-Est chez so grand-mére, qui en avait 1a garde (chez qui
il était donc anesi domicilié en droit) ; les parcnts, qui vivaient
dans uwn camp de réfngiés de Berlin-Ouest, ont fait enlever
I'enfant, Pont fait amencr & POucst, od il a été pris en charge
par les autorités de la ville ; placé devant le méme probléme ile
compétence, le Kommergericht déclare®: «Der gewdhnliche
Anfenthalt des Kindes im westlichen Rechtsgebict ist nicht der
alteinige Ankniipfungspunkt fiir die Begriimilung der interlokalen
Zustiindigkeit, Es kommt anf das Gewicht der gesamten Umstande
an, die e¢ine Beziehung zum westlichen Rechtsgebiet begriinden ».
Autrement dit le tribunal écarte le principe de droit comnmun
pavee gque celni-ci Ini parait ne pas aboutir aw résuliat désirve.

377. Critique. C’est 4 juste titre gque l¢ Kammergericht dc
Berlin s’est déclaré compétent dans ces deux affaires. Mais on

1 Coutra : Papenfuss, p. 169.

2 § 1696 BGB : « Das Vormundschaftsgericht kann wiahrend der Dauer
der elterlichen Gewalt seine Apordnungen jederzeit indern, wenn es dies i
Inleresse des Kindes fiir angezeigt hilt »,

3 KG Berlin 1963, 1zRspr. 1962/1963.431, n. 148. On remargnera que le
Kammergericht a complétement éludé la question de compétence ; en espiee
I'art, 1696 BGB, qun'il & déclaré appliquer, n’artrihuait compétence qu’anx
tribunaux de 1'Est pour autoriser le transfert de résidence.

4 KG Berliuv 1958, FamRZ 1938.426.
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regrcite 8a motivation inutilement embarrassée. Ceries opéra-
tion perpétrée par le pére dans le premier cas et par les parents
dane le second n’apparait pas trés réguliére au regard du droit
interne ; le tribunal devait, dans cette optique, renvoyer les
enfants & leur véritable représentant légal. Ou congoit fort bien
qu’il we voulait ni ne pouvait le faire. Dés lors il éiait inutile
d’employer le § 1696 BGB ou quelque autre argnment de¢ fortune
pour fondcr 1a compétence du tribunal ; enfant avait en fait sa
résidence habituelle 4 Berlin-Onest — dans les deux cas — et cet
élément 3 lui seul fondait la compétence du Kammergericht.
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CONCLUSION

1. Rappel des principoles théses avancées

378. Domicile anglais. Matériellement, sinon formellement, le
domicile du droit anglais n’est en riem comparsble au domicile
des droits frangais, allemand ct suisse. Une concilistion de ces
deux genres d’institutions est illusoire. Une comparsison entre
elles u'a nn sens que sur un plan formel.

379. Aspect formel de la détermination du domicile inter-
national, La notion de domicile comme point de rattachement
d'une régle de conflit cst donnée, sanf indicstion contraire, par
Pordre juridigue auquel est empruntée cette régle. Mais cels
n'implique pas nécessairement le recours an demicile tel qu'il est
défini sur le plan interne par les divers codes civils.

380. Résidence habituelle, Malgré des divergences formelles,
le domicile ordinaire — par opposition sv domicile légal — est
congu de maniére trés semblable par les lois du continent euro-
péen. Ce fonds commun s’exprime dans le terme de « résidence
habituelle », eritére ni plus ni moins territorial que le domicile,
mais con¢u pour les relations internationsles et échappant 3
I'emprise de définitions nationales divergentes.

381. Notion de domicile. D’une maniére générale le domicile
est un lien & la fois mstériel et subjectif entre unc personne et
un ensemble territorial. Sa fondation snppose I’établissement en
un lien on dans un pays du siége des intéréts généranx de la per-
sonbe et la durabilité de cet établissement ; le critére de la dura-
bilité s’infére des circonstances, particnliérement — mais non
exclusivement — de la volonté de 'intéressé. lnversément I’sban-
don du domicile requiert que Von cesse d’avoir au lien considéré
le siége dJe ses intéréts généraux, et que cetle cessation parsisse

dursble.
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382. Théarie fonctionnelle du domicile. lLes fonctions du
domicile, en droit intcronational privé comme c¢n droit interne,
sont fort diverses. Le terme e « domicile » n’a ¢n lui-méme aucun
contenu concrct ; 5a notion varie en fonction de ses conséquences.

383. Surface territoriale du domicile, En droit internatiooal
privé le lien du domicile s’étend a I'ensemble d'un pavs, soit a
I'ensemble territorial convert par un ordre de droit privé, La loca-
lisation interne dc cet établisscment est indifférente.

384. Nature juridiqgue du dowicile. Dans les droits intcrnes
le domicile est un élément permettant de localiser fictivement
nne personne en un cudroit du tcrritoire national. En droit inter-
national privé le domicile deit exprimer le lien réel d’une per-
sonne avec la société dans laquelle elle vit. De ce principe fonda.
mental découlent des conséquences importantcs :

I. Si une persoune n’a de domicile en aucun pays, on ue la
« considérera » pas comme domiciliée fictivement en un endroit
queclconque, par cxemple aun lieu de son dernier établissement ;
elle sera regardée comme n’ayant aucun domicile, et son’ statut
sera rattaché 3 un ordre juridique au moyen d’un critére suhsi-
diaire (selon les cas 'ancien domicile, la résidence simple, éven.
tuellement la nationalité).

2. Inversément si unc personnc a réellement des domiciles
dans deux pays, il y aura lien, non pas de considérer automati-
guement comme déterminaunt le domicile fondé en premicr on en
dernier licu, mais de rechercher avec lequel de ces pays ses liens
sout les plus forts.

3. Il v’y a pas de « domicile légal » cn droit international
privé ; chacun a nn domicile propre.

Hl. Evolution prévisible di rattachement du statut personnel

385. Généralités. Mémc s'ils reposent sur une base commune
-~ @ savoir la préférence de principe accordée i la loi uvatio-
nale — les systémes francais, allemand ct suissc de rattachement
du statut personnel (au sene étroit) divergent trop actuellement
pour qu’il soit possible d’en envisager un rapprochement scnsible.
Les Couférenccs de La Haye vont prohablement continuer d’uni-
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fier certaines régles de conflit sur le plan international ; mais il
n’y a pas lieu d’attendre avant longtemps unc ccuvre de grande
envergure, car les esprits ne sont pas préparés aux changements
importants que cela impliquerait.

386. Conflits de juridictions. Sur le plan des conflits de juri-
dictions les trois droits positifs considérés, de méme que hien
d’antres, institnent la compétence de leurs tribunaux pour con-
naitre de tantes les affaires de statut personnel relatives a leurs
ressortissants. Certes cette compétence n’est en général pas exelu-
sive ; par excmple le juge francais reconnaitra, dang certaines cir-
constances, un jugement de divorce rendu a Vétranger entre des
¢poux francais ; d’antre part i} peut, maintenant, dissoudre I'union
de deux époux étrangers domiciliés en France. Mais on ne se
départira pas, dans un avenir prévisible, du principe selon lequel
tout Frangais, méme habitant l'étranger, a un juge naturel en
Francc pour tontes les qucstions ressortissant i son etatut person-
ncl. Et ce principe n’est pas propre a la France ; il existc aussi
inébranlablement en droit allemand et en droit suisse.

Quant & la compétence concurrente directe fondéc sur lc
domicile ou la résidence babituelle, elle existe dans une large
mesure dans les pays considérés. Sur le plan des conflits de juri-
dictions les droits francais, allemand ct suisse reposent donc sur
des bases asscz semblables. 11 n’y a pas lieu d’cnvisager des modi-
fications prochaincs de cc fonds commmn. Seul doit étre revn le
concept méme de domicile comme chef de compétence, en parti-
culier cn droit frangaie en ce qui concerne le domicile légal.

387. Conflits de lois en France. Sur le plan des conflits dc
lois en France, une modification du droit positif actuel semblc
improbable. En effet d'une part le rattachement de I'état ct de
la capacité 3 la lai nationale reste inébranlable, méme de lege
ferenda, d’autre part les domaincs réservés au domieile sont bien
délimités : régimes matrimonianx, suecessions ct « régle Riviére ».
Dans les deux premiers de ces domaines la notion de domicile est
assez incertaine, mais on voit mal comment il scrait possible de
remédier a Yinsécurité que cela engendre ; car le régime actucl
de rattachement en ces matiéres résulte d’unc trés longue tradi-
tion, dont on ne changera pas l'orientatian d'un jour a V'autre.
(Quant a I'arrét Riviére — avec toute la jurisprudence développée
i sa sunitc — on a affirmé récemment quil a dix-hnit ans, soit
I'dge de I'émancipation, mais « pas encore celui de la majorité,
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encore moing de la maturité » ! ; nous pensons cependant que les
fondements ea sont établis fermement, tant quant aux priocipes
de rattachement — domicile des conjoints vivant ensemble, subsi-
diairement domicile des époux vivant séparément dans le méme
pays, plus subsidiairement lex fori — que quant au coucept de
domicile, entendu comme le lien entre une personne et le milieu
au sein duguel elle est effectivement intégrée,

388. Conflits de lois en Allemogne. En Allemagne, uoe modi-
fication du droit des conflits de lois parait également improbable
— de méme qu’une évolution intra legem, étant donoé que la loi
est cn ce domaine heaucoup plus détaillée qu’en France. Le pro-
chain développement pourrait bien résulter des circonstances poli-
tiques : si I'on reconnait 'Allemagne de I’Est’ comme un Etat —
cela semble devoir arriver un jour — on admettra en conséquence
Pexistence d’« Allemands de I'Est » et d’« Allemands de I’'Ouest »,
alors que maintenant an ne connait qu'nune « Allemagne » et que
des « Allemands » — raison pour laquelle on a développé un
« droit privé interzonal » ; nne régression de ce dernier améune-
rait vne dimioution seusible dn champ d'application de la rési-
dence habituelle.

389, Conflits de lois en Suisse. Seul le droit suisse des conflits
semble aller an-devant d’une évolution. Cependant cette évolu.
tion, dont la forme est incertaine, ae se produira que dans le
cadre de la loi de 1891, que chacun condamne mais qui parait
promise & un avenir eacore loog. Pour notre part, tout en étant
couscient des inconvénients de ladite loi, nons ne sommes pas de
cenx qui Ia rejettent sans appel. Si 'on en regarde Iimportance
pratigue, seules trois de ses dispositions présentent des difficultés
particnliéres : Part. 7 g 1II (divorce des Suisses de l’étranger),
Part. 7 h (divorce des étrangers en Suisse) et I'art. B (questions
de filiation).

En ce qui concerne I'art, 7 g 111 LRDC, nous estimons que
la jurisprundence Baumberger/Boujon? devrait &tre éteadue i tous
les cas ol le jugement étranger & reconnaitre émane du tribuoal
du domicile du demandeur (art. 144 CC8), voire du domicile du
défendeur, méme si I'époux en guestion u’avait pas simultané-
ment la nationalité de ’Etat de ce tribunal lors do jugement —
et ceci 4 tout le moins lorsque le défendenr o’a pas contesté

I P, Lagarde, Destinées de Varrét Riviére, Clonet 1971.241 ss.
2 Cf. chapitre VIII, n. 355 =a.

16
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d’emblée la compétence du juge étranger ; si 'art. 7 g 11T LRDC
supporte la jurisprudence Banmherger/Bonjon, il ne s'oppose pas
4 notre suggestion ',

En ce qui concerne l'art. 7 h LRDC — en vertn dugnel le
divorce entre étrangers domiciliés en Suisse est prononcé en appli-
cation de la loi suisse, mais senlement s'il apparait que le pays
d’origine du demandeur admct la cause de divoree invoquée et
reconnaitra le jugement — cettc disposition pe parait pas inson-
tenable ; elle assure une solution équilibrée an probléine dun ratta-
cliement du statut personnel ; et, en ce qui concernc les ioconvé-
nients surgissant a propos des mariages mixtes, nous avons dit
que 'arrét Cardo onvre la voie i une solution trés satisfaisante?

Quant & Part. 8 LRDC, en vertu duquel les questions de filia-
tion sont soumises i la juridietion et a la loi d’origine du pére
ou de 'adoptant, c’est également une disposition gui cn elle-
méme se défend, et nous avons montré que dans de nombrenx cas
certains moyens permcttent de s’cn détacher tout naturellement?®,

D'ailleurs la pérennité probable de la loi de 1891 est eon-
firmée par le projet de réforme dn droit international de I'adop-
tion proposé récemment par le Conseil fédéral, projet qui se situe
exactement dans P'économic de ladite loi telle que nons 'avons
décrite 4.

390. Conclusion génércle. En définitive rien n’est entiérement
satisfaisant : ni le systéme francais, ni le systéme allemand, ni le
systéme suisse, DI aucun systéme, ni le rattachement i la natio-
nalité, ni le rattachement an domicile. Il semble qu’un compromis
doive &tre trouvé par une répartition des points de rattachement
entre les diverses institutions dn statut personnel. On pourrait
parfaitement instituer, parmi les points de rattachement, plusieurs
notions de domieile on de résidence habituelle. Mais il incombe
de fixer des limites a cette liberté: il fant fixer ponr chaque insti-
tution le eritére applieable. et il faut gne chacun des domieiles
corresponde & une notion plus ou moins fixe — méme si la déter-
mination du domietle dans chaque cas coneret ne peut jamais étre
certaine d’avanee. Cest le maximum qu’on peut se permettre si
on tient it rester dans le cadre claseique de résolution des con-
flits de lois. Au-dela de cetie limite, ee n’est plos notre domaine.

1 Celle suggestion n'est d'ailleurs pas nouvelle, of. Vischer, pp. 602.603.
2 Cf. chapitre II, sous-chapitre III, n. 111 e1 note 3 p. 77. .

3 Cf. chapitre II, sous-chapitre 1II, n. 102 et 109.110.

4 Cf. chapitre II, sous-chapitre 111, n. 99 et 112,
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